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RESUMEN

Las falencias en la aplicacién de la figura juridica de los convenios de asociacién bajo la
normatividad de los decretos 777 y 1403 de 1992, evidenciadas a través del andlisis te6rico-
préctico, mostraron un impacto negativo en la aplicacién de los convenios. Ello evidencié
la necesidad de una nueva reglamentacién que, de manera real y efectiva, armonizara esta

tipologfa con el Estatuto General de la Contratacién Publica y la aplicacién de los principios
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que la rigen, en especial los de transparencia y seleccidn objetiva, desconocidos y violentados
de manera reiterada con el uso indebido y exagerado de esta figura exceptiva, a fin de obviar

mecanismos de seleccién contemplados en la ley contractual.

A pesar de que el Decreto 092 del 2017 consagré la aplicacién de los principios de la
contratacién estatal a los convenios de asociacién con entidades sin 4nimo de lucro, no
determind criterios objetivos que permitieran garantizar la seleccién objetiva de una EsaL y,

mucho menos, integrarla de manera efectiva al estatuto contractual.

La pregunta problematizadora de este manuscrito es ;como superar las falencias en la
aplicacién de los convenios de asociacién para garantizar la eficiencia en la inversion social de
los recursos publicos? Los objetivos especificos del articulo son: determinar los antecedentes
histéricos y normativos de los convenios de asociacién; demostrar las falencias en la aplica-
cién de la figura juridica evidenciadas en el estudio de cinco procesos disciplinarios de conve-
nios de asociacion, a la luz de los decretos 777 y 1403 de 1992, y proponer la inclusién de
los convenios de asociacién como una modalidad de la contratacién estatal para garantizar la

aplicacién de los principios de transparencia y seleccién objetiva.

Palabras claves: falencias, convenios de asociacidn, entidades sin 4nimo de lucro, principios

de transparencia y seleccién objetiva y criterios objetivos.

ABSTRACT

The shortcomings in the application of the legal figure of the partnership agreements under
the regulations of decrees 777 and 1403 of 1992, evidenced through the theoretical-practical
analysis, showed a negative impact on the application of the agreements. It evidenced the
need for a new regulation that, in a real and effective way, will harmonize this typology
with the General Statute of Public Procurement and the application of the principles that
govern it, especially those of transparency and objective selection, unknown and violated in
a repeated way with the improper and exaggerated use of this exceptive figure, in order to

obviate the selection of mechanisms contemplated in the contractual law.
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Despite the promulgation of Decree 092 of 2017 enshrined the application of the principles
of state contracting to partnership agreements with non-profit entities, it did not determine
objective criteria that would guarantee the objective selection of the non-profit organizations

(NPO) and, much less, its effective integration into the contractual statute.

The problematic question of this manuscript is: how to overcome the shortcomings in the
application of partnership agreements to ensure the efficiency in social investment of public
resources? The specific objectives of the article are to determine the historical and normative
antecedents of the partnership agreements; demonstrate the flaws in the application of the
legal figure evidenced in the study of five disciplinary partnership agreements, in light of
decrees 777 and 1403 of 1992, and propose the inclusion of the partnership agreements as
a modality of state contracting to guarantee the application of the principles of transparency

and objective selection.

Keywords: flaws, partnership agreements, non-profit organizations, principles of transparency

and objective selection and objective criteria.
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INTRODUCCION

El Estado social de derecho orienta sus fines esenciales, en principio, a servir a la
comunidad y a promover la prosperidad general, lo que se concreta a través de la
funcién publica y, en especial, de la gestién contractual. Se constituye asi, la actividad
de fomento del Estado como mecanismo eficaz para materializar los fines enunciados
mediante la financiacién de las entidades sin 4nimo de lucro con el fin de incentivar
e impulsar el cumplimiento de su misién. Esto no es otra que realizar obras benéficas
en procura de satisfacer especialmente las necesidades de la poblacién en condiciones

de vulnerabilidad (Blanco, 2013).

Siendo esta una tarea esencial del Estado, la colaboracién que prestan las entidades
del tercer sector -empresas privadas sin d4nimo de lucro- se torna vital, en razén
de que su misién tiene como componente el fin social y que su actividad genera
cohesién, solidaridad y conciencia ciudadana; de ahi la necesidad de que el Estado
destine parte del presupuesto de inversion social a incentivar, fomentar y promover
la accién benéfica de esa especial categoria de particulares (Saidiza y Carvajal, 2016)

Bajo este contexto y frente a la mirada histérica sobre la aplicacién de fomento del
Estado que no ha logrado cumplir el loable cometido que la orienta (Palomares
y Calonje, 2015) es como surge la necesidad de una normativa que garantice la
efectividad de los principios de contratacion estatal aplicados en la escogencia de las
ESAL, con criterios objetivos que excluyan todo factor de afecto o interés (Milldn,
Blanco y Guecha, 2017). Por el contrario, dicha actividad de fomento ha quedado
permeada por la corrupcion y los excesos de quienes administran el presupuesto
publico con intereses particulares y mezquinos y no segn el interés general, todo lo
cual desvia la inversién social y, con ello, evita que se forje y construya el progreso y
el avance significativo que impulse el desarrollo integral de la ciudadania en general.

La metodologia investigativa que orient6 el desarrollo del presente trabajo fue la
de estudio cualitativo con enfoque juridico de la informacién referente al tema.
Se aplicéd el método tedrico deductivo a través del andlisis y sintesis del material
documental, desde fuentes primarias y secundarias, teniendo presente el referente
normativo constitucional, legal y reglamentario. Este se integré con la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, asi como la amplia doctrina,
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articulos cientificos publicados en revistas indexadas y trabajos de tesis que abordaron
el tema desde diferentes pticas y que permitieron reafirmar el enfoque y la propuesta
delineada en el trabajo investigativo.

Lo anterior se complementé con el estudio y andlisis de cinco casos escogidos, como
una manera de evidenciar las falencias en la aplicacién de los convenios de asociacién
con entidades privadas sin d4nimo de lucro, conocidos previamente durante la
experiencia laboral como operadores disciplinarios en el organismo de control
distrital, Personerfa de Bogotd.

