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ADECUADA EN RELACION CON LOS CRITERIOS EN LA DESIGNACION
DE EJECUTORES DE RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
REGALIAS

FECHA: 013 JuL 205

La Procuraduria General de la Nacién, en uso de sus atribuciones constitucionales vy
legales, especialmente las conferidas en el articulo 277 de la Constitucién Politica de
Colombia tiene dentro de sus funciones, entre otras, vigilar el cumplimiento de Ia
Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos, velar por el
ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas; como también ejercer
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas y
defender los intereses colectivos y de la sociedad.

A su vez, el numeral 3 del articulo 24 del Decreto 262 de 20001, asigna a las Procuradurias
Delegadas el ejercicio, de manera selectiva, del control preventivo de la gestion
administrativa y de la contratacion pUblica que adelantan los organismos vy las entidades
plblicas.

Por su parte, el articulo 361 de la Constitucion Politica de Colombia dispone: que los
recursos del Sistema General de Regalias financien proyectos de inversion que impulsen
el desarrollo social, econdmico y ambiental de las entidades territoriales.

De acuerdo con el articulo 37 de la Ley 2056 de 2020 y el articulo 1.2.10.1.2 del Decreto
1821 de 2020, la regla general es que los ejecutores de recursos del Sistema General de
Regalias sean entidades de naturaleza publica, incluyendo, por ejemplo, ministerios,
departamentos administrativos, gobernaciones, alcaldias y esquemas asociativos
territoriales designados por las instancias competentes. El articulo 37 establece que estas
entidades publicas deben adelantar directamente Ia ejecucion y contratar la interventoria
de los proyectos aprobados, mientras que el articulo 1.2.10.1.2 del Decreto Unico
Reglamentario 1821 de 2020 confirma que los ejecutores son entidades publicas, salvo las
excepciones contempladas en los paragrafos de los articulos 84 y 98 de la Ley 2056 y para
los recursos de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, donde se habilita, de forma excepcional,
la ejecucion por parte de otros tipos de entidades. Asi, el marco normativo deja claro que
los ejecutores del Sistema General de Regalias deben ser pulblicos, reservando la
participacion privada Unicamente para supuestos especificos y regulados.

' Por el cual se modifican la estructura y la organizacion de la Procuraduria General de la Nacién y del Instituto de Estudios del Ministerio Plblico; el régimen
de competencias interno de la Procuradurfa General; se dictan normas para su funcicnamiento; se madifica el régimen de carrera de la Procuradurla
General de la Nacién, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se
encuentren sujetos.
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Los fondos mixtos en Colombia se clasifican como entidades descentralizadas indirectas o
de segundo grado, también conocidas como entidades de participacidon mixta, cuyas
caracteristicas principales son: i. Ser entidades sin animo de lucro y con personeria juridica
propia,; ii. Constituidas con aportaciones del sector pUblico y del sector privado; iii. Dirigidas
a fines de interés publico, como cultura, deporte, ciencia o desarrollo regional; iv. Regidas
por el derecho privado en su organizacién interna (estatutos, administracién y contratos),
aunque gestionan recursos estatales. Sin embargo, al ser vehiculos de recursos publicos,
estan sometidos a la vigilancia de los organismos de control, y; v. Deben respetar principios
de la funcion administrativa en la ejecucion de proyectos.?

L.os fondos mixtos son entidades descentralizadas indirectas o de segundo grado, también
denominadas entidades de participacion mixta, cuya creacion, aunque no proviene
directamente de la ley, estd autorizada por ella y se materializa mediante la asociacion
entre entidades publicas y particulares. Su objeto preponderante es apoyar funciones
propias del Estado, lo cual justifica que este les confie recursos o bienes publicos como
aporte. Aunque se rigen por el derecho privado en su organizacién y operacién, su
vinculacion con el Estado y el manejo de recursos publicos les confiere una naturaleza
juridica publica, lo que implica que estan sometidos a los principios del derecho
administrativo, especialmente en materia de control fiscal y responsabllldad disciplinaria
por el uso y administracién de los recursos de las regalias.®

La Procuraduria General de la Nacién a través de su delegada para el seguimiento a los
recursos del Sistema General de Regalias y con el apoyo técnico del grupo especial de
seguimiento a tales recursos, realizd el monitoreo a la designacién de ejecutores de
recursos del Sistema, en el cual se evidencid el incremento ostensible en la asignacién de
recursos a entidades descentralizadas indirectas, especificamente a lo que se refiere a
fondos mixtos.

Como consecuencia, se realizaron las revisiones técnicas y juridicas de manera selectiva
a.proyectos en ejecucion por parte de estas entidades, donde se encontraron varias
inconsistencias y posibles irregularidades que ponen en riesgo la ejecucion eficiente y
eficaz de los recursos de las regalias.

Teniendo en cuenta lo anterior, se realizé el andlisis de la informacién publica del banco
de programas y proyectos de inversion del Sistema General de Regalias® con corte a 3 de
octubre de 2024, donde se refleja que los fondos mixtos son ejecutores de 744 proyectos
de inversion que representan 2,6 billones de pesos.

