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El presente documento, elaborado desde la Confederacion Colombiana de ONG -
CCONG, con aportes de organizaciones confederadas y el concurso profesional de la
Dra. Alicia Villegas Trujillo, abogada con amplia experiencia en derecho publico y
contratacion estatal, recoge respetuosas observaciones al Proyecto de Guia para la
contratacion con entidades sin dnimo de lucro y de reconocida idoneidad que
pretende expedir Colombia Compra Eficiente respecto a la aplicacion del Decreto 092
del 23 de enero de 2017, que reglamento la contratacién con entidades sin animo de
lucro a la que hace referencia el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion
Politica.

Desde la CCONG expresamos nuestra voluntad de contribuir a que se actualice el
marco normativo para las relaciones contractuales de las entidades sin animo de lucro
con el Estado, pero éste debe reconocer su valor social, politico y su aporte al
desarrollo del pais, y permitir que se haga operativamente eficiente la gestién en la
que ellas puedan participar brindando su apoyo y colaboracion al Estado en sus
diferentes 6rdenes y niveles.

El presente documento consta de dos secciones: la primera referida a consideraciones
generales sobre el riesgo de vulneracion de derechos de las ESAL que tiene el
Proyecto de Guia y en la segunda se presentan aportes y propuestas de modificacién al
texto publicado. 1

I. Consideraciones generales:

Claras disposiciones constitucionales y acuerdos y convenios internacionales de los
cuales el Estado Colombiano es signatario, establecen la obligaciéon de brindarle a
las organizaciones sin animo de lucro un “Ambiente Habilitante” y condiciones
favorables para ejercer su rol social y politico como actores del desarrollo y la paz
en los territorios, y propender por su promocion y fortalecimiento. Bajo el amparo
de esta normativa, se observa que:

e En Colombia las Entidades sin Animo de Lucro - ESAL vienen aportando desde
los diferentes territorios, con las dificultades propias de un pais en situacién de
conflicto, en la construccion de escenarios, metodologias, acciones de valor e
instrumentos en los diferentes momentos del ciclo de las politicas publicas y en
general, en la construccion de escenarios que facilitan el didlogo politico como
instrumento para el fortalecimiento de la gobernanza y la democracia.

Sin embargo, el reconocimiento social que han obtenido las ESAL, la
visibilizacién de su gestiéon y el impacto de ésta, no son suficientes. Por el
contrario, existen percepciones e imaginarios negativos sobre el rol que
cumplen como actores politicos y de desarrollo, que se profundizan en un pais
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donde sistemdaticamente se presentan amenazas y atentados a lideres y
representantes de organizaciones sociales; en el que se ven limitados los
derechos civiles y politicos; donde no hay garantias suficientes para ejercer un
adecuado y oportuno control social; y donde flagelos como la corrupcion y el
clientelismo minaron la confianza entre el Estado y las organizaciones de la
sociedad civil, OSC, debilitando la cultura democratica.

Asi las cosas, es necesario garantizar un entorno habilitante para las OSC, en el
que se reconozca su importante labor y se eliminen los obstaculos que en
materia, tributaria y de contrataciéon estdn enfrentando dia a dia en las
diferentes regiones del pais a raiz de las ultimas regulaciones expedidas, cuya
divulgacion no estuvo acompafiada de un pertinente proceso pedagogico para
los funcionarios publicos, particularmente en los entes territoriales,
ocasionando incertidumbre e inseguridad juridica a las entidades sin &nimo de
lucro.

e Sin desconocer, de una parte, el mal uso que en oportunidades se ha dado a la
contratacion excepcional con las ESAL por parte de algunas entidades estatales,
y por particulares y sectores politicos que han buscado lucrarse de los recursos
publicos destinados a los mas pobres, y de otra, la debilidad del Estado en el
ejercicio de la funcion de inspeccidn, vigilancia y control a las ESAL, y en el 2
control sobre las propias entidades estatales, observamos que lo reglamentado
en el Proyecto de Guia interfiere con el derecho a la autonomia de las
organizaciones sociales, con lo cual se podria llegar a presentar una
extralimitacion en las facultades del Gobierno, que en un estado Social de
Derecho genera la nulidad de los actos administrativos que expida.