MARCO HISTORICO Y NORMATIVO DE LOS CONVENIOS DE ASOCIACION
CON ENTIDADES PRIVADAS SIN ANIMO DE LUCRO

Resulta académicamente apropiado abordar el marco normativo de los convenios
de asociacién dentro de tres tépicos o perspectivas: el primero corresponde a
los antecedentes histéricos en el Estado colombiano desde finales del siglo xix,
empezando con la promulgacién de la Constitucién Politica de 1886. Esta carta
constitucional emerge con una estabilidad de mds de un siglo dentro del proceso
de conformacién del Estado repidblica que vivié nuestra nacién, en el vaivén de
los regimenes centralistas y federalistas (Henao Hidrén, 1992). Asi se impuso,
finalmente, a través de las guerras internas, un Estado centralista presidencialista que
nos definié y que ha sido el contexto politico democritico en que se ha desarrollado
el Estado y se ha consolidado la cultura constitucional colombiana (Tirado, Bedoya
y Blanco, 2016).

Lo anterior pone en contexto la actividad estatal de fomento o impulso a entidades
particulares benefactoras o solidarias que colaboran con el Estado en la atencién
de servicios de interés comtn y en favor de los asociados cuyo origen normativo se
remonta a la Constitucién de 1886. Es este un mecanismo idéneo que incentivé la
participacién de los particulares en la ejecucidn de las actividades publicas inherentes
al Estado, pero que, por el abuso que las autoridades publicas le dieron, se convirtié en
el nicleo central que desbordé la corrupcién. Esto motivé el cambio constitucional
promovido por la Asamblea Nacional Constituyente que finalmente promulgé la
Constitucién de 1991 que atin nos rige (Blanco y Gémez, 2016).
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El segundo tépico corresponde a la evolucién normativa de los convenios de
asociacién, desde su creacién con la Constitucion de 1991 y los decretos reglamentarios
que desarrollaron la figura juridica, y como tercer tépico abordaremos las falencias de
la aplicacién de los convenios de asociacién bajo la vigencia de los decretos regla-

mentarios Nos. 777 y 1403 de 1992.

Antecedentes historicos

Fue la Constitucién Politica de 1886 la que consagré dentro del dmbito de
competencias del Congreso de la Republica, en su articulo 76, numeral 18, el
fomento de “empresas Utiles y benéficas, dignas de estimulo o apoyo”. Se instituye
con ello el incentivo como una forma de financiacién por parte del Estado a empresas
particulares cuyo objeto social estd encausado a prestar un servicio a la comunidad,
sin contraprestacién alguna ni interés lucrativo; tan solo con fines benéficos y de
solidaridad, coadyuvando a satisfacer necesidades de interés comunitario, propias de
la gestién estatal (C. Constitucional C 372/1994, M. P. V. Naranjo).

Después, con la reforma constitucional de 1945, (Acto Legislativo 1 de 1945) al
modificar el articulo 69, de las atribuciones del Congreso, estipul6 en su numeral
4.0: “Fijar los planes y programas a que debe someterse el fomento de la economia
nacional, y los planes y programas de todas las obras publicas que hayan de
emprenderse o continuarse”, lo que determiné que la actividad de fomento atribuida
al Congreso, asi como el gasto puablico en general, se sujetaran a planes y programas
que disefiara esta corporacién, integrando en el manejo presupuestal una verdadera
planeacién (Guarin y Aldana, 2016; Gonzdlez, 2014).

Contintia la evolucién de la figura juridica que nos convoca con la reforma
constitucional de 1968 (Acto Legislativo 1 de 1968), en la que se amplié la facultad
de fomento, en cabeza del Congreso de la Republica, a las asambleas y los concejos,
con el fin de que se destinaran recursos para atender necesidades directas de las
comunidades locales (Singer, 2015; Gallego, 2014), aprovechando el especial
interés y mayor contacto, dado que, por estar alejadas del centro de poder, pasaban
inadvertidas en los planes de inversion estatal. Asi, inicialmente se cumpli6 el objetivo

plausible con el que se adopté esta prictica politica, y las cuotas que cada uno de los
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congresistas recibia se invertian en sus respectivas circunscripciones electorales para
impulsar empresas ttiles o benéficas (Barragdn, 2016).

Esimportante resaltar que, si bien se extendié la actividad de fomento a las corporaciones
publicas del nivel local en todo el territorio nacional con esta reforma constitucional,
al Congreso se le suprimi6 la facultad de planificacién del gasto publico, a través de
la fijacién de los planes y programas para el manejo del presupuesto y se reservé en el
ejecutivo esta potestad, que marca el énfasis del poder de la figura presidencial, distintivo
en el sistema presidencialista cldsico que impera en nuestra republica (Garzén, 2013)

Esta reforma les restd a los congresistas las atribuciones que hasta entonces detentaban
en materia de intervencién en la economia, a cambio de autorizar atribuciones
exclusivas al ejecutivo en materia de hacienda puablica, dado que reservé en forma
exclusiva para el gobierno la iniciativa de los proyectos de ley sobre el gasto puablico.
Les dejé asi a los congresistas, como contrapartida por la pérdida de competencia y
a titulo de excepcién, la libre iniciativa en los proyectos atinentes al fomento “de las
empresas utiles o benéficas dignas de estimulo o apoyo, con estricta sujecién a los
planes y programas correspondientes”, segun los términos del ordinal 20 del articulo
76 superior (Cortés, 2016; Pardo, 2014)

La Corte Constitucional, en la sentencia en cita, continda manifestando que no puede
desconocerse que el espiritu descentralizado de la reforma de 1968 tuvo aciertos
y aplicacién que favorecié a las comunidades locales; sin embargo, bien pronto
précticas politiqueras empezaron a desvirtuar el fin para el cual fue concebida la
norma comentada, generando una distorsién de tal magnitud que vino a constituirse
en una de las mayores fuentes de corrupcién, desprestigio y envilecimiento de la
funcién legislativa (Rodriguez, 2014).

