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Bogota, D.C., Diciembre 11 de 2009.

Doctor

ANTONIO MORENO RUMIE

Contralor Auxiliar para Responsabilidad Fiscal
Contraloria Departamental del Valle del Cauca
Edificio de la Gobernacion, pisos 5y 6

Carrera 6 entre calles 9y 10

Cali — Valle del Cauca

Ref. CONTRATACION ESTATAL- Contratacién de obras publicas con
fundaciones sin animo de lucro de caracter mixto— Administracion, Imprevistos y
Utilidad (AlU). No se encuentran dentro de la excepcidén de la contratacion
directa. Deben participar en igualdad de condiciones que los particulares.

1 — ANTECEDENTES.

Mediante radicado ER77471 de octubre 27 de 2009, este Despacho recibidé su

consulta, mediante la cual solicita el siguiente concepto:
“El Fondo Mixto para la promocion del Deporte del Valle del Cauca es una Asociacion
sin animo de lucro de caracter mixto, constituida por aportes de la Gobernacion del
Valle del Cauca y de un grupo de de vallecaucanos, destinados para la promocion y
financiacion del deporte en todas sus manifestaciones. Fue creado en 1993, segun
autorizacion de la Asamblea Departamental del Valle del Cauca al Gobernador, por la
Ordenanza No. 008 de enero 12 de 1993.
La mision del Fondo es la promocion del deporte a nivel departamental y nacional,
utilizando para ello los recursos tecnologicos, administrativos y financieros, para
planear, organizar, dirigir y ejecutar eventos deportivos regionales, nacionales e
internacionales; formacion y capacitacion en las diferentes areas y las disciplinas y de
las ciencias del deporte; asesoria y consultoria en el desarrollo de programas de
iniciacion, formacion,
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desarrollo deportivo y organizacion de instituciones deportivas de diferente nivel; ast
como la construccion y/o adecuacion de escenarios deportivos'’.

En este acontecer, /jresulta viable que INDERVALLE celebre un Convenio
Interadministrativo con el Fondo Mixto para que a su vez, con los recursos que le
entrega pueda suscribir con sus “Asociados estratégicos” (conjunto de personas que
aceptan constituirse en un grupo de expertos que permite al Fondo adelantar obras y
programas a través de sus asociados) contratos de obra, en los que de una parte
estipule descontar de cada proyecto entre el 2% y 5%, segun el caso, para efectos de la
Gerencia Técnica, procesos de evaluacion y Auditoria de Control de Trabajo de sus
asociados y, de otra, reconocer al contratista sobre el valor que resulta de descontar el
2% o el 5%, un 31.5% por concepto de A.1.U.?

Al respecto surgen los siguientes interrogantes:

(1) ;Pueden las entidades publicas convenir con entidades sin animo de lucro, en este
caso, el Fondo Mixto, la administracion de unos recursos a fin de que contrate la
ejecucion de unas obras deportivas?, ;No seria este un artificio para eludir los
procesos de contratacion?

(2) ;Puede el Fondo Mixto descontar en esta clase de convenio un porcentaje del
contrato por concepto de Gerencia Técnica (o gastos de administracion), pese a que
figura como Interventor del convenio la Universidad del Valle?

(3) ¢Resulta valido que ademds de descontar el porcentaje de Gerencia Técnica, le
reconozca al contratista un porcentaje del 31.5% como A.LU.?".

2 — CONSIDERACIONES JURIDICAS.

2.1. FUNDACIONES SIN ANIMO DE LUCRO MIXTAS.

El Art. 96 de la Ley 489 de 1998 reguld la constitucion de asociaciones y
fundaciones mixtas en las que existen aportes de particulares y del Estado en
los siguientes términos:

L El consultante tomé esta informacidn del sitio de internet: www.fonmixtoprofeporte.gov.co



http://www.fonmixtoprofeporte.gov.co/
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“Articulo 96. Constitucién de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las
actividades propias de las entidades publicas con participacion de particulares. Las.

entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podrdn, con
la observancia de los principios sernialados en el articulo 209 de la Constitucion, _
asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion de convenios

de asociacion o la creacion de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de.

actividades en relacion con los cometidos y funciones que les asigna a aquellas la ley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebrardan de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en ellos se
determinara con precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes,
coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.

Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas sin

dnimo de lucro, estas se sujetardn a las disposiciones previstas en el Cédigo Civil para
las asociaciones civiles de utilidad comun.

En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo que dé origen a una persona
Jjuridica 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 publicas participantes,

b-) Los compromisos 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 las publicas;

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

d-) La integracion de los organos de direccion y administracion, en los cuales deben
participar representantes de las entidades publicas y de los particulares.

e-) La duracién de la asociacién y las clausulas de disolucién”. (Subrayado es
nuestro).

Este tipo de personas juridicas sin animo de lucro, creadas con patrimonio
mixto (de particulares y de entidades publicas), hacen parte de “las demas entidades
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de naturaleza especial creadas o autorizadas por la ley”, contempladas en el Art. 38
de la Ley 489 de 1998.

2.2. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES DE LAS FUNDACIONES
MIXTAS.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-172 de 1994, respecto a la
asignacion de un capital publico a una fundacion que cuente también con
aportes privado establecio:

“La asignacién de un capital publico a una fundacién que cuente también con aportes

privados, se enmarca dentro de los criterios de donacion o auxilio sancionados por el

articulo 355 superior, para la Corte esa liberalidad desconoce el espiritu del
Constituyente por tratarse de una facultad sin control fiscal alguno. Pues una vez._
realizada la transaccion economica por parte del Estado en favor de la fundacion de.
capital mixto, ésta podrd disponer de esos bienes de conformidad con su libre albedrio
y sin_ningun tipo de observancia por parte de los entes fiscalizadores competentes.