e Reconocemos y apoyamos las acciones que el Gobierno Nacional viene
adelantando para contrarrestar esta situaciéon, no obstante reiteramos, nos
preocupa que se lleguen a vulnerar derechos de las ESAL como el derecho al
buen nombre, por lo que consideramos que resulta inconveniente que se
realicen generalizaciones y se les siga estigmatizando, afectando precisamente
su buen nombre y la labor de miles de organizaciones que son legales y que con
su accion legitima contribuyen a reducir las desigualdades e inequidades que
imperan en el pais.

o Jgualmente el derecho al acceso a recursos publicos podria verse vulnerado al
dejar el reconocimiento de la idoneidad, en especial lo referido a la reputacién
de la organizacion, a discrecionalidad de los entes territoriales y la sociedad
civil general, sin que medie un mecanismo objetivo de calificacion o siquiera el
ejercicio del derecho de contradiccién y de defensa que otorga la ley. Algo
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similar puede ocurrir cuando se busca asimilar a las ESAL con el sector
empresarial, cuando se pretende limitar su accién a simples operadoras o
ejecutoras de recursos y mas grave aun cuando se plantea en la Guia, aspectos
como la competencia o contrapartidas que desconocen los principios de
solidaridad y colaboracién que son el fundamento y la razén de ser de las ESAL.

e El derecho de las ESAL al acceso a recursos publicos debe garantizarse, puesto
que en Colombia, a diferencia de lo que ocurre en otros paises, las
contribuciones estatales no desplazan las donaciones del sector privado, por la
sencilla razén de que estas donaciones son casi inexistentes.

e Hacemos un llamado al Gobierno Nacional para que reconozcan iniciativas
diversas de autorregulacion propias de las ESAL que vienen a complementar la
funcién de control, para lo cual se hace indispensable trabajar de manera mas
articulada con el gobierno para que se comprendan las logicas y realidades de la
oferta de valor y de la acciones de cambio que aportan las ESAL al desarrollo y
la paz en el pais.

e La CCONG reclama de manera insistente la necesidad de establecer una
reglamentacion razonable y ajustada a la realidad del sector, cuyo interés
fundamental no es el animo de lucro, la cual se inspire en los mas efectivos 3
instrumentos de control, pero sin entrar a asignar responsabilidades a
entidades o personas que no cuentan con la capacidad, habilidad o
conocimiento necesarios y suficientes, propiciando subjetividad, parcialidad o
sesgos, ademas de una mayor burocracia, incrementando asi, el riesgo para las
ESAL dado el poco conocimiento que de ellas se tiene en general.

Extendemos una invitaciéon respetuosa al Gobierno para que habilite canales de
dialogo politico permanente con el sector, y asi mismo se nos permita desde la CCONG
ser participes activos en el proceso de elaboracién de la Guia teniendo como
fundamento la participacién de las organizaciones en territorio.

Il. Aportesy propuestas de modificacion del Proyecto de Guia

1. Definicion de Riesgo: En el numeral II de la Guia, apreciamos que la definicion
que se pretende dar a “Riesgo” no es acertada. Lo anterior, en razén que el
Riesgo debe ser visto como la probabilidad de que ocurra un evento adverso y
no como el evento en si mismo, pues si se interpreta de la manera en que lo esta
haciendo la Guia, cambiaria notoriamente lo que se exigiria a las ESAL, pasando
del manejo o mitigacion de la probabilidad de que se produzca un dafio al
manejo del dafio lo cual corresponde a situaciones diferentes.
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Proponemos la siguiente definicion: “Riesgo: Posibilidad de que se produzca un
evento que puede afectar el logro de los objetivos del programa o actividad
prevista en el plan de desarrollo que desarrolla la entidad privada sin dnimo de
lucro en virtud de un contrato no conmutativo”.