Bajo estas premisas, se creé una cantidad exagerada de corporaciones o fundaciones
privadas hacia las cuales se desviaron los recursos (Humbarita, 2015). Se
incrementaron, entonces, las actividades de fomento y estimulo como mecanismo
para conceder favores y obtener a cambio la conservacién o el aumento de clientelas
politicas, lo que condujo, entre otras cosas, a favorecer desequilibrios regionales
derivados de la diferente proporcién en que cada regién estaba representada, sin
contar las ocasiones en que el poder ejecutivo se reservaba una parte que luego repartia
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entre algunos congresistas, particularmente entre los integrantes de las comisiones de
presupuesto de una y otra cimara (Patarroyo y Benavides, 2014)

Resulta paraddjico que, con el auge de la planeacién y la racionalizacién del gasto
publico, se aumentaran las partidas decretadas con base en la actividad de impulso y
fomento, a punto de llegar a comprometer grandes cantidades de dinero que, por esa
via, se deslizaban hacia el patrimonio personal del congresista o hacia la financiacién
de campanas electorales, con lo que se evidenciaba una ausencia de adecuados y
efectivos mecanismos de control sobre la destinacién e inversién de esos recursos.

Aunado a lo anterior, se acrecentd y desbordé esta prictica patoldgica, por cuanto
las actuaciones irregulares y distorsionadas que se presentaron en el nivel central se
replicaron en el dmbito territorial. Esto finalmente determiné el rechazo explicito
de esas précticas corruptas que deformaron la imagen del Congreso y sembraron
en la ciudadania la desconfianza hacia la corporacién legislativa y la impresién
sobre su ilegitimidad. Se constituy6 asi como piedra angular para que la Asamblea
Nacional se erigiera como una ventana de oportunidad politica (Jiménez y Soler
Pedroza, 2013) para expedir la Carta Constitucional de 1991, con la modernizacién
y la concepcién del Estado social democritico y constitucional de derecho bajo
una consigna de anticorrupcidn, reflejada en el clamor ciudadano para eliminar esa
préctica nociva que se acunié con la denominacién de auxilios parlamentarios (Cortés,
2013; Rodriguez, 2016)

Las anteriores consideraciones demuestran y justifican la contundente prohibicién
que contiene el articulo 355 de la Constitucién de 1991, que, por lo demds, responde
a un propdésito loable de indudable cardcter corrector de situaciones anémalas que se
busca suprimir definitivamente, segiin lo expres6 el magistrado Vladimiro Naranjo
Mesa en la sentencia C 372 de 1994.

Desarrollo normativo de los convenios

de asociacién con entidades privadas sin 4nimo de lucro

El régimen normativo de los convenios de asociacién con entidades privadas sin

dnimo de lucro actualmente se encuentra consagrado en la Constitucién Politica de
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1991, en el Articulo 355, reglamentado por los decretos 777, 1403 de 1992 y 2459
de 1993, derogados hace poco por el Decreto 092 del 2017 (27 de enero), cuya
vigencia empieza el 1.° de junio de esa anualidad.

Los convenios de asociacién tienen una normatividad especial, anterior y ajena
al estatuto contractual colombiano, y nacieron como una forma de eliminar los
llamados auxilios parlamentarios ya mencionados.

La prohibicién contenida en el articulo 355 de la Carta se activard cuando el auxilio,
subsidio o incentivo o donacidn, cualquiera que sea su origen, se reconozca por mera
liberalidad como una simple transferencia de recursos y no con criterio redistributivo.
De este modo, se convierte en un privilegio aislado, empaquetado en medidas
paliativas que no contribuyen al bienestar general y que, en cambio, si puede ser
usado como instrumento de manipulacién politica (Alvarez Trujillo, 2011).

Los contratos estipulados en el articulo 355 de la Constitucién, conocidos como
contratos de interés publico, tienen como finalidad la financiacién de programas
o proyectos de interés social, por parte del Estado, a particulares denominados
organizaciones no gubernamentales para que colaboren con la realizacién de
cometidos estatales.

La Ley 80 de 1993 y sus reformas, contenidas en la Ley 1150 del 2007 y 1474 del
2011, establecen las reglas aplicables a los contratos del Estado; sin embargo, a pesar
de ese esfuerzo unificador, existen modalidades diferentes o exceptuadas (Valdivieso
Valdivieso), entre ellas, la figura de los convenios de asociacién de entidades privadas
sin dnimo de lucro.

Como se advierte, el texto del articulo 355 de la Constitucién contiene dos preceptos.
Uno de ellos es prohibitivo y se constituye en regla general dirigida expresamente a

1 Constitucién Politica, Art. 355: “Ninguna de las ramas y 6rganos del poder publico podrd decretar auxilios o
donaciones a favor de personas naturales o juridicas de derecho privado. El gobierno, en los niveles nacional,
departamental, distrital y municipal podrd, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con
entidades privadas sin 4nimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades
de interés publico acordes con el plan nacional y los planes seccionales de desarrollo. El Gobierno Nacional
reglamentard la materia”.
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todas las ramas y érganos del poder publico. En estas, el constituyente es claro en no
dejar por fuera de esta prohibicién a ningtn ente de naturaleza pdblica del pais, a los
que se les prohibe expresamente decretar auxilios o donaciones en favor de personas
naturales o juridicas de derecho privado, utilizando una expresién inequivoca y clara
para referirse a todos los particulares en general. El segundo precepto es facultativo,
considera la excepcién y la otorga especificamente al Gobierno, en los niveles
nacional, departamental, distrital y municipal. A estos los autoriza o faculta para
que celebren contratos con entidades privadas sin dnimo de lucro y de reconocida
idoneidad (califica a los destinatarios de la actividad de fomento del Estado), para
financiarlas con recursos publicos, en las condiciones y circunstancias especificadas
en la norma constitucional y su reglamentacién.

Al margen de esta reglamentacion del articulo 355, resulta de importancia mencionar
la Ley 489 de 1998 (Ley 489 de 1998), que reguld el ejercicio de la funcién
administrativa, determind la estructura y definié los principios y reglas basicas de la
organizacién y funcionamiento de la administracién publica, que, en su articulo 96,
menciona expresamente los contratos de que trata el articulo 355 de la Constituciéon
Politica. Alli se les da el nombre de convenios de asociacidon con entidades privadas
sin 4nimo de lucro, término con el que se conoce ampliamente esta tipologia y
que preferimos en este trabajo, en lugar del de contrato de interés publico, porque
creemos que esta figura juridica corresponde mds a la naturaleza de un convenio
de la administracién que a las caracteristicas de un contrato conmutativo, con
contraprestaciones reciprocas y con intereses contrapuestos (Garcia y Fino, 2014).

