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Resumen

Se presenta un andlisis del Contrato de Aporte en contratacion atipica para la atencion
de los NNA en el ICBF Con relacion a los principios de transparencia, economia y

responsabilidad, contenidos en la Ley 80 de 1993.

Se acude como método a la investigacion cualitativa, con enfoque de investigacion

dogmatica y como técnicas de recoleccion de informacion se utilizé el rastreo documental.

Entre los hallazgos se destaca que el ICBF, acude a la figura de tercerizacion, y son
estos ultimos los que asumen las responsabilidades por cualesquiera dafios o irregularidades

cuando no cumplan con el objeto contractual.

Palabras clave:

Contrato de Aporte. Nifios, nifias y adolescentes. Principios de contratacion estatal. Colombia

Compra Eficiente.
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Abstract

An analysis of the Contribution Contract in atypical hiring for the care of children

and adolescents in the ICBF is presented in relation to the principles of transparency,

economy and responsibility, contained in Law 80 of 1993.

Qualitative research is used as a method, with a dogmatic research approach, and

document tracking was used as information gathering techniques.

Among the findings, it stands out that the ICBF goes to the outsourcing figure, and it

is the latter who assume the responsibilities for any damages or irregularities when they do

not comply with the contractual object.

Keywords:

Contribution Contract. Boys, girls and adolescents. State contracting principles. Colombia

Buying Efficient.
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1. Introduccion

Se iniciara este el abordaje a partir de la Ley 7 de 1979, con la que se emitieron normas
para la proteccion de la nifiez, alli se estableci6 el Sistema Nacional de Bienestar Familiar,

se reorganizo6 el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, entre otras disposiciones.

En dicha Ley, se instituy6 que “El ICBF podré celebrar contratos con personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales e internacionales para el manejo de sus
campafias, de los establecimientos destinados a sus programas y en general para el desarrollo

de su objetivo” (Ley 7, 1979, art. 21, num. 21).

Este mismo Decreto Reglamentario de la Ley 7 de 1979 expresa en su articulo 128 que:
“Los contratos de aporte que el ICBF celebre para la prestacion de los servicios de Bienestar
Familiar solo estdn sujetos a las clausulas obligatorias de todo contrato administrativo”.
(Decreto 2388, 1979, art.128). Luego el Decreto 2388 de 1979, en el articulo 127 determina

la naturaleza especial al servicio de Bienestar Familiar:

El ICBF podra celebrar contratos de aporte, entendiéndose por tal, cuando el Instituto
se obliga a proveer a una institucion de utilidad ptblica o social de los bienes (edificios,
dineros, etc.) indispensables para la prestacion total o parcial del servicio, actividad
que se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la institucion, con personal de su

dependencia, pero de acuerdo con las normas y el control del Instituto Colombiano de
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Bienestar Familiar, su vigencia sera anual, pero podrd prorrogarse de ano en afo.

(Decreto 2388, 1979, art.127).

Seis afios después en 1985, la Junta Directiva del ICBF dio a la figura del Hogar
Infantil el caracter de Unidad de Proteccion y Atencion al Niflo y a la Familia. Se pretendio
que el Hogar Infantil fuera el lugar donde se atendieran multiples servicios de bienestar,
constituyéndose en el niicleo generador de acciones de proteccion para los NNA y la familia,

con la participacidn responsable y organizada de la comunidad.

Con la consolidacion de la organizacion de las nuevas modalidades, se vio la
necesidad de fusionar alrededor del Hogar Infantil, su modalidad tradicional y las no
convencionales, integrando asi la Unidad de Proteccion como una red de servicios integrados,
en donde a través de la participacion comunitaria, se desarrollarian acciones preventivas con
el nifio, el joven y la familia, buscando cambios permanentes en el mejoramiento de las

condiciones de vida de estos grupos poblacionales.

Esta propuesta busc6 unificar la dispersion de servicios, para generar una prestacion
de un servicio mas eficaz del ICBF con las comunidades, y empez6 a vincular a todos los
miembros de la familia, a las instituciones publicas, a las organizaciones comunitarias que

tenian objetivos afines para desarrollar acciones integradas. (Gonzalez y Duran, 2012).
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No obstante, esta ultima intencion, el Estado colombiano en materia de contratacion
estatal, erigi6 como norma basica la Ley 80 de 1993 denominada Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, la cual ha estado vigente por veintisiete (27) afios

y ha sido reglamentada en la mayor parte de su articulado.