Tamana facultad implica, ni mas ni menos, abrir una puerta a espaldas de la
Constitucion Politica para que se destinen los recursos del Estado a fines censurables
que desconozcan de paso la vigencia del Estado social de derecho, la prevalencia del
interés general y la busqueda constante y necesaria de un orden social justo. Por lo
anterior, la_Corte se verd en la necesidad de declarar la inconstitucionalidad de la_
norma_acusada, por cuanto permite que se manejen los recursos publicos con _
criterios de derecho privado y adecuados, no con la justicia distributiva, sino _

conmutativa, con lo cual se omite la presencia del interés general en los recursos

publicos, asi como su prevalencia natural. La declaracion de inexequibilidad del
articulo 6o. del Decreto 130 de 1976 por parte de esta Corporacion, significa que, en
adelante, las entidades privadas o mixtas sin animo de lucro que se sometan a un
réegimen de derecho privado solo podran adelantar sus tareas, y por ende recibir capital
estatal, si celebran un contrato con el Gobierno Nacional, en los términos del articulo
355 de la Carta y de la reglamentacion que se expida por parte de la rama ejecutiva del
poder publico”. (Subrayado es nuestro).

Esta interpretacion jurisprudencial de la naturaleza de las Fundaciones Mixtas
fue modificada por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-506 de 1994,
con el siguiente fundamento:
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“El régimen que permite la conformacion de las fundaciones y asociaciones sin dnimo
de lucro, con cardcter mixto por la participacion de aportes de la Nacion y de sus
entidades descentralizadas, en todo caso significa la posibilidad de utilizar formas
validas y legitimas de asociacion y participacion en la gestion de fines publicos o de la
atencion y de la prestacion de verdaderos servicios publicos, y no comportan por si
mismas un simple traslado de recursos publicos a los particulares”.

Luego, mediante Sentencia C-230 de 1995 definié a las Fundaciones sin Animo
de Lucro de caracter mixto, en el siguiente sentido:

“Las referidas corporaciones y fundaciones de participacion mixta han sido
reconocidas en nuestro derecho como entidades descentralizadas indirectas, es decir,

constituyen modalidades de la descentralizacion por servicios. Por lo tanto, son entes
que poseen una vinculacion con el Estado en cuanto participan en el cumplimiento de
actividades que constituyen objeto de los cometidos propios de éste, hasta el punto de
que aquél al asociarse a ellas les entrega a titulo de aporte o participacion bienes o

recursos publicos (...)”. (Subrayado es nuestro).

En el mismo afio, mediante Sentencia C-316 de 1995 definié la participacion y
aporte del Estado a las Fundaciones sin Animo de Lucro de caracter mixto, en
los siguientes términos:

“Si la participacion en la creacién de corporaciones y fundaciones sin dnimo de lucro
por la Nacion y sus entidades descentralizadas es un comportamiento ajustado a la
preceptiva constitucional, participar a posteriori en tales entidades mediante el aporte
respectivo, resulta igualmente una conducta acorde con la Constitucion, pues de esta
manera se hace efectivo el cometido constitucional antes aludido, relativo al fomento,

desarrollo y promocién de la investigacion cientifica y tecnolégica”.

En cuanto al control que debe tener la participacion y aporte del Estado en este
tipo de fundaciones, fue definido mediante Sentencia C-343 de 1995 como se
transcribe a continuacion:

“El fin primordial que busca la erradicacion de los denominados "auxilios

parlamentarios", es, ante todo, el que exista un control previo y posterior a la_

ejecucion de los dineros publicos destinados a la realizacion de actividades conjuntas

de interés publico o social. Por ello el contrato que se estipula en el inciso segundo del
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articulo superior en comento, al tener que estar en concordancia con los planes de
desarrollo, prevé idéntica finalidad”. (Subrayado es nuestro).

Finalmente, en cuanto a la constitucionalidad de la transferencia de recursos
publicos a favor de particulares u organismos conformados con aportes publicos
y privados, la Corte Constitucional se pronuncié mediante Sentencia C-159 de
1998, en los siguientes términos:

“La Constitucion no prohibe, como medida infranqueable, que el Estado pueda
transferir recursos publicos a favor de los particulares u organismos mixtos
conformados con aportes publicos y privados, si la transferencia esta legitimada en la
necesidad de desarrollar y aplicar principios o derechos constitucionales establecidos.
De este modo se logra una coherencia entre la prohibicion de los auxilios y donaciones
vy los imperativos constitucionales relativos a la atencion de los deberes sociales a
cargo de las autoridades, y al cumplimiento de las finalidades constitucionales propias
del Estado Social de Derecho”.

2.3. NORMATIVIDAD APLICABLE A LAS FUNDACIONES MIXTAS.

Como se menciond anteriormente, de conformidad con el Art. 96 de la Ley 489
de 1998, las Fundaciones Mixtas se sujetaran a las disposiciones previstas en
el Cadigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun?.

En este orden, el Art. 650 del Codigo Civil sefala que “Las fundaciones de
beneficencia que hayan de administrarse por una coleccion de individuos, se regirdn
por _los estatutos que el fundador les hubiere dictado; y si el fundador no hubiere
manifestado su voluntad a este respecto, o solo la hubiere manifestado
incompletamente, serd suplido este defecto por el presidente de la Union”.