Falencias en la aplicacién de los convenios de asociacién con entidades
sin 4nimo de lucro a la luz de los decretos 777 y 1403 de 1992

Estd claro que uno de los mecanismos de los que se vale el Estado para cumplir sus
fines es la colaboracién de los particulares en la gestién publica mediante los convenios
de asociacién con entidades privadas sin dnimo de lucro. El objeto de estos ha de
ser el impulso de programas de interés publico del ejecutor, acordes con los planes
de desarrollo de la entidad publica, que requieren, para ejecutar o desarrollar dichos
programas, que el objeto social de la entidad privada esté directamente relacionado
con el objeto a contratar. A esto se suma la exigencia de contar con una reconocida
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idoneidad bajo pardmetros que la misma normatividad establece como criterios para
evaluar dicha condicién sine qua non, lo que se constituye como requisito esencial
contenido en el articulo 355 de la Constitucién Politica (Quiroz, 2014).

A los criterios anteriores, se suman las excepciones establecidas en los decretos
reglamentarios 777 y 1403 de 1992, marco legal aplicable para la vigencia de los
casos que se analizardn, con el objeto de evaluar las falencias en el uso de dicha
figura juridica. Aun asi, a pesar de estos pardmetros constitucionales y legales, el uso
indebido de la figura juridica y el consecuente desconocimiento de los principios de
seleccion objetiva y transparencia contenidos en la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 del
2007, la Ley 1474 del 2011 y decretos reglamentarios evidencian las falencias en la
aplicacién de los convenios de asociacién. Desvian el cumplimiento del fin social y
del interés comtin que se persigue, como se advierte con el estudio de los casos de
procesos disciplinarios adelantados en la Personeria de Bogotd, cuyo resultado fue la
sanci6én disciplinaria de destitucién con inhabilidades especiales desde los diez a los
doce afos en fallos de primera y segunda instancia.

A continuacién se exponen las falencias evidenciadas en la aplicacién de los convenios
de asociacién con entidades privadas sin dnimo de lucro durante la vigencia de los
decretos reglamentarios 777 y 1403 de 1992

Violacion de los principios de transparencia y seleccion objetiva
del Estatuto General de la Contratacion Pitblica

Para aplicar el articulo 355 de la Constitucion politica, figura de uso excepcional y
restrictivo en materia negocial del Estado, es preciso que, al momento de estudiar
la necesidad, la conveniencia y la justificacién de la contratacién, no solo se tengan
presentes las disposiciones que consagra el articulo constitucional, sino también la
verificacién estricta y especifica de cada una de las exclusiones contenidas en los
decretos reglamentarios 777 y 1403 de 1992, que constituyen el régimen legal
aplicable antes de la entrada en vigencia del Decreto 092 del 2017.

La falencia recurrente en el mal uso de la figura de los convenios de asociacién fue la
vulneracién de los principios de trasparencia y seleccién objetiva, como consecuencia
de la inobservancia de las exclusiones contenidas en el articulo 2.2, numeral 1.° del
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Decreto 777 de 1992 y el articulo 3.° del Decreto 1403 de 1992. Ello se traduce en que
se celebraron convenios de asociacién con entidades privadas sin 4nimo de lucro para
desarrollar actividades u obligaciones contractuales que implicaban contraprestacién
a favor de la entidad contratante. Esto quiere decir que no se impulsé el objeto social
de la fundacién acorde con el plan de desarrollo de las entidades publicas de que trata
el articulo constitucional, sino que se ejecutaron de manera directa los proyectos a
cargo del ente estatal, que debieron entonces celebrarse mediante las modalidades
consagradas en el Estatuto General de la Contratacién del Estado.

Lavulneracién delos principios de transparencia y seleccién objetiva de la contratacion
estatal se advierte en la medida en que lo que pretende la administracién publica, al
celebrar los convenios de asociacién transgrediendo su régimen constitucional y legal,
es obviar las modalidades que requieren la convocatoria publica con las exigencias y
trdmites establecidos en la normatividad aplicable.

Desconocimiento de las excepciones previstas en los
decretos reglamentarios 777 y 1403 de 1992

El desconocimiento de las excepciones previstas en la reglamentacién de la figura
juridica en estudio conduce indefectiblemente a la vulneracién de los principios de
trasparenciay seleccién objetiva consagrados en el Estatuto General de la Contratacién
Pdablica, en la medida en que se desarrollan objetos que no corresponden a la
esencia del articulo 355 de la Constituciéon Politica. Esta figura se concibié dnica
y exclusivamente para impulsar programas acordes con los planes de desarrollo
nacional, seccional y local. De esta manera, las entidades estatales, al momento de
evaluar la procedencia de la celebracion de convenios de asociacién, debia analizar
si el objeto y las actividades contractuales implicaban una contraprestacién directa
a favor de la entidad, caso en el cual tenia vedado usar esta figura constitucional,
toda vez, que la contraprestacién implicaba desarrollar actividades propias a cargo
de la entidad y no las de la naturaleza social que correspondian al giro normal de las
actividades de la EsaL.
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La contraprestacién® directa a favor del Estado implica la ejecucién de un programa
propio de la entidad estatal a cargo de ella, mientras que el convenio de asociacién
comporta un impulso del programa de la EsaL acorde con los planes de desarrollo
nacional, seccional o local.

Por otra parte, la exclusién que contempla el Decreto 1403 de 1992 implica que no
deben mediar instrucciones precisas por parte de la entidad contratante, por cuanto
esta circunstancia evidencia la injerencia directa del ente estatal en el desarrollo
contractual; es decir, como si se estuviera ejecutando el proyecto de la entidad
desconociendo que la esencia del convenio de asociacion es la actividad de fomento
estatal. Esto equivale al impulso de los programas de interés social de la entidad
privada sin dnimo de lucro, que gozard de plena autonomia e independencia en la
forma de ¢jecutarlo.

Falta de idoneidad para la ejecucion del objeto contractual
por parte de la entidad privada sin dnimo de lucro

Los decretos reglamentarios 777 y 1403 de 1992 definieron la caracteristica esencial
para escoger la entidad sin 4nimo de lucro, beneficiaria del impulso de la actividad de
fomento por parte del Estado. Esta consistente en la reconocida idoneidad, definida
como la experiencia con resultados satisfactorios que garantizardn su capacidad
técnica y administrativa para realizar el objeto convenido, segtin evaluacién a cargo
de la entidad estatal que debe expresarse mediante escrito motivado.