A su vez, de los 744 proyectos, se cuenta con los siguientes datos:

¢ 39% de los proyectos corresponden al sector transporte y equivalen a 1,4 billones.
* 63% de los proyectos fueron aprobados en el afio 2023 y equivalen a 1,2 billones.

De la totalidad de los proyectos aprobados, 2 billones fueron decididos directamente por
municipios beneficiarios de las asignaciones del sistema.

Hecho el andlisis en plataformas a los proyectos se observé una alta concentracion de
recursos en estos fondos, por lo tanto, se realizaron solicitudes de informacion a diferentes
fondos mixtos sobre su capacidad financiera, organizacional y el estado de los proyectos

2 Inciso 3, Articulo 63 de la Ley 397 de 1997
3 Concepto C-384 de 2024. Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente.
“ Plataforma administrada por el Departamento Nacional de Planeacién.
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en los que fueron designados ejecutores. Una vez revisada esta informacion se llegd a las
siguientes conclusiones preliminares:

1. En varios casos, existe inquietud sobre la capacidad técnica, administrativa,
financiera, experiencia e idoneidad de los fondos mixtos como ejecutores.

2. Se identificé que el mayor porcentaje de designacion de los fondos mixtos como
entidades ejecutoras fue en el segundo semestre del afio 2023 (época de campafias
politicas electorales), en donde iniciaria la ejecuciéon de mayor nimero de proyectos
y mayor asignacion de recursos.

3. Se identifico el cambio de objeto social de estos fondos mixtos con el fin de poder
ser entidades ejecutoras de proyectos, para los cuales, en desarrollo de su objeto
inicial no habrian podido asumir tal designacién como entidades ejecutoras.

4, Se identifican fondos mixtos que fueron designados ejecutores de proyectos en
regiones diferentes a las entidades territoriales en las que se encuentran adscritas
como entidades descentralizadas indirectas.

5. Se identificaron fallas en [a planeacién contractual.

6. Se encontrd la ejecuciéon de algunos proyectos en condiciones diferentes a las
aprobadas, sin justificacion técnica o juridica.

7. Se identificaron falencias en las labores de supervisién e interventoria.

8. Fallas en el cumplimiento del principio de transparencia y publicidad en la inversion
de los recursos de las regalias. Se observaron deficiencias en el reporte de
informacién en aplicativos de gestidn de proyectos de regalias y de contratacion
estatal.

9. Se evidenciaron retrasos en la ejecucion de los proyectos afectando la eficacia y
eficiencia en la ejecucion de recursos del Sistema General de Regalias.

Todos estos hallazgos generaron una preocupacién sobre la capacidad juridica, técnica y
financiera de los fondos mixtos para ser ejecutores de recursos del Sistema General de
Regalias. En ese sentido, el Gobierno nacional, la Comisién Rectora del Sistema y su
secretaria técnica representada en el Departamento Nacional de Planeacion deben
enfocarse en establecer criterios objetivos y verificables para la seleccién de los fondos
mixtos como ejecutores, con el propdsito de que sus capacidades permitan la correcta
ejecucion de los recursos publicos para beneficio de las comunidades.

1, Descripcion y delimitacién del problema juridico

La falta de una regulacidn integral y detallada sobre el procedimiento de seleccién del
ejecutor de proyectos en el marco del Sistema General de Regalias plantea vacios que
pueden dar lugar a interpretaciones discrecionales, afectando la transparencia y la
seguridad juridica en la toma de decisiones. Esta situacion justifica la necesidad de indagar
cudles normas resultan aplicables y qué criterios deben prevalecer para garantizar
procesos objetivos y ajustados al marco constitucional y legal.



:'&

&
\

PROGURADURIA
GERRAL JELANAION

CIRCULARN®# 0 0 5

Al no regular la Ley 2056 de 2020 y el Decreto 1821 de 2020 de manera integral y clara el
procedimiento para que la entidad u dérganos responsables escojan al ejecutor de
naturaleza privada o publica del proyecto, surge la pregunta relativa sobre cuales son las
disposiciones juridicas aplicables para tal designacion.

Ello se explica por cuanto no era objeto de la Ley 2056 de 2020 establecer la forma como
se selecciona a una persona juridica bien de derecho publico o de derecho privado para la
ejecucion del proyecto, pues este aspecto se encuentra regulado por la Ley 489 de 1998,
entre otras disposiciones legales, y, a falta de regulacion especial, se aplican las
disposiciones que existen para este tema en el orden juridico del pais.

En este aspecto surge la inquietud, si por el hecho de que la Ley 2056 de 2020 no establece
de manera integral y completa cémo se debe seleccionar al ejecutor del proyecto, se puede
interpretar que se tfrata de una escogencia discrecional o, si al tratarse de una norma
especial que regula la organizacién y el funcionamiento del Sistema General de Regalias,
debe adelantarse esta gestion conforme lo sefialan la Constitucion y la ley para habilitar a
las personas juridicas de derecho publico y de derecho privado para ejecutar proyectos de
inversion.