Dicha Ley somete al operador juridico estatal a que se apliquen los principios y
procedimientos consignados en ésta, y de igual manera define algunos contratos especiales
que en parte se rigen por esta Ley y por el procedimiento que consagra la norma especial.
Estos principios son: el de transparencia (Ley 80, 1993, art. 24); el principio de economia

(Ley 80, 1993, art. 25) y el principio de responsabilidad. (Ley 80, 1993, art. 26).

Asi las cosas, con anterioridad a la expedicion de la Ley 80 de 1993 e incluso las
normas anteriores, ha existido modalidad de contratacion especial, el Contrato de Aporte,
que se encuentra vigente desde 1979 y estd consagrado en la Ley 7 de dicho afio, por la cual
se dictaron normas para la proteccion de la nifiez y se establecid el Sistema Nacional del
Bienestar Familiar, ademés de reorganizar el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
(Herrefio, 1999). Entre el régimen de la Ley 80 de 1993, emana con caracteristicas especiales
el denominado Contrato de Aporte, asociado a la prestacion de un servicio publico, cuando

se dirige a la atencion integral de la poblacion de los nifios, nifias y adolescentes-NNA-.

En efecto, el Estatuto de Contratacion en Colombia, como lo es la Ley 80 de 1993,

tiene como objeto disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades.



20

En esta se define como entidad estatal a toda aquella organizacion que hace parte del Estado
(nacion, provincias, municipios, senado de la republica, fiscalia general de la nacion, entre

otros) y que tienen la capacidad para celebrar contratos.

La contratacion estatal busca que los prestadores de servicio cumplan con fines los
especificos para el correcto funcionamiento de los cometidos estatales, aunado a los
principios que rigen los contratos de las entidades estatales, y entre los fines de la contratacion
se destacan: el cumplimento de los cometidos estatales; la continua y eficiente prestacion de

los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administradores.

Al existir el Estatuto de Contratacion para las entidades del Estado, no deberia
permitirse ningin contrato celebrado por una entidad del Estado que se saliere de los
parametros determinados por la Ley 80 de 1993, teniendo como premisa, que el Contrato de

Aporte aplicable a ICBF, es atipico.

Acerca del Contrato de Aporte el Consejo de Estado, en la Sala de lo contencioso
administrativo, en la Sentencia 36912, del 9 de mayo del 2011, con el Consejero Ponente,

Dr. Enrique Gil Botero, recuerda que este posee unas caracteristicas particulares:

1) es un contrato estatal regido por la ley 80 de 1993; ii) se trata de un negocio juridico
atipico, principal y autdbnomo; iii) oneroso, solemne y formal al igual que todos los

contratos estatales, por cuanto se requiere que medie una contraprestacion a favor del
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contratista; constar por escrito y debe estar suscrito por las partes, en los términos
consagrados en el articulo 41 de la ley 80 de 1993; iv) bilateral y sinalagmatico, en la
medida que se desprenden obligaciones y cargas para las dos partes del negocio, esto
es, el aportante y el contratista; y vi) conmutativo, toda vez que las prestaciones
contenidas en el negocio juridico son equivalentes, puesto que el contratista asume la
prestacion de un servicio propio del sistema de bienestar familiar y social a cambio
de una contraprestacion, al margen de que el contratista pueda ser una institucion sin

animo de lucro. (Consejo de Estado, Sentencia 36912, 2011).

Inclusive anade el Consejo de Estado en la Sentencia en mencion que ese Contrato de
Aporte, por ser atipico, posee un sujeto activo que es cualificado y calificado por ley y ademas

€S

(...) un negocio juridico que s6lo puede ser suscrito por el ICBF, en el que la entidad
publica entrega unos bienes (tangibles o intangibles) al contratista para que este
ultimo asuma, a cambio de una contraprestacion, la ejecucion de un servicio propio
del sistema de bienestar social bajo su exclusiva responsabilidad y con personal

técnico y especializado a su cargo. (Consejo de Estado, Sentencia 36912, 2011).