“Reconocida idoneidad” es una expresién relacionada con un factor del sujeto o la
persona juridica sin 4nimo de lucro, como son el reconocimiento, la acreditacién’® y

2 Ladiferencia entre convenio y contrato radica en que el primero conduce a aunar esfuerzos frente a un objetivo
comun, mientras que el segundo alude al principio de conmutatividad, que implica acuerdo de voluntades con
intereses opuestos; es decir, contraprestaciones entre las partes: una persigue la prestacion de un servicio y la
otra, pagar por él.

3 Significa, segtin el Diccionario de la Lengua Espariola (DLE), “acreditacién 1. f. Accién y efecto de acreditar. 2. f.
Documento que acredita la condiciéon de una persona y su facultad para desempefar determinada actividad o
cargo’.
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la trayectoria’, lo que no se compagina con los escasos seis meses de constitucién de la
5

ESAL que exigia el decreto reglamentario’.
En el desarrollo legal del articulo 355 de la Constitucién politica, la idoneidad se
constituye como un requisito esencial del convenio de asociacién. Es quizés el dnico
criterio objetivo exigido para la escogencia de la entidad privada sin 4nimo de lucro;
de ahi que se define en relacién con la experiencia basada en resultados satisfactorios
que acrediten la capacidad técnica y administrativa de los ejecutores para realizar o
desarrollar el objeto y las actividades del contrato.

Subcontrataciones por parte de las EsaL

Respecto de este falencia, es preciso sefialar que tiene relacién directa con el anterior
punto tratado, en la medida en que, si bien es cierto, la normativa no contempla esta
posibilidad, sino que la entidad sin dnimo de lucro ejecute directamente el objeto,
esto supone que debe contar con la capacidad administrativa, técnica y financiera para
que ello sea posible. Es asi como la ausencia de criterios objetivos, al momento de la
escogencia de la ESAL por parte de las entidades estales, conduce a que se contrate con
entidades que no cumplen estos requisitos y que, por ende, tengan que subcontratar
las actividades del objeto a desarrollar, con lo que se desnaturaliza la finalidad de esta
clase de contratacidn.

Todo lo anterior causa el incumplimiento de lo dispuesto en la normativa, en el
sentido de que, con los recursos ptiblicos que recibia la entidad sin dnimo de lucro en
raz6n del respectivo contrato, debian incurrir en gastos para cumplir exclusivamente
su objeto.

4 Parael DLE, es “curso que, a lo largo del tiempo, sigue el comportamiento o el ser de una persona, de un grupo
social o de una institucién”.

5  El término de seis meses de trayectoria de la EsaL fue lo que permitié la proliferacion de fundaciones,
corporaciones o asociaciones “de bolsillo”, constituidas para determinado objeto y entidad publica, que ni
siquiera contaban con la sede ni con la estructura organizacional, financiera, técnica y administrativa para
ejecutar de manera idénea el objeto contractual, lo que generd el incumplimiento de las obligaciones y las
subcontrataciones que estaban prohibidas en la reglamentacién.
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Inejecucion o deficiente ejecucién del objeto contractual

Este aspecto se evidencia no solo en la ausencia de verificacién de los requisitos que
configuran la idoneidad de la entidad sin 4nimo de lucro, sino también en la forma
deliberada de obtener beneficio econdmico a través de las entidades fachada o de
papel (Torres Carcamo, 2013)% una vez celebrado el convenio de asociacién, si bien
puede certificarse a través de documentacién su completa ejecucidn, ello no significa
que se haya llevado a cabo de manera real y efectiva en beneficio de la poblacién mds
vulnerable a la que estaba dirigido.

Asimismo, se presenta una baja o deficiente ejecucién fisica de los convenios,
como puede observarse de los resultados del informe de seguimiento a los
convenios de asociacién celebrados por las entidades y localidades distritales en
la vigencia 2014, elaborado por la Veeduria Distrital, en el sentido de que, al
analizar el avance al 31 de diciembre de esa anualidad, se encontré que de los 847
suscritos por el sector central del distrito, mediante el régimen especial por un
monto de $338.949°790.117,149, 149 de ellos presentaron un adelanto en su
ejecucion de entre 0 y el 50 %, equivalente al 17,6 % del total, y 698 entre el 51
y el 100%, que represent6 el 82,4 % restante. (Veeduria Distrital, 2014, p. 21)

Igual fenémeno revela el informe del ente distrital con lo ocurrido a escala de las
localidades distritales. Segn el avance al 31 de diciembre del 2014 en la ¢jecucién de
los convenios de asociacién alli suscritos, con fundamento en el Decreto 777 de 1992,
por un monto de $59.771°211.185,221 de ellos presentaron un adelanto de entre 0
y el 50 %, equivalente al 75 % del total, y entre el 51 y el 100 %, un total de 73 que
representaron el 24,8 % restante (Veeduria, 2014, p. 56).

Esto se corresponde con el porcentaje de suscripcién de los convenios en el primero
y segundo semestres del 2014, cuando el 40 % correspondié al primero y el 60 %, al

6 Asi se planted en el articulo titulado “Los convenios como una burla desmedida a los principios del régimen
de contratacion estatal y al articulo 355 constitucional”, cuando en uno de sus apartes, sefalé: “[...] Teniendo
en cuenta que a través de los mal llamados convenios, como una forma de contratar con entidades privadas sin
4nimo de lucro, que deben acreditar una reconocida idoneidad, que casi siempre es confeccionada por los adalid
que manejan y estructuran los grandes despilfarros publicos, se le hace un desvio al régimen de contrataciéon
Estatal (sic), enriqueciendo de forma licita a las mafias ancestrales y las que se crean coyunturalmente para
apropiarse de la forma mds fécil del dinero de todos los colombianos” (Metalemaestro, 2013).
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segundo de ellos, de lo que se infiere una deficiencia en la planeacién contractual y
en la ejecucién presupuestal (Veeduria, 2014, p. 14).

Deficiencia en la supervision técnica, administrativa y financiera

Frente a esta falencia, el Decreto 777 de 1992 dispuso en su articulo 6°, que el
control a la ejecucién y el cumplimiento del objeto de dichos convenios se haria a
través de la verificacién por parte de la interventoria o la supervisién (Decreto 777
de 1992). Se contemplé también la contratacidon directa con personas naturales o
juridicas especializadas y de reconocida idoneidad en la materia objeto del contrato
para que ejercieran la interventoria, gastos que no podian exceder del 5% del valor
del contrato al cual eran imputables.