2 Las entidades sin dnimo de lucro son verdaderas personas juridicas, que pueden estar constituidas bajo
las modalidades de corporacion, fundacidon o asociacién, capaces de ejercer derechos y contraer
obligaciones, y susceptibles de ser representadas judicial extrajudicialmente con sujecién a la ley y a sus
propios estatutos; pero a diferencia de las sociedades comerciales, no persiguen la reparticién de las
ganancias entre los asociados sino que las reinvierten en pro de la actividad o fin perseguido. Nacen por
voluntad de los asociados en virtud del derecho constitucional de asociacidn, o por la libertad de
disposiciéon de los bienes de los particulares, para la realizacién de fines altruistas o de beneficio
comunitario, de lo que se infiere que no deberian contener dentro de su objeto la realizacion de
actividades mercantiles.
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En cuanto a su terminacién, el Art. 652 del Cddigo Civil sefala que “Las

fundaciones perecen por la destruccién de los bienes destinados a su manutencion”.

Don Andrés Bello en su proyecto de Cddigo Civil consigndé la siguiente
clasificacion en el articulo 644 de ese proyecto: “Las personas juridicas son de dos
especies: Corporaciones y fundaciones de piedad o utilidad publica”. Esta distincion
fue también elemento de analisis para Savigny y parece ser la base del texto
del parrafo 2 del articulo 633 de nuestro codigo.

La tipologia de las entidades de derecho privado sin animo de lucro se ha
extendido en numerosas formas: existen en primer término “las fundaciones de
beneficencia publica” y las “corporaciones” 0 “asociaciones” como las llama nuestro
cédigo. Las primeras vinculan un patrimonio entregado por el fundador a un fin
de interés general. Las segundas agrupan unas personas humanas para la
realizacion de un objeto comun y como dice Ven Tuhr la voluntad de los
asociados es decisiva para su existencia.

Las fundaciones que surgen de la iniciativa privada, se rigen “por los estatutos
que el fundador les hubiere dictado®™. Si bien inicialmente, conforme a la
reglamentacion del estatuto civil las fundaciones eran consideradas dentro de
un marco relativamente predeterminado, como de “beneficencia publica”, es lo
cierto que han venido ampliando su objeto, pudiendo ser especifico y
restringido, o multiple siempre y cuando se atienda al interés social y no se
contrarie la ley, el orden publico, las buenas costumbres y no se persigan fines
lucrativos.

Por lo anterior, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
mediante concepto de febrero 12 de de 1996, Radicacion 773, conceptuo:

“Las fundaciones surgen por voluntad de su fundador o fundadores, quienes sin
contravenir la ley, el orden publico o las buenas costumbres, determinan su objeto, que
puede ser general y amplio o especifico y restringido, para el cumplimiento de fines de
utilidad publico o interés social sin animo de lucro.

3 Art. 650 del Codigo Civil.
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(...) Los fundadores pueden prever su participacion en la direccion o administracion

de la persona juridica, inclusive integrar elementos propios de las asociaciones, como
va lo ha expresado esta corporacion. Por tanto, todos o algunos de los fundadores .

particulares — los funcionarios publicos quedan sometidos al régimen de

incompatibilidades prescrito por la ley- podrdan percibir pagos por la realizacion de.
trabajos en desarrollo del objeto funcional, conforme a los estatutos, o con sujecion a

éstos, por decision de la junta directiva”. (Subrayado es nuestro).

2.4. REQUISITOS DE LAS FUNDACIONES SIN ANIMO DE LUCRO PARA
TENER UN REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL.

Mediante el Decreto 4400 de 2004 se reglamentd el articulo 19 y el Titulo VI del
Libro | del Estatuto Tributario referente al Régimen Tributario Especial, y en el
articulo 1 del mismo se consagraron los requisitos que debian cumplir las
fundaciones sin animo de lucro, para pertenecer a este régimen:

“Articulo 1°. Contribuyentes con régimen tributario especial. Son contribuyentes del
Impuesto sobre la Renta y Complementarios sujetos al régimen tributario especial, de

que trata el Titulo VI del Libro Primero del Estatuto Tributario, los siguientes:

1. Las corporaciones, fundaciones y asociaciones sin animo de lucro, con excepcion de
las contempladas en el articulo 23 del Estatuto Tributario, que cumplan totalmente con

las siguientes condiciones:

a) Que el objeto social principal sea la realizacion de actividades de salud, deporte,

educacion _formal, cultura, investigacion cientifica o tecnologica, ecologica,

proteccion ambiental o programas de desarrollo social;

b) Que las actividades que realice sean de interés general’;

* Articulo 2° Dec. 4400 de 2004. Interés general y acceso a la comunidad. Para efectos de los articulos
19 y 359 del Estatuto Tributario, las actividades desarrolladas por las entidades a que se refiere el
numeral 1° del articulo 1° de este Decreto, deben ser de interés general y que a ellas tenga acceso la
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c) Que sus excedentes sean reinvertidos totalmente en la actividad de su objeto social

y este corresponda a las actividades enunciadas en el literal a) del presente articulo.

2. Las personas juridicas sin danimo de lucro que realizan actividades de captacion y
colocacion de recursos financieros y se encuentren sometidas a la vigilancia de la

Superintendencia Bancaria.

(...)