¢ Existe alglin mecanismo previsto en el marco juridico del Sistema General de Regalias
que permita que la seleccién de los fondos mixtos como ejecutores se realice con ocasion
de criterios objetivos relacionados con sus capacidades?

Il Analisis juridico

De manera inicial, debe sefialarse que por el hecho de que la Ley 2056 de 2020 y el Decreto
1821 de 2020 no hayan regulado integralmente el procedimiento de escogencia como
ejecutor de proyectos de regalias a los fondos mixtos, cuya naturaleza juridica es dual y
que pese a operar como entidades de derecho privado, la Corte Constitucional las
considera “entidades descentralizadas indirectas” de la Administracién Ptblica®, no se
puede derivar de lo anterior una facultad discrecional de las instancias que aprueban los
proyectos, sin ningtn criterio normativo, por las siguientes razones:

» Existe un vacio de esta ley sobre el procedimiento de escogencia. Por ello,
consideramos que la norma aplicable es la Ley 489 de 1998 que regula la manera como
los particulares pueden contribuir con el ejercicio de funciones administrativas, la
prestacion de servicios publicos o la ejecucién de proyectos.

En este orden de ideas, debe esclarecerse que no es objeto de la Ley 2056 de 2020
establecer la forma como se selecciona a una persona juridica bien de derecho pablico
o de derecho privado para la ejecucion del proyecto, pues este aspecto se encuentra
regulado por el ordenamiento juridico antes mencionado y a falta de regulacion
especial, se aplican las disposiciones que existen para este tema en el orden juridico
del pais.

En otfras palabras, la Ley 2056 de 2020 no subrogé las disposiciones legales que
existen en Colombia en materia de escogencia de las personas juridicas de derecho
privado que pueden ejecutar los proyectos, ni tampoco prevé normas especiales para
la escogencia del ejecutor.

58entencia C-230 de 1995, Magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell.
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» En segundo lugar, debemos tener en cuenta lo consignado por el Departamento
Nacional de Planeacion sobre el gjecutor de los proyectos de inversidn y, en especial,
en lo que se refiere a los fondos mixtos®.”

La premisa a partir de la cual partimos es que no existe en el régimen juridico
colombiano potestad discrecional alguna para conferir el uso del gasto publico a
personas juridicas que puedan desarrollar funciones publicas, servicios pudblicos o
ejecuten proyectos, sino con fundamento en lo reglado por el legislador.

Ello implica la definicién expuesta por el Consejo de Estado que sefiala las entidades
descentralizadas directas como aquellas cuya creacion es obra de la ley, la ordenanza
o el acuerdo; en tanto que las descentralizadas indirectas son las que surgen por la
voluntad asociativa de los entes publicos entre si o con la intervencidn de particulares,
previa autorizacion legal®,

Por lo anterior, a partir de la descentralizacion administrativa indirecta, surge la voluntad
asociativa como una de las formas como se puede materializar la gestion publica con
el concurso de particulares habilitados para tal fin.

El Departamento Nacional de Planeacion en el concepto resefiado sefiala que el
articulo 96 de la Ley 488 de 1998 autoriza a cualquier entidad del Estado, sin
consideracién a su naturaleza y orden administrativo, a establecer convenios de
asociacion o a crear una persona juridica, en concordancia con los principios
establecidos en el articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia.

Con ello, esclareci el Departamento Nacional de Planeacion que: «De la normativa del
SGR, se concluye que las instancias encargadas de designar al ejecutor de los
proyectos de inversién financiados con recursos de Asighaciones Directas, la
Asignacién para la Inversién Local y de la Asignacion para la Inversion Regional en
cabeza de los departamentos podran designar como tal a aquellas asociaciones o
personas juridicas creadas en virtud del Articulo 96 de la Ley 489 de 1998, los cuales
deberan ejercer dicha responsabilidad en los términos de las normas antes
comentadas».

Dicho concepto expedido por uno de los miembros de la Comisidon Rectora que le
corresponde definir las directrices generales, procesos, lineamientos, metodologias y
criterios para el funcionamiento y direccionamiento estratégico del Sistema General de
Regalias, en el marco de lo dispuesto en la normativa que regule la materia, resulta
determinante para las entidades u 6rganos ejecutores, quienes son los responsables
de designar el ejecutor con el pleno cumplimiento de las disposiciones legales que
entrafian la escogencia de aquel, entre ellos los fondos mixtos y, para ello, ha
remarcado el Departamento Nacional de Planeacién el cumplimiento del articulo 96 de
la Ley 489 de 1998.

> En tercer lugar, resulta evidente que es posible la ejecucion de proyectos de inversion
financiados con los recursos del Sistema General de Regalias por la asociacidon entre

S Departamento Nacional de Planeacion, Oficina Asesora Juridica, Concepto Unificado 2022-09 OAJ-DNP

7 Los fondos mixtos son entidades sin animo de lucro con personerfa juridica, que se financian con aportes publicos y privados. Su naturaleza juridica se
define por el acto de creacion y por sus estatutos.