2. Ambito de Aplicacién del Decreto 092 de 2017: En el segundo parrafo del Literal
A del Numeral III de la Guia se hace referencia a la exclusividad de “los
gobiernos”. Sin embargo, a renglén seguido se indica que no la podran aplicar
“las Entidades Estatales que no pertenecen a la rama ejecutiva” causando
confusién en los sujetos activos del Decreto, toda vez que mezcla dos conceptos
que la Corte Constitucional ha diferenciado en varias sentencias, sobre lo cual ha
manifestado que:

“ Del articulo 114 puede inferirse que Gobierno es la cabeza de la Rama
Ejecutiva y estd conformado de manera general por el Presidente de la
Reptiblica, los ministros del despacho y los directores de departamentos
administrativos; no obstante, para “cada negocio particular”, el Presidente y el
Ministro o Director de Departamento correspondientes constituyen el
Gobierno. De esta manera, puede afirmarse que el Gobierno forma parte
de la Rama Ejecutiva, como su cabeza, pero que no toda la Rama 4
Ejecutiva conforma el Gobierno™

De lo anterior, se podria generar la confusion de cuales son las entidades a las
que se le aplicaria el Decreto 092 de 2017. Es decir, si aplica a las entidades que
la Corte Constitucional ha considerado como parte de la rama ejecutiva (ej.
Contaduria General de la Nacion, sociedades de economia mixta, entre otras) o a
aquellas entidades que conforman exclusivamente el Gobierno.

Por tanto, consideramos pertinente se aclare y sea acorde con lo que se establece
en el tercer parrafo del literal A del Numeral III.

3. Consideramos que ciertos aspectos de la Guia son principalmente subjetivos al
momento de calificar la reconocida idoneidad y la reputacién de las ESAL en los
procesos para contratar con las Entidades Estatales:

a. Capacidad del personal de la entidad privada sin animo de lucro: La Guia
sugiere a las Entidades Estatales, no solo tener en cuenta la evidencia de que

! Sentencia C 907 del 31 de octubre de 2007, Corte Constitucional, Magistrado ponente: Marco Gerardo

Monroy Cabra.
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cuenta con equipo necesario para ejecutar el Contrato, sino que ademas exige
que se demuestre la capacidad de “crecer rapidamente, vinculando y entrenando
nuevas personas”, lo cual consideramos es muy abstracto y para cada caso podra
darse de manera diferente, por lo que no seria un elemento eficiente para
acreditar la reconocida idoneidad. Por otro lado, en el mismo literal se solicita
que se entreguen “indicadores relativos a la permanencia de los colaboradores
permanentes o eventuales”, lo cual, al igual que el requisito anterior, no
contribuye a acreditar la idoneidad exigida en el Decreto. A lo anterior, se debe
adicionar que en ocasiones, el personal que labora en una entidad sin animo de
lucro es voluntario, por lo que no resulta suficiente considerar solo aspectos de
permanencia para mirar la capacidad del personal en una ESAL.

Desde la CCONG, sugerimos considerar aspectos como la formacion del personal
de la entidad, asi como su vinculacidn laboral dando una especial significancia al
trabajo decente y a la equidad de género; y a la vinculacién de voluntarios y
practicantes.

b. La estructura organizacional: A pesar de que la finalidad propuesta cumple
con el objetivo de la Guia, algunos de los ejemplos facticos que se proponen para
ser aplicados no desarrollan dicha finalidad, toda vez que en estos se abordan
aspectos que no necesariamente garantizan la reconocida idoneidad de las ESAL. 5

Seria conveniente por ejemplo reconocer el compromiso y participacion activa
de los integrantes en los érganos directivos de la Organizacion; si esta al dia con
temas legales como por ejemplo la renovacién del registro ante la entidad
competente; si tiene libros de actas con las decisiones del drgano de gobierno,
entre otros aspectos que pueden dar cuenta de como se aplican las politicas que
define la organizacidn.

c. Indicadores de eficiencia financiera de la organizacion: La guia desconoce
que las ESAL deben ser sostenibles en el tiempo para poder desarrollar su objeto
social. Es claro que las ESAL no persiguen utilidades para ser distribuidas sino
por el contrario generan excedentes para ser reinvertidos en su razén de ser,
garantizando asi permanencia en el tiempo dada la sostenibilidad de su oferta de
valor.