Paragrafo 2°. Se entiende que las entidades descritas en los numerales 1 y 2 del.

articulo 1° del presente Decreto no tienen danimo de lucro, cuando los excedentes

obtenidos en desarrollo de sus actividades no se distribuyen en dinero ni en especie a

los asociados o miembros de la entidad, ni aun en el momento de su retiro o por

liquidacion de la misma. Se considera distribucion de excedentes la transferencia de .

dinero, bienes o derechos a favor de los asociados, miembros o administradores, sin

una contraprestacion a favor de la entidad.

Paragrafo 3°. Modificado por el articulo 1 del decreto 640 del 9 de marzo de 2005 - De
conformidad con el paragrafo primero del articulo 19 del Estatuto Tributario, las_

corporaciones, fundaciones y asociaciones constituidas como entidades sin dnimo de.

lucro que no cumplan con la totalidad de las condiciones serialadas en el numeral

primero del articulo 1° del presente decreto son contribuyentes del impuesto sobre la

renta _asimiladas a_sociedades de responsabilidad limitada.” (Subrayado es
nuestro).

comunidad. Las actividades son de interés general cuando beneficien a un grupo poblacional, como un
sector, barrio o comunidad. Se considera que la entidad sin dnimo de lucro permite el acceso a la
comunidad, cuando hace oferta abierta de los servicios y actividades que realiza en desarrollo de su
objeto social, permitiendo que terceros puedan beneficiarse de ellas, en las mismas condiciones que los
miembros de la entidad, o sus familiares. (...) Son actividades de deporte aficionado aquellas reguladas

por la Ley 181 de 1995.
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2.5. NATURALEZA JURIDICA DEL INSTITUTO DEL DEPORTE, LA
EDUACION FIiSICA Y LA RECREACION DEL VALLE DEL CAUCA
-INDERVALLE.

Mediante la Ordenanza No. 022 de noviembre 26 de 1997 se cred “El Instituto
del Deporte, la Educacion Fisica y la Recreacion del Valle del Cauca”, como
organismo rector del deporte, la recreacion, el aprovechamiento del tiempo libre
y la educacion fisica en el departamento, para reemplazar a la Junta
Administradora de Deportes del Valle.

Su naturaleza juridica es la de un Establecimiento Publico del Orden
Departamental, dotado de personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente, que hace parte integrante del Sistema Nacional del
Deporte de que trata la Ley 181 de 1995.

La jurisdiccion del Instituto del Deporte, la Educacion Fisica y la Recreacion del
Valle del Cauca-INDERVALLE se extiende a todos los municipios del
departamento.

2.6. NATURALEZA DE LOS CONTRATOS SUSCRITOS ENTRE INDERVALLE
Y EL FONDO MIXTO PARA LA PROMOCION DEL DEPORTE DEL VALLE
DEL CAUCA.

Por la naturaleza juridica del Fondo Mixto, los contratos que cualquier entidad
publica suscriba con dicho Fondo, se regirian en principio por el Art. 355 de la
Constitucion Politica® , Decreto 777 de 1992, Decreto 1403 de 1992 y Decreto
2459 de 1993.

> Art. 355.- Prohibicién de auxilios estatales. Ninguna de las ramas u 6rganos del poder publico podra
decretar auxilios o donaciones en 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 animo de lucro y de reconocida
idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el plan nacional

y los planes seccionales de desarrollo. El gobierno nacional reglamentara la materia.

10
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En todo caso, de conformidad con el Art. 2 del Decreto 777 de 1992, se
encuentran excluidos de éste régimen de excepcidn los siguientes contratos:

1. Los contratos que las entidades publicas celebren con personas privadas sin
animo de lucro, cuando los mismos impliquen una contraprestacion directa a.
favor de la entidad publica, y que por lo tanto podrian celebrarse con personas
naturales o juridicas privadas con animo de lucro, de acuerdo con las normas
sobre contratacion vigentes.

2. Las transferencias que se realizan con los recursos de los Presupuestos Nacional,
Departamental, Distrital y Municipal a personas de derecho privado para que, en
cumplimiento de un mandato legal, desarrollen funciones publicas o suministren
servicios publicos cuya presentacion esté a cargo del Estado de acuerdo con la
Constitucion Politica y las normas que la desarrollan.

3. Las apropiaciones presupuestales decretadas a favor de personas juridicas creadas.
por varias entidades publicas, como son las cooperativas publicas, o de corporaciones

vy fundaciones de participacion mixta en cuyos organos directivos estén representadas
entidades publicas en forma proporcional a sus aportes, de acuerdo con las
disposiciones estatutarias de la corporacion o fundacion®. (Subrayado es nuestro).

Para que los contratos que suscriba INDERVALLE con el Fondo Mixto para la
promocion del deporte del Valle del Cauca, puedan ser considerados como
“interadministrativos”, deben cumplir los siguientes requisitos:

(1) Debe existir una participacién publica mayoritaria en dicho Fondo,
para que de conformidad con el Art. 2, numeral 1, literal a) de la Ley 80
de 1993, pueda ser considerada como una “entidad estatal” .

® Modificado por el Art. 2 del Decreto 1403 de 1992.

7 Art. 2. Ley 80 de 1993. De la definicién de entidades, servidores y servicios pUblicos. Para los solos
efectos de esta ley: 1- Se denominan entidades estatales: a) La Nacidn, las regiones, los departamentos,
las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de
municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y
las demas personas juridicas en las que exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la
denominacidn que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles. (Subrayado es nuestro).