Es sabido que el Contrato de Aporte, se diferencia notoriamente de cualesquiera otros

negocios juridicos y ademas se motiva, planea, diseiia y ejecuta de manera especial entre el
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contratante (Estado) y un contratista, en busqueda de la integracion y proteccion de la nifiez

y sus familias. (Cuello, 2009).

Otro aspecto clave a tener en cuenta se relaciona con la fase de la liquidacion del
Contrato de Aporte, para lo cual se necesita entregar “(...) los soportes contables pertinentes,
como quiera que no se trata de un simple informe de ejecucion del contrato, sino que
comprende la forma como se invirtieron los dineros publicos aportados” (Consejo de Estado,

Sentencia 16941, 2010).

Por su parte en el tema de alguna conexitud o vinculo laboral que se pudiere general

con el Contrato de Aporte

(...) se evidencia que estese caracteriza porque el contratista ejecuta dicho contrato
con absoluta autonomia e independencia para el desarrollo de este, no generandose
en tal sentido vinculo laboral alguno ni solidaridad prestacional entre el ICBF vy el

operador y/o sus dependientes, si los hubiere. (Martinez y Munive, 2018, p. 16).

Retomando el asunto de las normas de seleccion, como en el tema de los pliegos de
condiciones establecen procedimientos para seleccion objetiva de la propuesta mas favorable.
Asimismo, se delimita la responsabilidad que los servidores publicos tiene en la vigilancia

de la ejecucion de los contratos segun su objeto y fines de la contratacion, lo anterior
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directamente asociado a los principios de transparencia, economia y responsabilidad.

(Campos, Castro, Norena, y Pérez, 2019).

Por lo cual es menester analizar la existencia de un marco juridico especial y la
excepcion al Régimen Contractual aplicable a la Ley 80 de 1993, que regula las relaciones
contractuales que realiza el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF — a la luz de
la citada Ley 80 de 1993, en la que se examinaran los principios de contratacion aludidos,

para analizarlos en el atipico Contrato de Aporte.

Por su parte vale acotar como desde la jurisprudencia del Consejo de Estado, en la Sala
de lo Contencioso Administrativo, en la Sentencia de Rdo. 16941 del 11 de agosto del 2010,
con el Consejero ponente: el Dr. Enrique Gil Botero, recuerda que el Contrato de Aporte es
un contrato de caracter estatal, que se rige normas la Ley 80 de 1993—. Y que ademas se
permite celebrarlo desde ley 7 de 1979, en articulo 21, num. 9 y desde el decreto 2388 de

1979. Y consta de:

(...)una clase de convencion atipica encaminada a que el ICBF —en virtud de su funcién
de propender y fortalecer la integracion y el desarrollo armoénico de la familia, proteja
al menor de edad y le garantice sus derechos— suscriba con personas naturales o
juridicas, publicas o privadas, nacionales o internacionales el manejo de sus campaifias,
de los establecimientos destinados a sus programas y en general para el desarrollo de

su objetivo. (Consejo de Estado, Sentencia 16941, 2010).
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Ademas, enfatiza el Consejo de Estado, en la sentencia aludida, que el Contrato de

Aporte es especial, y se suscribira:

entre el ICBF y un contratista, en el que el primero se compromete, como su nombre
lo indica, a efectuar aportes o contribuciones en dinero o especie a una persona natural
o juridica, nacional o extranjera, y especialmente a instituciones de utilidad publica o
de beneficencia, o de reconocida capacidad técnica o social con el fin de que atienda
bajo su exclusiva responsabilidad y con su propio personal humano y técnico, un area
especifica del sistema de bienestar social, es decir, aquellas dirigidas a la atencion a la
integracion y realizacion armonica de la familia, asi como a la proteccion efectiva de

la nifiez y adolescencia. (Consejo de Estado, Sentencia 16941, 2010).

Alli se itera que parte de la permisividad del Contrato de Aporte radica en la posibilidad

y requerimiento sine qua non, para dar preferencia a los derechos de los NNA.