8 COHSE]O de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Augusto Trejos Jaramillo, veintiséis (26) de octubre de das mil (2000), radlcacion
namero: 1291.
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entidades publicas, cuyo fundamento esta sefialado en el articulo 95 de la Ley 489 de
1998, bajo el entendido de que es permitido a las entidades publicas la asociacidén 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 conformacién de personas juridicas sin animo de lucro.

M. Procedimiento y contenido de la designacion de las ejecutoras en lo que
tiene que ver con las personas juridicas de derecho privado sin animo de
tucro

Los convenios administrativos de asociacidon, cuyo marco de actuacion se funda en el
articulo 96 de la Ley 489 de 19989, se consideran como un instrumento que el legislador
autoriza utilizar para el beneficio colectivo, es decir, en interés general, pero en todo caso,
con acatamiento a los principios que rigen la actividad administrativa del Estado!®,

Se deriva del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 la asociacion de las entidades estatales,
cualquiera que sea su naturaleza y orden administrativo con personas juridicas
particulares, segun los principios consagrados en el articulo 209 de la Constitucion.

De esta disposicién se desprenden:

» El caracter temporal o permanente de los convenios administrativos de asociacion
constituyen un vinculo entre entidades de naturaleza publica con personas de derecho
privado con el fin de realizar objetivos comunes a ambas partes referidas al ejercicio de
una funcién de naturaleza administrativa y,

¢ Los convenios mixtos de organizacion, suscritos entre personas de derecho ptblico y
personas de derecho privado’, estdn dispuestos para garantizar los objetivos y
funciones atribuidas a la entidad estatal, por cuanto los particulares tienen interés
comin respecto de las funciones administrativas que a la entidad publica le
corresponden.

En relacion con los convenios mixtos de organizacién, estos pueden ser celebrados por
entidades estatales de cualquier orden administrativo y cualquiera que sea su
naturaleza, siempre y cuando se adecuen tales acuerdos a los principios establecidos
en el articulo 209 de la Constitucion con personas juridicas de derecho privado para
crear organismos nuevos que pueden ser asociaciones o fundaciones; por ello se
denominan de participacion mixta, teniendo en cuenta que su propésito es lograr el

® El Articulo. 96 de la misma ley sefiala: Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de ias actividades propias de las entidades

plblicas con participacién de particulares. Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podrén, con la observancia de los

principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas particufares, mediante la celebracion de convenios de asociacion

o fa creacion de personas jurfdicas, para el desarrolio conjunto de actividades en relacién con los cometidos y funciones que les asigna a aquellas la ley.

“Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebrarén de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucién

Politica, en ellos se determinara con precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacian y todos aquellos aspectos que se

consideren pertinentes.

“Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas sin dnimo de lucro, estas se sujetaran a las disposiciones previstas en

el Codigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comiin® “En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo gue dé origen a una persona juridica

se dispondra sobre los siguientes aspectos:

a) Los objetivos y actividades a cargo, con precision de la conexidad con los objetivos, funciones y controles propios de las entidades plblicas participantes;

b) Los compromisas o aportes iniciales.de las entidades asociadas y su naturaleza y forma de pago, con sujecion a las disposiciones presupuestales y

fiscales, para el caso de {as plblicas;

¢) La participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y funcionamiento de la entidad;

d) La integracion de los érganos de direccion y administracién, en los cuales deben participar representantes de las entidades publicas y de los particulares;

e) La duracién de |a asoclacion y las causales de disolucion”.

0 Corte Constitucional, Sentencla C-671 del 9 de septiembre de 1999. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

" Chévez Marin, Augusto Ramén, Los convenios de la administracion. Entre la gestion publica y ia actividad contractual., editorial Temis, Cuarta edicién,

p. 433, ’
6
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desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y funciones que les
asigha a aquellas la ley.

En este caso, nacen nuevas asociaciones o fundaciones de participacion mixta, las
cuales deben determinar reglas que regulan su organizacién y régimen juridico que
identifican los mecanismos de funcionamiento y operacion.

Ambos convenios nacen del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 vy difieren de los que se
desprenden de lo regulado por los articulos 110 a 114 de la Ley 489 de 1998, debido a
que en estos Ultimos la entidad de naturaleza publica asigna o transfiere a los
particulares el ejercicio de una funcién que le es propia, mientras que en los convenios
de asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 la entidad publica se asocia
temporal o permanentemente con las personas juridicas particulares para ejecutar la
funcién o garantizar la mejor realizacion.

Ello implica que tales convenios no se construyen sobre la base del principio de
conmutatividad de un contrato estatal, sino sobre la idea de colaboracién entre las
partes para la realizacion de un fin comtn que interesa a ambas. En ese orden de ideas,
los intereses son concurrentes.

Asi mismo, al revisar la Ley 2056 de 2020, se encuentra que el paragrafo tercero del
articulo 6 establece:

Paragrafo Tercero. Para la designacion del ejecutor, el Organo Colegiado de
Administracion y Decision tendra en cuenta: i). Las capacidades administrativas y
financieras de la entidad propuesta y ii) los resultados del desempefio de la
ejecucion de los recursos definidos por el Sistema de Seguimiento, Evaluacién y
Control del Sistema General de Regalias, cuando a esto haya lugar, conforme los
lineamientos del Departamento Nacional de Planeacion. En todo caso el ejecutor
debera ser de naturaleza publica y tendra a su cargo [a contratacion de la interventoria
(negrita fuera de texio).