11
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(2) Las obligaciones derivadas del contrato deben tener “relacion directa con
el objeto de la entidad ejecutora” sefialado en la ley o en su reglamento®.

(3) La entidad ejecutora no puede ser una “institucion de educacion superior
publica” si se trata de un contrato de obra, suministro, encargo fiduciario y
fiducia publica®.

Cumplido lo anterior, como el régimen del Fondo ejecutor no es el de la Ley 80
de 1993, la ejecucion de dichos contratos debera someterse a los principios de
la funcion administrativa a que se refiere el articulo 209 de la Constitucidon
Politica, al deber de seleccion objetiva y al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de la Ley 80 de 1993.

2.7. ADMINISTRACION, IMPREVISTOS Y UTILIDAD -A.l.U.

La figura del A.l.U. utilizada en los contratos de obra, servicios de aseo y
vigilancia, fue creada para determinar la base gravable del impuesto a las

ventas (l.V.A.) en determinados contratos. Las unicas normas que regulan el
A.lLU son la Ley 788 de 2002 y los Decretos 1372 de 1992 y 522 de 2003
-todas normas tributarias-.

Jurisprudencialmente el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Radicacion namero
66001-23-31-000-1995-03254-02(15963), C.P. Ramiro Saavedra Becerra, de
mayo 21 de 2008, ha definido los componentes del AlU como se transcribe a
continuacion:

“(...) En consecuencia, habra de liquidarse la indemnizacion correspondiente con
fundamento en el porcentaje de la utilidad esperada por el actor, calculada con
fundamento en el AIU propuesto para el contrato, que corresponde a i) los costos de
administracion o costos indirectos para la operacion del contrato, tales como los gastos
de disponibilidad de la organizacion del contratista (A); ii) los imprevistos, que es el
porcentaje “destinado a cubrir los gastos con los que no se contaba y que se presenten
durante la ejecucion del contrato (I) y iii) la utilidad o el beneficio economico que
pretende percibir el contratista por la ejecucion del contrato (U)”.

8 Art. 2, numeral 4, literal c) de la Ley 1150 de 2007.
° Art. 2, numeral 4, literal c) de la Ley 1150 de 2007.
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2.7.1. PAGO DE LOS COSTOS DE ADMINISTRACION.
La “Administracion” de la ejecucion de un contrato, incluye la planeacion,
organizacion, control de la ejecucién y rendicion de informes que debe hacer el

contratista para atender los requerimientos de la entidad contratante.

Para el efecto, existen costos que no estan incluidos en el valor de los

items del contrato, tales como papeleria, insumos de oficina, desplazamientos,
polizas de garantia, publicaciones, entre otros, que pueden ser reconocidos y
pagados por la entidad contratante mediante la inclusién del pago de los
mismos en el clausulado del contrato estatal.

Sin embargo, como estos “costos de administracion” son pagados con recursos
publicos, su tasacion y pago deben encontrarse soportados y su valor no puede
tener “sobrecostos” teniendo como referente los precios del mercado.

Para el efecto, las entidades estatales en los estudios de mercado que realicen
para determinar el presupuesto oficial de sus procesos de seleccion, deberan
incluir un estudio de los “costos de administracion” en que pueden incurrir los
contratistas durante la ejecucion del contrato.

Lo anterior, permite configurar un equilibrio econémico del contrato justo, en el
que el contratista no recibira un valor superior a aquél en el que realmente
incurrira por concepto de “costos de administracion” durante la ejecucion del
contrato.

En este orden, es posible encontrar “sobrecostos” en la tasacion de los “costos de
administracion” que se pactan en los contratos estatales y estos “sobrecostos”
generan un detrimento patrimonial para el Estado, que exige la intervenciéon de
los 6rganos de control.
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Para el efecto del control fiscal, se entendera que existe “sobrecosto” en todo
aquél valor que las entidades que administran recursos publicos paguen y no se
encuentre debidamente justificado.

Por lo anterior, nada se opone a que en los contratos que suscriban las
entidades que administran recursos publicos con las fundaciones sin animo de
lucro se reconozcan y paguen los “costos de administracion”. Sin embargo, el
hecho de que se puedan pactar y pagar los “costos de administracién” no significa
qgue en los mismos se pueda permitir el pago de costos no justificados, porque
estariamos en este caso, en presencia de “sobrecostos” que generan detrimento
patrimonial para el Estado.

2.7.2. PAGO DE IMPREVISTOS.

El pacto de una clausula que destine un porcentaje del valor del contrato estatal
a cubrir el costo de los imprevistos que puedan ocurrir durante su ejecucion, no
puede llevar a la conclusién de que si durante dicha ejecucién no ocurren
imprevistos, el porcentaje que se destind6 para este concepto se convierte
automaticamente en parte de la “utilidad” del contratista, porque una conclusién
en este sentido permitiria:

(1) Que el contratista se apropie sin fundamento legal alguno de recursos
publicos que tenian una destinacién especifica “cubrimiento de imprevistos
surgidos durante la ejecucion del contrato”.

(2) Que el contratista evada el pago del IVA del porcentaje de “imprevistos”, a
pesar de que realmente dicho porcentaje hizo parte de la “utilidad” del
contratista™.