Por otra parte, consagré que el contrato debia estipular las funciones que
correspondieran al interventor, entre las cuales estarfa la de exigir el cumplimiento
del objeto del contrato y solicitar al contratista la informacién y los documentos que
considerara necesarios en relacién con su desarrollo.

ora bien, pese a que se contemplaron ese control y las responsabilidades de quien lo
Ahora b templ trol y 1 bilidades d |
ejerce, en la préctica no se ejecutd de manera efectiva, oportuna ni eficaz, y en muchos
de los casos estuvo ausente. Esto se reflejé en la certificacién del cumplimiento total de
as obligaciones sin la verificacién previa de la ejecucién técnica, administrativa
las obl 1 fi de l t d trativa y
nanciera. Esta situacién contribuyé a que la inversién de los recursos no llegara a la
fi Esta sit tribuyé a que | del lleg, 1
poblacién beneficiaria ni existiera un control en la ejecucién de los dineros publicos
que debia administrar la EsaL y, con ello, un creciente y desmesurado despilfarro del
erario estatal’.

Adicionalmente, la norma reglamentaria consagré que el control de ejecucién y
cumplimiento podria ejercerse mediante interventores designados por la comunidad
o por asociaciones civicas, profesionales, comunitarias o juveniles. Esta disposicién

7 Al respecto, en la publicacién sobre el andlisis de lo que ha sido la aplicacién de la figura juridica de los
convenios de asociacién en vigencia del Decreto 777 de 1992, se expuso: “[...] Grandes recursos econémicos
que bien pudiesen ser invertidos en planes sociales, se desaparecen de forma inmisericorde, a través de esta
figura de generacién de obligaciones econémicas, afectando la sostenibilidad fiscal del Estado, al truncarse la
posibilidad de inversion social, como la generacién de empleo” (Metalemaestro, 2013).
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no tuvo, sin embargo, aplicacién ni eco en la comunidad, dado que no se previé
la manera de hacer efectiva dicha prerrogativa y porque al Estado no le interes6
incentivar la participacién ni el control de la ciudadania, en razén de la prictica
corrupta en la aplicacién de la figura.

Ineficiencia del gasto piiblico de inversion social

La finalidad de la contratacién estatal tiene como fundamento el cumplimiento de
los fines del estado, lo que se traduce en el servicio a la comunidad en pro del interés
general. Uno de los mecanismos es la actividad de fomento a través de impulsar los
programas y actividades de interés puablico de las EsaL, lo que implica optimizar o
maximizar los resultados con el menor costo; es decir, el mayor niimero de beneficiarios
con la inversion racional, eficiente y eficaz del presupuesto destinado para el efecto.

Lo anterior solo puede lograrse con un estudio financiero y econémico serio que
permita optimizar la inversién, medir el beneficio social, cuantificar los porcentajes
de aporte estatal y del ejecutor y justificar la administracion y la ejecucion de los
recursos estatales. Estas circunstancias no se encuentran establecidas a la luz de la
reglamentacién porque no previeron ejecutar una planeacién, a cargo de las entidades
publicas, que incluyera la elaboracién de estudios técnicos, econémicos y financieros
para determinar o constatar el costo financiero de la propuesta o proyecto presentado
o a cargo de la ESAL que se pretende impulsar. Esto se da porque, como se ha
sefalado, se consagré el criterio de reconocida idoneidad y contar con el certificado
de disponibilidad presupuestal para respaldar el compromiso:

Antes de la celebracién de los contratos, se deberd expedir un “certificado de
Disponibilidad Presupuestal” suscrito por el Jefe de Presupuesto o quien haga sus
veces en el organismo o entidad contratante, en el cual conste que dichos compromisos
estan amparados con apropiacién presupuestal disponible. (Decreto 777 de 1992)

Concentracion en la contratacion de un nimero reducido de EsaL
que monopolizan la inversion estatal

La figura de los convenios de asociaciéon con entidades sin 4nimo de lucro, al ser una
forma especial de contratacién a la que se le fijaron unas restricciones para usarla,
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se convirtié, junto con la contratacién directa, en la regla general para las entidades
estatales, a fin de ejecutar el presupuesto destinado a la contratacién. No obstante,
ademds de esto, la falta de criterios objetivos en la reglamentacién para escoger la entidad
sin 4nimo de lucro abre un amplio margen de discrecionalidad a la entidad estatal que
lleva a concentrar la contratacién o a reducirla a ciertas entidades sin dnimo de lucro.

Asi lo muestra el informe de veeduria realizado a la contratacion para la vigencia
2014; en ¢él, las entidades de orden distrital, tanto del nivel central como de las
localidades, no solo ejecutaron la mayor parte del presupuesto para la contratacién a
través de esta figura juridica, sino que lo hicieron con cierto ntimero de Esat’.

Se desdibuja asi el sentir del Estatuto General de la Contratacién Publica, que senala
la licitacién publica como regla general para escoger o seleccionar contratistas, lo que
conduce a la convocatoria general de los actores del mercado, a los particulares que
con previa determinacién de requisitos puedan presentar en igualdad de condiciones
una propuesta para contratar con el Estado, bajo claros conceptos de libre y sana
competencia. La excepcidn es precisamente la contratacién directa cuya aplicacion,
segtin los resultados de los estudios del 2014 por la Veeduria, supera el uso de la regla
general.

Falta de control juridico y tributario de los dineros estatales entregados a las EsaL

Bien es sabido que las EsAL, por su condicién especial y su misién u objeto social
encaminados al servicio a la comunidad, gozan de un especial régimen tributario que
les da amplios beneficios porque se las considera como una extensién del Estado.

Con la Ley 1819 del 2016, aprobada en diciembre, la nueva reforma tributaria
sefalé un plazo de tres meses (primer trimestre del 2017) para que las ESAL existentes
se adecuaran a la nueva normatividad tributaria, so pena de darles el tratamiento
de sociedad comercial; es decir, quedarian sujetas a todas las cargas del Estatuto
Tributario, como, por ¢jemplo, declarar renta sobre los excedentes (Salazar, 2017).