El aparte citado deja claro que en lo que corresponde a la designacion que realizan los
Organos Colegiados de Administracion y Decision, se deben tener cuenta las capacidades
administrativas y financieras del posible ejecutor. De manera que la ley ha establecido, al
menos de manera incipiente, una verificacién de dichas capacidades como condlmon
previa a la designacion, con el proposito de que el ejecutor a designar, en lo atinente a sus
funciones, garantice la correcta ejecucion de los recursos de las regalias.

No obstante, el marco juridico del sistema aiin no ha previsto los criterios de verificacion
de dichas capacidades. En tal sentido, la Procuraduria General de la Nacién advierte sobre
la necesidad de que el Gobierno Nacional y la Comisién Rectora del Sistema General de
Regalias defina a través de acuerdo o del instrumento administrativo que se decida sobre
la situacion descrita.

Con lo anterior, la Procuraduria General de la Nacion reitera su compromiso con la
vigilancia y el control de la gestién de los recursos del Sistema General de Regalias y
espera que las orientaciones contribuyan a una inversién mas eficiente, eficaz y equitativa,
que impulse el desarrollo sostenible y la reduccion de las desigualdades en Colombia. En
consecuencia, exhorta a quienes estén facultados a que se tengan en cuenta los siguientes
criterios al momento de emitir la reglamentacién:
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1. Celebracion de los convenios de asociacion conforme con el articulo 355 de
la Constitucion

La gestidn que deban realizar las partes, en virtud del convenio de asociacion, la
desarrollan en forma conjunta y coordinadamente a través de la unién de esfuerzos’2. A
estos convenios se les aplica lo previsto en el inciso 2 del articulo 96 de la Ley 489 de
1998, en el sentido que deben celebrarse de conformidad con lo previsto en el articulo 355
de la Constitucion Politica, por lo cual deber ser claro y preciso el objeto, término,
obligaciones de las partes, aportes, coordinacion, entre otros aspectos que se consideren
pertinentes.

Que el convenio de asociacion se celebre de conformidad con el articulo 355 de la Carta,
significa que la forma del contrato debe atenerse a lo que sefiale la ley y, en su defecto, es
de libre determinacién por las partes. Las formalidades que entrafian el conjunto de
requisitos que deben cumplirse al momento de la suscripcion del contrato y que se refieren
al proceso de seleccion del contratista y a la forma como se perfecciona el convenio, son
las siguientes:

> Un especial énfasis en la necesidad de dotar un marco especial de transparencia, en el
manejo de los recursos publicos.

> La celebracién de 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.

> Por virtud del mandato que se deriva del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 para estos
- convenios de asociacion se aplican todos los requisitos y condiciones previstas para
los convenios de interés publico, con las siguientes salvedades’:

 Elcontrato de interés publico es celebrado por los gobiernos de los distintos niveles
territoriales, mientras que los convenios de asociacion deben ser celebrados por las
entidades estatales cualquiera que sea su naturaleza y orden administrativo.

e Los sujetos en el contrato de interés publico soélo son entidades privadas sin danimo
de lucro, en tanto que en los convenios de asociacién se trata de personas juridicas
particulares.

» Elobjeto contractual en los contratos de interés publico son programas y actividades
de interés publico, mientras que en los convenios de asociacion se trata de
cometidos y funciones que les asigna la ley a entidades estatales.

» En cuanto al modo de ejecucién del objeto, en el contrato de interés publico recae
en el impulso de dichas actividades y programas, mientras que en los convenios de
asociacion las entidades asociadas, puUblico privadas, desarrollan de manera
conjunta las funciones correspondientes.

Por otro lado, se une a la regulaciéon juridica ademas del sefialado régimen juridico que
aplica a los convenios de asociacion, el articulo 92 de la Ley 1474 de 2011, que modifico
la Ley 1150 de 2007 y limit6 la contratacion directa con entidades sin animo de lucro, al

2 ibidem, p, 434,
2 ibidem, p. 438.
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determinar que se exceptlan los contratos de obra, suministro, prestacién de servicios de
evaluacion respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia
publica cuando las instituciones de educacion superior pUblicas o las sociedades de
economia mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo
de lucro conformadas por la asociacion de entidades publicas, o las federaciones de
entidades territoriales, sean las ejecutoras.

Precisa dicha norma que estos contratos podran ser ejecutados por estas, siempre que
participen en procedimientos de licitacién publica o contratacién abreviada, por lo que no
podran estos contratos ser objeto de contratacion directa.