En otra jurisprudencia esta vez de la Corte Constitucional, en la SU 273 del 19 de junio
del 2019, con expedientes T-5.457.363, T-5.513.941 y T-5.516.632, AC.; de Magistrado
Ponente: Dr. Carlos Bernal Pulido, ratifica que el Contrato de Aporte es una modalidad

atipica:

(...) encaminada a que el ICBF -en virtud de su funciéon de propender y fortalecer la

integracioén y el desarrollo arménico de la familia, proteja al menor de edad y le
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garantice sus derechos- suscriba con personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
nacionales o internacionales el manejo de sus campafias, de los establecimientos
destinados a sus programas y en general para el desarrollo de su objetivo. (Corte

Constitucional, SU 273, 2019).

Por ello el objetivo central de un Contrato de Aporte, versard hacia proveer o entregar
“bienes del ICBF a otra institucion que se encarga de prestar el servicio publico de bienestar
familiar, a diferencia del contrato de prestacion de servicios”. (Corte Constitucional, SU 273,

2019).

En resumen, con este trabajo de Maestria se pretende realizar un andlisis de esas
caracteristicas normativas del Contrato de Aporte en contratacion atipica para la atencion de
los NNA desde el ICBF en los procesos de contratacion publica contenidos en la Ley 80 de
1993, auscultando temas como los tiempos, procedimientos y plazos afines asociados a los
servicios requeridos para los Nifios, Nifias y Adolescentes y ademds revisar si dicha
modalidad contractual guarda las garantias que debe brindar a los oferentes al momento de
adelantar los principios transparencia, economia y responsabilidad, en los procesos de

contratacion. A partir de lo anterior se desarrollara la siguiente pregunta problémica:

¢Cuales son las caracteristicas normativas del Contrato de Aporte en contratacion
atipica para la atencion de los NNA desde el ICBF en cotejacion de los principios de

transparencia, economia y responsabilidad, contenidos en la Ley 80 de 1993?
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1.1.Justificacion

El Estatuto de Contratacion para las entidades del Estado, es la carta de navegacion
contractual para estos fines publicos en el pais, y por ende no cabria la permisividad para que

algunos contratos no se acojan a los lineamientos que establece esa Ley 80 de 1993.

En la presente investigacion se realiza un andlisis de las caracteristicas normativas del
Contrato de Aporte en contratacion atipica para la atencion de los NNA desde el ICBF Con
relacion a los principios de transparencia, economia y responsabilidad, contenidos en la Ley

80 de 1993, el cual aportard a una mejor comprension de esta excepcion contractual.

Esta es una investigacion para la Maestria en Derecho Administrativo de la
Universidad Auténoma Latinoamericana, parte desde el método de investigacion cualitativa,
con enfoque desde la investigacion dogmatica, utilizando como técnicas de recoleccion de

informacion, el anélisis documental y el rastreo de informacioén

Se espera con los resultados elaborar un articulo publicable, someterlo para su

revision en alguna revista indexada coligada al objeto y linea de investigacion de la Maestria.
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1.2.0bjetivos

1.2.1. Objetivo general.

-Analizar las caracteristicas normativas del Contrato de Aporte en contratacion atipica para

la atencion de los NNA desde el ICBF Con relacion a los principios de transparencia,

economia y responsabilidad, contenidos en la Ley 80 de 1993

1.2.2. Objetivos especificos.

-Identificar los principios de transparencia, economia y responsabilidad en la contratacion

estatal desde la Ley 80 de 1993

-Describir el Contrato de Aporte para la atencion de los NNA desde el ICBF como modalidad

de contratacion atipica contenidas en la Ley 80 de 1993

-Analizar los principios de transparencia, economia y responsabilidad en la contratacion
estatal en el Contrato de Aporte atipico para la atencién de los NNA, desde el ICBF en la

Ley 80 de 1993.



20

1.3.Metodologia

1.3.1. Método: investigacion cualitativa

Esta investigacion para la Maestria en Derecho Administrativo de la Universidad
Auténoma Latinoamericana, se adscribe a la investigacion cualitativa, la cual estudia los
hechos, en este caso los aspectos juridicos, legales, de normatividad de manera sistémica. El
enfoque cualitativo plantea un problema de investigacion, pero no plantea resolver hipotesis
tan elaboradas como en los estudios cuantitativos, se va decantando segin los contextos en

donde se desarrolla el estudio, acorde con Herndndez-Sampieri y Mendoza (2018).