8  Enel 2014, las entidades distritales suscribieron 847 convenios de asociacién con entidades privadas sin 4nimo
de lucro por valor de $338 949790 117. Esto representé el 1,52 % del niimero y el 5,48 % del costo total de
contratos de la administracién distrital, sin incluir las alcaldfas locales. Se firmaron en el mismo perfodo 55517
por un monto de 6174 601,0 billones de pesos, sumados los rubros de funcionamiento e inversion.
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Senala el articulo de la revista Mprende (Salazar, 2017) que, de acuerdo con
las manifestaciones del gobierno y otros actores, en el dmbito de las EsaL se han
incluido entidades que se valen de esa categoria para evadir impuestos en la medida
en que simulen u oculten verdaderas actividades comerciales o de lucro. Esto abrié
la necesidad de filtrarlas para que solo quedaran en ese régimen especial las que si
desarrollan actividades en beneficio para la comunidad.

Segtin datos de la Dian, existen mds de 71000 EsaL en Colombia, de las cuales el
77 % (54 933) se encuentran en el régimen tributario especial, mientras que el 23 %
(16729) no son contribuyentes’; por ello resulta importante esta nueva legislacién
tributaria que pretende contribuir con su control juridico y tributario.

Por otra parte, el 48 % de las entidades (33 069) cuentan con actividades econdmicas
no clasificadas, lo que permite que las ESAL tengan objetos sociales muy generales
que abarcan toda clase de sectores y actividades. Esta ventaja junto con la tributaria
hicieron que las sociedades con dnimo de lucro compitieran en condiciones de
desventaja (Comisién de Expertos para Equidad y Competitividad, 2015)

Dificultad o imposibilidad de medir el beneficio social
en la actividad de las EsAL para determinar la racionalidad

del gasto publico de inversién social

No existe una metodologia estandarizada o generalizada que permita medir
cuantitativamente el beneficio social de las actividades de interés publico que realizan
las ESAL con los aportes estatales porque este factor social debe contar con mecanismos
para cuantificar factores de sensibilidad social, satisfaccién, motivacién y estimulo.
Desafortunadamente, estos no pueden valorarse a través de la contabilidad financiera
o econdmica de que se valen las sociedades comerciales para cuantificar el excedente o
ganancias en sus operaciones.

9 Datos extraidos del informe final presentado al Ministro de Hacienda y Crédito Puablico, por parte de la
Comisién de expertos para la equidad y la competitividad tributaria (Bonilla ez 4/, 2015).
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Ante esta dificultad, solo pueden verificarse la rentabilidad de la actividad de fomento
del Estado con el costo de la inversién dividido por el niimero de beneficiarios, a fin de
determinar si la inversién se compensa con el beneficio directo del servicio prestado
o si, por el contrario, el monto del presupuesto de inversion social destinado a las
contrataciones con entidades sin 4nimo de lucro no resulta proporcional al beneficio
que presta a los sectores desprotegidos. En contraste, sumas exageradas se pierden
en actividades etéreas y que ni siquiera son registradas o probadas por los ejecutores,
pero que son pagadas por las entidades contratantes que ejercen una interventoria o
supervision pasiva e indiferente frente al despilfarro de los recursos piblicos.

Adolfo Rodriguez Martinez, profesor de contabilidad y finanzas de la Universidad

de Zaragoza, sefiala:

Tras reflexionar sobre los objetivos y usuarios de la informacién financiera en el
dmbito no lucrativo y sobre los estados financieros que aportan dicha informacion,
se propone la utilizacién de indicadores que evalden los factores clave de eficiencia
de la entidad, su viabilidad, el grado de cumplimiento de los fines fundacionales, la
eficiencia gestora y el coste de los servicios prestados (Rodriguez Martinez, 2005).

El tema de la medicién de beneficios sociales fue objeto de estudio y andlisis de la
profesora del Departamento de Economia y Empresa de la Universidad de las Islas
Baleares, Marfa Antonia Ribas Bonet (2001). Ella senala la necesidad de elaborar el
balance social de las entidades no lucrativas, lo que ayudaria a incorporar transparencia
en la gestién y actividades de la organizacién a través de estandarizar un modelo que
permita ejercer un control eficaz de las actividades de dichas entidades y de los recursos
provenientes del Estado que sirven a la actividad de fomento. Empero, advierte en
su trabajo investigativo sobre la complejidad de abordar esta herramienta, dados los
factores subjetivos que surgen y la dificultad en cuantificarlos o hacerlos medibles para
obtener resultados que redunden en beneficio de la misma entidad y, por supuesto, de
los beneficiarios de su actividad en beneficio de la comunidad (Ribas Bonet M. , 2001).

En Colombia, desafortunadamente el uso de la figura de los convenios de asociacién,
en la percepcidn general de la ciudadania, estd asociado a actos de corrupcién debido a
esciandalos como los de los casos de comedores comunitarios para la poblacién infantil,
la desnutricién de la nifiez indigena en La Guajira o el carrusel de contratacién en la
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ciudad capital. En ellos estdn involucradas o vinculadas fundaciones y corporaciones
que desviaron los fondos publicos en detrimento del beneficio social de los sectores

a los que iban dirigidos.

Las anteriores falencias se evidenciaron a través del estudio de cinco casos
disciplinarios conocidos y fallados en primera y segunda instancia por la Personeria
de Bogotd, donde de manera clara y recurrente aparecen los presupuestos fécticos que
evidencian los problemas y deficiencias en la aplicacién de la figura de los convenios

de asociacion durante la vigencia de los decretos reglamentarios 777 y 1403 de 1992.

El criterio de escogencia de los casos para estudio fue, en primer lugar, el impacto
econdmico y social, reflejados en una ineficiente ejecucion del objeto propuesto y la
ineficacia en la inversién social de los recursos estatales, si se tiene en cuenta que los
proyectos estaban orientados a satisfacer necesidades de poblacién vulnerable, como
mujeres victimas de violencia y comederos comunitarios, asi como proyectos de interés
publico orientados a la recuperacién del medio ambiente local y programas para fomentar
e incentivar la actividad comercial en la localidad (Sarmiento, Medina y Plazas, 2017).

Los procesos disciplinarios corresponden a las radicaciones asignadas por la Personeria
de Bogotd, D. C,, con los nimeros 21335-2009, 7509-2011, 19657-2012, 2170-
2014y 31189-2014.