Resultan desafortunados en la Guia, los indicadores que proponen en relacion
con los gastos administrativos de la organizacion. Seria mas pertinente y acorde
con la realidad de las organizaciones que se considere el cumplimiento a lo
actualmente normado en el Art. 356-1 del Estatuto Tributario, el cual establece
que erogaciones, en dinero o especie, por ndmina, contratacién o comision, a las
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personas que ejercen cargos directivos y gerenciales de las ESAL, no podra
exceder del 30% del gasto total anual de la entidad.

Asi mismo, establecer indicadores tomando como criterio los recursos
percibidos del sector privado empresarial o por donaciones recibidas por
terceras, resulta sumamente inconveniente porque en Colombia no existe la
cultura de donar, como si sucede en otros paises.

Aqui es pertinente, hacer coincidir lo definido en la Ley 1819 de 2016, en lo
relacionado con el Régimen Tributario Especial, especialmente si lo que se busca
es conocer la capacidad de gestion de recursos de las ESAL, estd previsto
visibilizar a través del registro web de la DIAN y el registro a la Agencia
Presidencial para la Cooperacién Internacional - APC, la informacién financiera
de la organizacidn, asi como recursos percibidos por donaciones o cooperacion
internacional.

En cuanto a la calificacion al régimen tributario especial, es necesario que se
tenga en cuenta que esta solo aplica para un grupo de ESAL, por tanto no puede
ser un criterio general para todo el sector.

Proponemos que se involucre un criterio para la posibilidad de celebracion de 6
este tipo de contratos, que haga referencia al tiempo previo de constitucién de la
ESAL para evitar la organizacion de las mismas con el fin de atender intereses
electorales. Se sugiere un periodo minimo de entre 3 y 5 afios.

d. Reputacion: Consideramos que el criterio de validaciéon de la Reputacion de las
ESAL consistente en una encuesta a ser realizada al publico para conocer su
percepcion, carece de todo tecnicismo y puede llegar a ser extremadamente
subjetiva e inexacta dependiendo del publico al que se le indague sobre la ESAL a
ser evaluada. Lo anterior, conllevaria a que para las ESAL se convierta en una
prioridad su posicionamiento ante la comunidad dejando de lado su objeto
principal dedicado a la actividad social.

Ahora bien, establecer la reputacion de la ESAL mediante la verificacion en
bases de datos y archivos periodisticos que permitan establecer si los
administradores y otro personal clave han sido involucrados en conductas
contrarias a la integridad y moralidad, comporta una clara violacion al
principio constitucional de la presuncién de inocencia y de la buena fe.
Bastaria adelantar una campafia de desprestigio para inhabilitar a una ESAL.
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Dejar librada la acreditacion de la reputacion a la percepcion del publico, hace
subjetiva una condicién que debe ser objetivizada para cumplir con los
principios de la contratacion.

Se recomienda que dentro de la reconocida idoneidad de la ESAL se consideren
mecanismos de auto-regulacién propios del sector que buscan mediante la
accion hacer efectivos principios como el de la ética social y la transparencia.
Desde la CCONG junto con las federaciones y nodos regionales, se han
desarrollado por mas de diez afios ejercicios colectivos de rendicién social
publica de cuentas y en la actualidad, se estd desarrollando un sistema de
acreditacion de la oferta de valor de las organizaciones sociales. Estos son
instrumentos que desde el gobierno pueden ser incorporados en este tipo de
guias para reconocer el rol y la labor de las ESAL.