19 ART. 3 del Decreto 1372 de 1992—Impuesto sobre las ventas en los contratos de construccion de bien
inmueble. En los contratos de construccidén de bien inmueble, el impuesto sobre las ventas se genera
sobre la_parte de los ingresos correspondiente a los honorarios obtenidos por el constructor. Cuando no
se pacten honorarios el impuesto se causara sobre la remuneracidn del servicio que corresponda a la
utilidad del constructor. Para estos efectos, en el respectivo contrato se sefialara la parte
correspondiente a los honorarios o utilidad, la cual en ningin caso podra ser inferior a la que
comercialmente corresponda a contratos iguales o similares.
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Asi las cosas, la prevision e inclusion de un porcentaje del valor del contrato
para cubrir “imprevistos menores” que puedan surgir durante la ejecucion del
mismo, sin tener que suscribir un contrato adicional, se ajusta a los fines de la
contratacion publica. Sin embargo, las entidades que administran recursos
publicos no pueden permitir que esta previsidn se convierta en un instrumento
para la evasion de impuestos por parte de los contratistas, cuando sin que
ocurran “imprevistos” durante la ejecucién del contrato, se apropian de éste
porcentaje, convirtiéndolos en realidad en parte de su “utilidad”.

Por lo anterior, las entidades que administran recursos publicos solo pueden
pagar los “imprevistos” que el contratista acredite, porque la destinacion de esta
prevision es especifica y no puede convertirse en parte de la “utilidad” del
contratista.

En este orden, asi como el contratista puede demostrar que el porcentaje de
“imprevistos” fue insuficiente para no afectar su “utilidad’, de la misma manera, la
entidad contratante también puede solicitar la actualizacion o revision de
precios para evitar la afectacion del equilibrio econdmico del contrato y
abstenerse de pagar el porcentaje de “imprevistos” que el contratista no haya
acreditado.

2.7.3. PAGO DE LA UTILIDAD A LAS FUNDACIONES SIN ANIMO DE LUCRO.

Teniendo en cuenta que la “utilidad” se define comunmente como el “provecho
127 y
en lo fiscal, se equipara al “ingreso por razén de trabajo o ejercicio de determinadas
actividades profesionales””; y que el “lucro” se define como la “ganancia, provecho,
utilidad o beneficio que se obtiene de alguna cosa'””, resultaria en principio

material, el beneficio de cualquier indole, la ventaja, el interés, el rédito o el fruto

! Para evitar la paralizacion del contrato mientras se consiguen los recursos y se surten los tramites
administrativos que permitan cubrir el costo de imprevistos menores que surjan durante su ejecucion.

12 CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VIII, p. 291.

B bid., p. 291.

* CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo V, p. 233.
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contradictorio nominalmente pactar y pagar “utilidad” a las Fundaciones sin
animo de lucro.

Sin embargo, esta contradiccion nominal, no genera contradiccion juridica,
porque jurisprudencialmente se ha predicado la caracteristica “sin dnimo de
lucro” de los fundadores y asociados y no de la fundacién en si misma, teniendo
en cuenta que los fundadores y asociados no reciben beneficios ni utilidades.
Asi lo ha establecido el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“(...) Como bien lo analizan tanto el tribunal como la sefiora fiscal, la Fundacion Shaio
es una entidad sin animo de lucro, precisamente porque no_hay posibilidad alguna de
distribucion de beneficios en ninguna oportunidad, ni en vigencia de la entidad, ni al

momento de su disolucion.

La fijacion de tarifas y precios por los servicios que presta en alguna oportunidad, no le
cambian su caracter de entidad sin animo de lucro, pues muchas son las entidades de
utilidad comun que obtienen ingresos en algunos de los bienes que enajenan o de los
servicios que realizan. Precisamente para cumplir con la parte social de sus funciones
se hace imperativo sostener su patrimonio con el cobro de precios o tarifas por los

servicios prestados o los bienes enajenados™” .

En cuanto a la finalidad de las fundaciones sin animo de lucro, la Corte
Suprema de Justicia mediante sentencia de agosto 21 de 1940, establecio:

“La fundacion se distingue de la corporacion en que es un establecimiento que persigue
un fin especial de beneficencia o de educacion publica para lo cual se destinan bienes
determinados. En la fundacion no hay personas asociadas sino uno conjunto de bienes
dotados de personeria juridica. En suma, en la corporacion hay asociacion de
personas, en la fundacién predeterminacion de bienes a fines sociales”. (Subrayado
es nuestro).

!> Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Radicacién 0979 del 10 de octubre de 1986.
C.P. Enrique Low Mutra.
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Si el contrato es adjudicado en virtud del articulo 355 de la Constituciéon Politica
y del Decreto 777 de 1992, en el contrato no se podria pactar el reconocimiento
y pago de utilidad alguna a la fundacion, porque dicho contrato inmediatamente
quedaria excluido de este régimen de contratacion de excepcion, de
conformidad con el Art. 2 de dicho decreto, que literalmente establece:

“Articulo 2° Estan excluidos del ambito de aplicacion del presente Decreto:

1. Los contratos que las entidades publicas celebren con personas privadas sin animo
de lucro, cuando los mismos impliquen una contraprestacion directa a favor de la
entidad publica, y que por lo tanto podrian celebrarse con personas naturales o.
Jjuridicas privadas con dnimo de lucro, de acuerdo con las normas sobre

contratacion vigentes”'.

En este orden, un contrato de “obra publica” implica una “contraprestacion directa
a favor de la entidad publica”, y ademas puede celebrarse con personas naturales
o juridicas privadas con animo de lucro, razon por la cual, su ejecuciéon no
podria ser adjudicada a una fundacion sin animo de lucro en virtud del Art. 355
de la Constitucion Politica de Colombia y de sus decretos reglamentarios.