LA INCLUSION DE LOS CONVENIOS DE ASOCIACION

COMO QUINTA MODALIDAD DE LA CONTRATACION ESTATAL
PARA GARANTIZAR LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE
TRANSPARENCIA Y SELECCION OBJETIVA

La propuesta de incluir un proceso contractual para la tipologia propia de los
denominados convenios de asociacién con entidades privadas sin dnimo de lucro,
como una quinta modalidad de seleccién, obedecié en primera instancia a la falta
de armonizacién de esta clase de contratos consagrados constitucionalmente con el
Estatuto General de la Contratacién Estatal, que durante més de 26 afos permanecié
con un régimen propio y ajeno a la normatividad contractual del Estado. En segundo
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lugar, porque la nueva y actual reglamentacién no fijé criterios claros ni objetivos
para escoger la EsaL mds favorable al cumplimiento cabal, eficaz y eficiente de la
actividad de fomento del Estado, a pesar del avance significativo que representd
consagrar la aplicacién de los principios de la contratacién estatal en esta clase de
contratos, asi como la remisién a las normas generales contractuales ante los vacios
que contenga la reglamentacion de la figura. Por otra parte, tampoco se concibié la
inclusién de esta tipologia contractual como una quinta modalidad de seleccién en
el Estatuto General de Contratacién Estatal. En razén de la naturaleza misma de los
actores particulares que aqui intervienen, ella merece un modo particular, especifico
y propio que permita, dentro de una sana competencia, obtener el mdximo beneficio
publico con una éptima racionalizacién del gasto y una satisfaccién social basada en
la participacion efectiva del control ciudadano. Ello precisa de la aplicacién de los
principios de transparencia y seleccién objetiva, con lo cual se cierra la puerta a que
se continte con el uso indebido de la figura juridica (Blanco, 2015).

CONCLUSIONES

Al analizar cinco procesos disciplinarios adelantados por la Personeria de Bogotd por la
indebida aplicacion de la figura juridica de los convenios de asociacion con entidades
privadas sin dnimo de lucro, durante la vigencia de los decretos reglamentarios
777 y 1403 de 1992, se constat6 que el uso indebido de esta tipologia obedeci6 a
la violacién de los principios de transparencia y seleccion objetiva previstos en el
Estatuto General de la Contratacién Piablica. Se obviaron asi las modalidades propias
del régimen contractual por desconocimiento de las exclusiones contempladas en la
reglamentacidn, lo que se presenté como una constante en los casos escogidos para
demostrar que existen falencias en la aplicacién de la normativa citada.

Por otra parte y subsumidos en este dmbito, se present$ falta de idoneidad para
ejecutar el objeto contractual por parte de la entidad privada sin dnimo de lucro,
circunstancia que no solo proviene de la falta de verificacién, por parte de la entidad
publica, del elemento caracteristico de idoneidad requerido a las entidades ejecutoras,
sino por la deficiencia normativa que establece un término minimo de existencia
de seis meses. Este lapso resultaba insuficiente para que se pudiera contar con la
trayectoria que comportaba el requisito de idoneidad que exigfa una experiencia con
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resultados satisfactorios que garantizara la capacidad técnica y administrativa para
realizar el objeto convenido.

En consecuencia, esta deficiencia propicié que las ESAL subcontrataran los bienes y
servicios que debfan proveer desnaturalizando la finalidad de esta clase de contratacion.
En primer lugar, porque el propésito del fomento va dirigido a impulsar la actividad
misional de las EsAL, lo que se traduce en su indiscutible capacidad para desarrollar
todos los componentes necesarios para cumplir a cabalidad el objeto contractual.
En segundo lugar, porque al requerir los servicios de un tercero como ejecutor se
disminuye la eficacia del recurso publico invertido, por cuanto la financiacién del
Estado no cumplia en el 100 % con el beneficio social proyectado.

La inejecucidn o deficiente ejecucion del objeto contractual evidencié un alto grado
de corrupcién, por cuanto la inversién social no beneficiaba a los destinatarios de
los programas y se convertia en una forma de favorecimiento econémico a entidades

fachada o de papel.

Otras deficiencias producto de la prictica de contratacién directa de las EsaL, sin
criterios objetivos, que desviaron la finalidad de esta tipologia se concretan en la
deficiente actividad de supervision técnica, administrativa y financiera, dado que
no se previé la manera de hacer efectiva dicha prerrogativa y porque al Estado no
le interes6 incentivar la participacién y el control de la ciudadania, en razén de la
préctica corrupta en la aplicacién de la figura. Del mismo modo, la ineficiencia del
gasto publico de inversidn social se presenta por ausencia de un estudio financiero y
econémico serio que permita optimizar la inversion traducida en la maximizacién de
los resultados con el menor costo, la medicién del beneficio social y la cuantificacién
de los porcentajes de aporte estatal y del ejecutor, asi como la justificacién de la
administracién y la ejecucion de los recursos estatales.

La falta de unos criterios objetivos en la reglamentacién para escoger la entidad sin
dnimo de lucro permitié un amplio margen de discrecionalidad por parte de las en-
tidades estatales, lo que conllevé a concentrar la contratacién o a reducirla a ciertas
entidades sin 4nimo de lucro.

Adicionalmente, se presenta la dificultad o imposibilidad de medir el beneficio
social en la actividad de las EsaL para determinar la racionalidad del gasto publico
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de inversion social, dado que no existen mecanismos o sistemas de medicién que
cuantifiquen factores como la sensibilidad social y la satisfaccion y el impacto que
generen el desarrollo y ejecucién de los proyectos por medio de los cuales se impulsa
el sector sin 4nimo de lucro, que no han sido abordados por el Gobierno nacional a
través de ninguna de las reglamentaciones expedidas para esta tipologia de convenios.

Todo lo anterior mostré que los convenios de asociacién con entidades privadas sin
dnimo de lucro no podian seguir siendo ajenos al estatuto contractual; de ahi surge
la necesidad de incluirlos como una modalidad auténoma e independiente, con unas
reglas que respondan a su naturaleza y garanticen los principios de transparencia,
seleccidon objetiva y cumplimiento de los fines de interés social, con la participacién
efectiva de la sociedad para que ejerza su control y vigilancia.
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