Ademds de estar sometidos estos convenios para su celebracion al articulo 355 de la
Constitucidn, también se encuentran regulados por todas las reglas que desarrollan esta
disposicion constitucional, de donde se desprende la competencia privativa del Gobierno
nacional de expedir los reglamentos constitucionales o auténomos y que deben regir los
contratos celebrados por las entidades publicas con entidades privadas sin animo de lucro
y de reconocida idoneidad, para impulsar programas y actividades de interés publico
acordes con el plan nacional y los planes seccionales de desarrollo y que en la actualidad
estan sometidos a lo dispuesto en el Decreto 092 de 2017.

Mediante el Decreto 092 de 2017 se reglament6 la forma como las Administraciones
publicas nacionales, departamentales, distritales y municipales contratan con entidades
privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, para impulsar programas vy
actividades de interés pUblico de acuerdo con el plan nacional o los planes seccionales de
desarrollo.

Sin embargo, de esta normatividad surgen distintas posibilidades para el cumplimiento de
las funciones administrativas que ameritan una caracterizacién conceptual sobre las
especificidades de cada uno de los tipos de convenios que de alli se originan, sin que esta
tarea hasta el momento hubiere sido asumida de manera sistematica por el legislador,
como tampoco ha sido definida la relacién que debe existir entre la contratacion estatal y
el ejercicio de funciones publicas.

No obstante, el articulo 5 del Decreto 92 de 2017 distingue con toda claridad los contratos

de interés publico de los contratos de asociacién que se desprenden del articulo 96 de la
Ley 489 de 1998.

En esta disposicion, el Gobierno Nacional sefiala los condicionamientos para celebrar este
convenio de asociacion entre una entidad publica con una entidad privada sin animo de
lucro cuando los recursos en dinero para la ejecucion del objeto contractual correspondan
a una proporcion no inferior al 30% del valor total del convenio.

Valga precisar que los convenios de asociaciéon se rigen, ademas de lo establecido en el
articulo 96 de la Ley 489 de 1998, por el articulo 5, 8, 7 y 8 del Decreto 092 de 2017.

1 ARTICULO 50. ASOCIACION CON ENTIDADES PRIVADAS SIN ANIMO DE LUCRO PARA CUMPLIR ACTIVIDADES PROPIAS DE LAS ENTIDADES
ESTATALES. Los convenios de asociacion que celebren entidades privadas sin dnimo de lucro de reconocida idoneidad y Emtidades Estatales para el
desarrollo conjunto de actividades relacionadas con jos cometidos y funciones que a estas les asigna |a ley a los que hace referencia el articulo 96 de la
Ley 489 de 1988, no estarén sujetos a competencia cuando la entidad sin animo de lucro comprometa recursos en dinero para la sjecucion de esas
actividades en una proporcién no inferior al 30% de! valor total del convenio. Los recursos que compromete la entidad sin animo de lucro pueden ser propios
© de cooperacién internacional.

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 seleccién,

Estos convenios de asociacion son distintos a los contratos a los que hace referencia el articuio 20y estan regidos por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998
vy los articulos 5o, 80, 70 ¥ 80 del presente decreto,
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Asimismo, es de tener en cuenta que el articulo 8 del decreto en cuestion sefiala que
la contratacién a la que hace referencia esta norma esta sujeta a la normatividad
general aplicable a [a contratacion publica, excepto en lo reglamentado especialmente
en el decreto; luego, para determinar qué normas son aplicables a la contratacién publica,
es menester determinar qué es [o regulado de manera especial por el decreto.

En materia de prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades se aplican las establecidas
en la Constitucion y en las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 1474 de 2011, y en las normas
que las modifiquen, aclaren, adicionen o sustituyan, o en cualquier otra norma especial, se
aplican a la contratacion que se desprende de los convenios de asociacion.

Finalmente, en el articulo 7 de Decreto 092 de 2017 se sefiala que la contratacion a la que
se hace referencia estd sujeta a los principios de la contratacién estatal y a las normas
presupuestales aplicables.

En consecuencia, las normas relativas a la publicidad son de obligatorio cumplimiento, por
lo cual, la actividad contractual y los documentos del proceso de que trata el sefialado
decreto deberan ser objeto de publicacion en el Sistema Electrénico de Contratacién
Puablica (SECOP). Adicionalmente, la entidad privada sin animo de lucro contratista debera
entregar a la entidad estatal, y ésta publicar en el SECOP la informacidn relativa a los
subcontratos que suscriba para desarrollar el programa o actividad de interés publico
previsto en el Plan Nacional o Seccional de Desarrollo, incluyendo los datos referentes a
la existencia y representacion legal de la entidad con quien contratd y la informacion de
pagos.

Para finalizar, es menester precisar que mientras el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 se
refiere a las personas juridicas particulares, el articulo 5 del Decreto 092 de 2017 remite a
las personas juridicas privadas sin animo de lucro. No obstante ello, debe tenerse en
cuenta que el inciso 2 del articulo 96 de la Ley 489 ordena que los convenios de asociacion
de los que trata el articulo se celebraran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355
de la Constitucion Politica (es decir, a la celebracion de contratos con entidades privadas
sin animo de lucro y agrega que éstas deben ser de reconocida idoneidad); de tal manera
gue los contratos de asociacion tienen como sujeto contratista a las entidades privadas sin
animo de lucro.