Sin embargo, en el caso de las Fundaciones mixtas, la adjudicacién directa no
se daria en virtud del Art. 355 de la Constitucion Politica y de sus decretos
reglamentarios, sino del Art. 2 de la Ley 80 de 1993 y Art. 2, Numeral 4, literal c)
de la Ley 1150 de 2007, por tratarse de un contrato interadministrativo, siempre
y cuando en dicha fundacion existan aportes estatales de mas del 50% vy el
objeto de la fundacién sea concordante con el objeto a contratar.
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2.8. DIFERENCIA ENTRE CONTRATOS Y CONVENIOS.

De conformidad con el Art. 13 de la Ley 80 de 1993, los contratos estatales se
rigen por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas en el Estatuto General de Contratacién. Por
lo anterior, como la diferenciacion entre “contratos” y “convenios” no fue definida
en dicho Estatuto, para el efecto, se deben aplicar las normas y criterios
establecidos en la legislacion civil y comercial.

En este orden, el “convenio” es un acuerdo de voluntades para crear, transmitir,
modificar o extinguir obligaciones y derechos reales o personales, teniendo asi
dos funciones: una positiva, que es crear o transmitir obligaciones y derechos, y
otra negativa: modificarlos o extinguirlos.

Dentro de la terminologia juridica se ha hecho una distincion entre contratos y
convenios en sentido estricto: al contrato se le ha dejado la funcién positiva, es
decir, el acuerdo de voluntades para crear o transmitir derechos y obligaciones,
y al convenio en sentido estricto, le corresponde la funcidn negativa de
modificar o extinguir esos derechos y obligaciones.

Para efecto del nacimiento de obligaciones juridicamente exigibles, nuestro
cbdigo civil utiliza indistintamente los términos “convenios” y “contratos”, cuando
establece: “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mds
personas, como en los contratos o convenciones'®”y “Contrato o convencion es un acto por el

cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa'””.

Sin embargo, equiparar convencion a contrato resultaria inapropiado porque la
convencion €s el género y el contrato la especie. Asi todo contrato es una
convencion, mas no toda convencidon es un contrato, como se establecid
anteriormente.

6 Art. 1494 del Cédigo Civil.
7 Art. 1495 del Cédigo Civil.
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En todo caso, la naturaleza juridica del acuerdo de voluntades depende no del
“‘nombre” que las partes le pongan, sino del contenido y alcance de las
obligaciones pactadas. Por lo anterior, el hecho de que las partes bauticen su
acuerdo de voluntades como “convenio” o como “contrato” en nada afecta la
naturaleza juridica de las obligaciones pactadas, ni puede ser un factor
determinante para establecer el procedimiento de adjudicacion que se debe
aplicar.

2.8.1. CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS. Finalidad.

En términos generales, la contratacion estatal busca cumplir los fines estatales,
la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines'.

En ocasiones, la contratacion debe efectuarse con otras entidades estatales
con el fin de coordinar esfuerzos para la consecucién de un objetivo comun™.
En este sentido, establecié el Art. 78 del Decreto 2474 de 2008, reglamentario
de la Ley 1150 de 2007 lo siguiente:

“Art. 78. Contratos interadministrativos. Las entidades serialadas en el articulo 2 de la
Ley 80 de 1993 celebraran directamente contratos entre ellas, siempre que las_
obligaciones del mismo tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora.

Cuando fuere del caso y de conformidad con lo dispuesto por las normas organicas de
presupuesto seran objeto del correspondiente registro presupuestal”.

En el pasado, entidades territoriales buscando evadir los procesos de seleccion
establecidos en el Estatuto General de Contratacién, conformaban asociaciones
y cooperativas con otras entidades territoriales y/o particulares, para suscribir
directamente con dichas asociaciones y/o cooperativas contratos

% Art. 3 de la Ley 80 de 1993.

% Art. 209 de la Constitucion Politica de Colombia. (...) Las autoridades administrativas deben coordinar.
sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracién publica, en
todos sus drdenes tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley.
(Subrayado es nuestro).
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interadministrativos que en virtud del Art. 24, numeral 1, literal c) de la Ley 80
de 1993, se adjudicaban en forma directa independientemente de su cuantia.

En su momento, este proceder de algunas entidades territoriales generaba:

(1) Que la adjudicacion de los contratos independientemente de su cuantia
no se hicieran mediante licitacion, sino mediante adjudicacion directa.

(2) Que particulares que se asociaran con las entidades territoriales en
dichas cooperativas y asociaciones, pudieran obtener beneficios
econdmicos derivados de la ejecucion de contratos adjudicados de
manera directa.

(3) Que particulares que no tenian influencia politica para hacer parte de una
asociacion y/o cooperativa de entidades territoriales, estaban en
desventaja respecto de los particulares que si tenian dicha influencia,
porque a los segundos les eran adjudicados contratos directamente sin
que tuvieran que participar en procesos de seleccion.

Estas indeseables consecuencias, fueron subsanadas con la expedicién de la
Ley 1150 de 2007, que en su articulo 10 establecio:

“Articulo 10.  Tratamiento para las cooperativas y asociaciones de entidades
territoriales. Las cooperativas, las asociaciones conformadas por entidades
territoriales y en general los entes solidarios de cardcter publico estaran sometidos a
las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
La celebracion de contratos de entidades estatales con asociaciones o cooperativas de

entidades territoriales y en general con entes solidarios, se someterd a los procesos de

seleccion de que trata la presente ley, en los que participardn en igualdad de_
condiciones con los particulares”. (Subrayado es nuestro).