4. Para la etapa de Planeacion, en el capitulo V de la Guia se plantea un
cuestionario que no corresponde exclusivamente a la contratacion prevista en
el articulo 355 de la Constitucién. A titulo de ejemplo, resulta sesgada esta
pregunta: ;Hay otros mecanismos para alcanzar el objetivo de politica publica?
La respuesta de cualquier funcionario publico seria afirmativa y eso impediria
el acceso de la ESAL a esos recursos.

Ahora bien, estas mismas preguntas aplicarian para cualquier otro proceso de
contratacion: ;Por qué no se pregunta siempre en forma previa a la apertura de
una licitaciéon si una ESAL puede ejecutar el contrato pretendido? Podria
llegarse a concluir que resulta mas conveniente que el objeto lo desarrolle una
ESAL, sin embargo, no sucede asi, concluyéndose que ese tipo de cuestionario
genera un desequilibrio en contra de las ESAL.

5. En la etapa de seleccidn, se contempla una excepcion a la competencia cuando
se establezca por la entidad estatal que el objeto de la contratacion solo podria
desarrollarse por determinadas personas naturales o juridicas, pero soélo
respecto de unas especificas actividades (actividades artisticas, culturales,
deportivas y de promocién de la diversidad étnica colombiana) ocurriendo que
de hecho pueden ser muchas mas las actividades en las que efectivamente las
ESAL tienen importancia representativa.

6. En las Reflexiones Adicionales consignadas en el Literal D. de la Guia se expresa
que el Decreto 092 de 2017 es aplicable a toda la contrataciéon de los
gobiernos nacional, departamental, municipal y distrital con entidades
privadas sin animo de lucro con cargo a su presupuesto. Esta afirmacién es
desafortunada en cuanto que genera confusién. El Decreto regula inicamente
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la contratacion a la que hace referencia el inciso segundo del articulo 355 de la
Constitucion Politica y algunos aspectos de los convenios de asociacidn. Si bien
se pretende expresar que cualquiera que sea la fuente presupuestal aplica el
decreto 092, debe suprimirse la expresion “toda la contratacién” puesto que,
esta norma no aplica para contratos de prestacion de servicios, por ejemplo,
que igualmente se pueden celebrar en forma directa por las ESAL.

Lo consignado en este documento corresponde a un ejercicio inicial de dialogo colectivo
de un grupo de organizaciones que tienen presencia a nivel territorial.,, con lo cual se
evidencia una serie de inconformidades que ha suscitado el proyecto de Guia publicada.

Debemos advertir que a la Confederaciéon le fueron expuestas una serie de
particularidades que se estan presentado en las regiones, que de aplicarse la Guia
harian imposible el acceso de las ESAL a la contratacion publica, en razén a que se esta
generalizando la idea de que se prohibié la contratacién con las ESAL, lo cual
consideramos no era la intencién del Decreto 092 de 2017.

Teniendo en cuenta la fecha de entrada en vigencia del Decreto 092, desde la CCONG
deseamos proponer a Colombia Compra Eficiente, espacios de didlogo, andlisis y
reflexion con organizaciones y autoridades locales en las regiones. Esto permitiria
disponer de todos los elementos de juicio necesarios para adoptar decisiones 8
suficientemente informadas.

Igualmente, queremos dejar constancia acerca de la necesidad de clarificar la
contrapartida del 30% en los convenios de asociacion, por cuanto pretender que las
organizaciones aporten a la co-financiacion de la garantia de derechos que son
responsabilidad exclusiva del Estado, es desconocer su propio rol y trasladar una
competencia a terceros, en este caso a las entidades sin animo de lucro, cuyo propdsito
es colaborar y cooperar con el Estado para alcanzar propositos comunes, porque
disponen de procesos, metodologias y modelos de trabajo con las comunidades que le
permiten asumir un rol de aliados con capacidad para afiadir valor agregado al trabajo.
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