La condicién de reconocida idoneidad se encuentra definida por el articulo 3 del Decreto
092 de 2017 y ello ocurre cuando es adecuada y apropiada para desarrollar las actividades
que son objeto del proceso de contratacion y cuenta con experiencia en el objeto a
contratar. En consecuencia, el objeto estatutario de la entidad sin animo de lucro debera
permitirle desarrollar el objeto del proceso de contratacion que adelantara la entidad estatal
del gobierno nacional, departamental, distrital y municipal. :

Ademas, agrega que 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 Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente, [a 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 ptiblico y las
mejores practicas en materia de prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades vy
conflictos de interés.
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Se desprende del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 la determinacién con precisién de su
objeto, término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos
que se consideren pertinentes.

Ademas, se genera por parte de la entidad privada sin animo de lucro el compromiso de
destinar recursos a la ejecucion del contrato en una proporcién no inferior al 30% del valor
del convenio, dineros que pueden ser propios o de la cooperacién internacional.

Conforme con el inciso 2 del articulo 5 del Decreto 092 de 2017 si existiera mas de una
entidad privada sin animo de lucro que ofrezca su compromiso de aportar dineros propios
o de la cooperacion internacional en una proporcion no inferior al 30% del valor total del
convenio, la entidad estatal debe seleccionar en forma objetiva a la entidad privada sin
animo de lucro y justificar los criterios para su seleccion, que no necesariamente se refieren
a licitacion publica. Se deduce que cuando se trata de una sola entidad privada sin animo
de lucro la contratacion es directa y se atiene a la norma especial que rige la contratacion.

Cuando la entidad privada sin animo de lucro no se encuentra en condiciones de aportar
el 30% o mas del valor del contrato, debe adelantarse un proceso de seleccion abierta.

. 2. Frente a los Organos Colegiados de Administracién y Decision

Dentro de las funciones de la Comisién Rectora, la Ley 2056 de 2020 establece lo
siguiente:

Articulo 5. Funciones de la Comision Rectora. La Comisidon Rectora del Sistema
General de Regalias tendra a su cargo las siguientes funciones:

1. Definir las directrices generales, procesos, lineamientos, metodologias y criterios
para el funcionamiento y direccionamiento estratégico del Sistema General de
Regalias, en el marco de lo dispuesto en la normativa que regule la materia.

En linea con lo expuesto, la Comisién, en cumplimiento de la funcién establecida y con el
proposito de garantizar el funcionamiento y direccionamiento estratégico del sistema, seria
la llamada a establecer los criterios bajo los cuales se debe entender que un fondo mixto
cuenta con las capacidades necesarias para ser ejecutor de un proyecto del Sistema
General de Regalias.

En ese sentido, la Comisién deberia establecer que previo a la designacién de un fondo
mixto como ejecutor, el OCAD debe verificar lo siguiente:

e Capacidad Juridica: (i) la posibilidad de que el fondo mixto adelante actividades en el
marco de su objeto social; (i) las facultades de su representante legal y la autorizacion
del érgano social competente cuando esto es necesario de acuerdo con sus estatutos;

y (iii) la ausencia de conflicto de interés o prohibiciones para contratar, derivadas de la
ley. :

» Experiencia: la participacion previa del posible ejecutor, como ejecutor de proyectos
que tengan el mismo objeto del proyecto de inversion.

» Capacidad Financiera: demostrar su aptitud para cumplir oportuna y cabalmente su
labor de ejecutor a través del andlisis de su liquidez, endeudamiento y razén de
cobertura de intereses.

11
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indice de liquidez: (activo corriente/pasivo corriente) representa la capacidad que tiene
el ejecutor para cumplir con sus obligaciones de corto plazo.

indice de endeudamiento; (activo total/pasivo total) determina el grado de
endeudamiento en [a estructura de financiacion del ejecutor.

Razén de cobertura de intereses: refleja la capacidad del ejecutor de cumplir con sus
obligaciones financieras.

Capacidad organizacional: la aptitud del ejecutor para cumplir oportuna y cabalmente
su labor en funcion de su organizacion interna.

Rentabilidad sobre el patrimonio: (utilidad operacional/patrimonio) determina la
rentabilidad del patrimonio del ejecutor, es decir, la capacidad de generacién de utilidad
operacional por cada peso invertido en el patrimonio. A mayor rentabilidad sobre el
patrimonio, mayor la capacidad organizacional de! proponente.

Rentabilidad sobre activos: (utilidad operacional/activo total) determina la rentabilidad
de los activos del ejecutor, es decir, la capacidad de generacién de utilidad operacional
por cada peso invertido en el activo. A mayor rentabilidad sobre activos, mayor es [a
capacidad organizacional del proponente. Este indicador debe ser siempre menor o
igual que el de rentabilidad sobre patrimonio.