Por lo anterior, si las asociaciones y/o cooperativas que conformen los entes
territoriales no hacen parte de la excepcidén de contratacion directa establecida
en el Art. 2, numeral 4, literal c) de la Ley 1150 de 2007, con menor razén lo
hardan las asociaciones y/o cooperativas que conformen las entidades
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descentralizadas de dichos entes territoriales, porque el ente territorial no
puede transferir en el acto de creacidon mas derechos de los que tiene.

3 — CONCLUSIONES.

La Oficina Juridica en uso de las facultades establecidas en el Art. 43 del
Decreto Ley 267 de 2000, Art. 25 del Codigo Contencioso Administrativo y
Circular No. 017 de noviembre 21 de 2006, se permite emitir el siguiente
concepto:

(1) ¢Pueden las entidades publicas convenir con entidades sin animo de
lucro, en este caso, el Fondo Mixto, la administracién de unos recursos a
fin de que contrate la ejecucion de unas obras deportivas?, ;No seria
este un artificio para eludir los procesos de contratacién?

Para efectos de la contratacion estatal, las Fundaciones Mixtas reguladas en el
Art. 96 de la Ley 489 de 1998, si estan conformadas por entidades territoriales o
por entidades descentralizadas de dichas entidades territoriales, en los
procesos de seleccion de contratistas, deben participar en igualdad de
condiciones que los particulares?, cuando el objeto del contrato sea de aquellos
que pueda ser prestado indistintamente por cualquier particular?”.

En el caso objeto de consulta, es evidente que un contrato de obra publica
puede ser prestado por cualquier particular, razén por la cual, no se encontraria
dentro de la excepcién del Art. 355 de la Constitucion Politica de Colombia, y
aunque se trate de un contrato interadministrativo, de conformidad con el Art. 10
de la Ley 1150 de 2007, dicha fundacién —en su calidad de asociacion de un ente

2 Art. 10 de la Ley 1150 de 2007.

2! De conformidad con el Art. 2 del Decreto 777 de 1992, se encuentran excluidos del régimen de
excepcidn establecido en el Art. 355 de la Constitucidn Politica y Decretos Reglamentarios, los siguientes
contratos: 1. Los contratos que las entidades publicas celebren con personas privadas sin dnimo de lucro,
cuando los mismos impliquen una contraprestacion directa a favor de la entidad publica, y que por lo

tanto podrian celebrarse con personas naturales o juridicas privadas con dnimo de lucro, de acuerdo
con las normas sobre contratacion vigentes.
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descentralizado de una entidad territorial- debe participar en los procesos de
seleccion en igualdad de condiciones que los particulares.

Por lo anterior, una Fundacién Mixta eventualmente podria ejecutar el objeto
contractual, siempre y cuando el contrato se le haya adjudicado previo proceso
de seleccién en el que hubiera participado en igualdad de condiciones con los
particulares.

(2) ¢Puede el Fondo Mixto descontar en esta clase de convenio un
porcentaje del contrato por concepto de Gerencia Técnica (o gastos de
administracion), pese a que figura como Interventor del convenio la
Universidad del Valle?

Respecto de los items especificos del contrato esta Oficina no se puede
pronunciar. Solo se podria recomendar revisar que los items pactados se
encuentren debidamente soportados y justificados y que ademas en los mismos
no se evidencien sobrecostos.

Si en el contrato el costo de “interventoria” se encuentra relacionado dentro de
los costos de “Gerencia Técnica” o “Gastos de administracion’ y a la vez, dicha
interventoria esta siendo asumida sin costo alguno para la entidad contratante,
por un tercero, se tendria que entrar a valorar que el gasto no estaria
justificado.

(3) ¢ Resulta valido que ademas de descontar el porcentaje de Gerencia
Técnica, le reconozca al contratista un porcentaje del 31.5% como
A.LU.?”.

En todo caso, si se trata de un contrato regido por el Art. 355 de la Constitucién
Politica y sus decretos reglamentarios, no puede existir AlU.

Si se trata de un contrato adjudicado después de un proceso de seleccion en el

que la fundacion participé en igualdad de condiciones con los particulares, el
porcentaje de AlU debe estar justificado dentro del contrato y sus antecedentes.

22



Dr. Antonio Moreno Rumié, Contralor Auxiliar para Responsabilidad Fiscal de la Contraloria
Departamental del Valle del Cauca

Se debe revisar que en la administracion no existan sobrecostos, que los
imprevistos no se paguen, si no se acreditd su ocurrencia dentro de la ejecucion
del contrato y que la utilidad sea razonable.

4 — ALCANCE DEL CONCEPTO.

Se hace procedente senalar que en virtud de ser la Oficina Juridica una
dependencia asesora, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 43 del
Decreto Ley 267 de 2000, los conceptos tienen el caracter que les atribuye el
articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo, es decir que carecen de
fuerza vinculante.

Le informamos que los conceptos expresados por esta dependencia con
relacion a éste y otros temas pueden ser consultados visitando el enlace
“‘Normatividad - Conceptos” de nuestro portal institucional:
http:www.contraloriagen.gov.co

Cordialmente,

LUIS GUILLERMO CANDELA CAMPO
Director Oficina Juridica
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