Ahora bien, el calculo de cada una de estas capacidades y la recepcion de los documentos
que las acreditan debe realizarse por [a secretaria técnica de los OCAD que ejerce el
Departamento Nacional de Planeacion; en desarrollo de lo que establece el articulo 6 de
la Ley 2056 de 2020:

Cada Organo Colegiado de Administracién y Decisién Regional, contard con una
Secretaria Técnica que estara a cargo del Departamento Nacional de Planeacion. Esta
se_encargara de proporcionar la infraestructura logistica, técnica vy humana
requerlda para el funcionamiento del érgano colegiado, asi como convocar a sus
miembros, elaborar la relatoria y las actas de las sesiones y demas funciones
asignadas en la presente Ley (subrayado y negrita fuera del texto).

El érgano competente para designar el ejecutor del proyecto debe respetar los principios
de seleccién objetiva, transparencia, publicidad, eficiencia y eficacia, teniendo en cuenta
las caracteristicas, antes explicadas y las siguientes conclusiones:

Cualquier entidad de la rama ejecutiva puede realizar convenios de asociacién con
personas juridicas del derecho privado, sin animo de lucro y de reconocida idoneidad?®,
como emerge de la remision que hace el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 al articulo
355 de la Constitucion y el articulo 5° del Decreto 092 de 2017.

Los criterios que se sugiere sean utilizados para acreditar el reconocimiento de la
idoneidad son la capacidad financiera, la capacidad técnica y administrativa, el tiempo
de constitucion, la especialidad en la ejecucion de actividades similares y la experiencia
especifica. Dichos criterios deben gozar de suficiente justificacion técnica y objetiva

¥ Se define por reconocida idoneidad como aquella que es adecuada y apropiada para desarrollar las actividades gue son objeto del proceso de contratacian
y cuenta con experiencia en el objeto a contratar
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para que se adecuen al cumplimiento de los principios de la contratacion estatal, asi
como también a los descritos en el articulo 209 superior.

El convenio de asociacion es una figura donde las partes asociadas suman voluntades
y recursos para que sean utilizados en el desarrollo del acuerdo. En este sentido, resulta
impertinente para este tipo de convenio la remuneracion o utilidad, ya sea en forma de
gastos de administracidn o de honorarios por parte del contratista-asociado a esta
modalidad contractual, lo que implica que todos los aportes deberan ser destinados
exclusivamente al desarrollo del objeto.

En esta misma orientacién, en los convenios de asociacion no se configuran, en rigor,
pagos, sino desembolsos de los aportes, los cuales son inherentes a la modalidad de
contratacion y dan claridad en materia impositiva.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 5 del Decreto 092 de 2017, la regla
general para la seleccién de la entidad con la que debe asociarse la entidad estatal es
a través de un proceso competitivo, que permita la comparacion y seleccion objetiva de
la oferta mas conveniente para el desarrolio de este.

Tambien es menester precisar que a los convenios de asociacion les son exigibles las
prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades establecidas en la Constitucién y en
las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 1474 de 2011, en las normas que las modifiquen,
aclaren, adicionen o sustituyan, o en cualquier otra norma especial.

A la luz del articulo 7 del Decreto 092 de 2017, los convenios de asociacion estan
sujetos a los principios de la contratacion estatal y a las normas presupuestales
aplicables. A titulo enunciativo, por ejemplo, los principios de legalidad y debido
proceso, al igual que los establecidos en los articulos 209 y 267 constitucionales.

Entre los principios aplicables conviene también destacar los de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, eficacia, equidad y publicidad.

En virtud de lo dispuesto por el articulo 8° del Decreto 092 de 2017, los convenios de
asociacion estan sujetos a las normas generales aplicables a la contratacion publica
establecidas en el Estatuto General de la Contratacién y demas normas concordantes,
excepto en lo reglamentado en el mencionado decreto.

En virtud de las anteriores consideraciones, el Procurador General de la Nacién:

PRIMERO: EXHORTA al Gobierno nacional, a la Comisidén Rectora del Sistema General
de Regalias y al Departamento Nacional de Planeacién, para que en el marco de sus
facultades emitan una reglamentacion integral y adecuada sobre los criterios a cumplirse
en la designacién de ejecutor de recursos de las regalias conforme a la parte motiva de
este acto.

SEGUNDO: ADVIERTE al Gobierno nacional, a la Comision Rectora del Sistema General
de Regalias y al Departamento Nacional de Planeacién, que los criterios mencionados en
el numeral anterior deben ser objetivos y verificables, en especial, cuando el designado
como ejecutor sea un fondo mixto.
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TERCERO: Se advierte que la Procuraduria General de la Nacidon no coacciona ni
coadministra, simplemente, en ejercicio de su funcion preventiva, actlla como articuladora
extendiendo recomendaciones y llamadgs al cumplimiento normativo legal vigente en las
materias objeto de actuacioén.

Elabord: Equipo de consultores de Proyecto Regalias PNUD-PGN 135386
Revisé y aprobd: Marcio Melgosa Torrado / Procurador Delegado Primero para la Vigilancia Preventiva de la Funcién Publica

John Harvey Pinzén Navarrete / Procurador Delegado para el Seguimiento a los Recursos del Sistema General de Regalias.
Silvano Gémez Strauch / Viceprocurador General de la Nacidn
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