En las investigaciones cualitativas, se pueden producir preguntas en cualquier
momento de la investigacion, ya que esta es dindmica entre los hechos y acciones y la
interpretacion. En este tipo de investigacion predomina lo inductivo, se encamina a
interpretar, reconstruir, aportar a mejorar realidades, (en este caso de indole normativa y
juridica). No se prueban hipotesis, sino que se decantan preguntas problémicas, y se van
develando durante el proceso, en el que también importan sus contextos, sus ambientes, en
los que se analizan los hechos como hayan sucedido. Procura encontrar sentido a los
fenémenos y hechos en funcion de los significados y sucesos. (Hernandez-Sampieri y

Mendoza, 2018).
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Orozco (2018), recuerda que para alcanzar la comprension de fendmenos sociales se
necesita un acercamiento despreocupado a esos hechos y generar un amplio didlogo e
interrelaciones con varios actores y las informaciones colindantes en donde se tendran en
cuenta los valores personales. Dicho de otra forma, se deberd ir de a poco dilucidando y
decantando interpretaciones, hasta llegar a alguna que satisfaga las objeciones, pero sin
olvidar que ninguna ser4 la definitiva sino provisional, transitoria, hasta tanto no surjan otros
elementos y argumentos que motiven otra reinterpretacion, aspectos clave de la investigacion

cualitativa.

Se recuerda ademds que el Derecho, tiene un método propio que busca entender
realidades sociales y juridicas, por ello no se puede migrar el método cientifico de las ciencias

naturales a las ciencias sociales.

De alli que hay que tener cautela con las hipotesis, las cuales seran subordinadas a
ese objetivo global de comprender e interpretar la realidad a investigar o investigada. (Taylor,
2002). Por ello no habra restriccion de las ideas, ni de la libertad, y sera mesurado ante
posibles leyes universales cientificas, o so pretexto de proposiciones generales, es decir se
rechaza la nomoldgica o se les asume como poco determinantes ante realidades sociales

construidas o en construccion. Taylor (2002).

Se emprendi6 un recorrido por una ruta bibliografica y juridica afin al objeto de

estudio, para lo cual ademads se analizan doctrinas y normativas, encaminadas a una mejor
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dilucidacién de la pregunta problematizante y los objetivos de investigacion. En la
investigacion cualitativa se pretende que los sujetos actiien acordes con sus experiencias y
sus visiones sobre el mundo y la vida. Ademas, hay una interrelacion entre los significados
que poseen los sujetos, los escenarios en que se desarrollan las acciones y las

conceptualizaciones propias a la que llegue el investigador. (Loreto y Pinilla, 2017).

1.3.2. Enfoque: Investigacion dogmadtica

En este enfoque de investigacion dogmatica, el objeto de estudio es un sistema o
subsistema juridico determinado, el cual supone y acepta ciertos puntos de partida que no
tiene discusion acorde con (Vasquez, 2008). En este caso por ejemplo lo relativo al Contrato
de Aporte en contratacion atipica para la atencion de los NNA desde el ICBF en los procesos
de contratacion publica contenidos en la Ley 80 de 1993. En la dogmatica juridica se acepta
que quien emite las normas, esta imbuido entre los destinatarios, es decir los que las elaboran,
deben cumplirlas y esa aceptacion de las normas aporta a la regulacion del comportamiento

social. (Vasquez, 2008).

La investigacion de enfoque dogmatico, busca desde los axiomas, teorias y conceptos,
llegar a un entendimiento adecuado de los textos legales. La normatividad en el derecho pose
unos valores y principios los cuales se llegan a interpretar con la investigacion dogmatica, en
interrelacion con esos hechos sociales y las acciones de “(...) la naturaleza humana o divina

o de la racionalidad instrumental de la sociedad que la impone como verdades reveladas o
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inmutables (libertad, vida, solidaridad, seguridad, propiedad, etc.) (...)”. (Valencia y Marin,

2018, p.22).

1.4.Técnicas de recoleccion de informacion

1.4.1. Rastreo documental

Se realiza un rastreo documental, en el que se definen nociones y conceptos que
aportaron al esclarecimiento de los objetivos. Se basa en la revision por temas relacionados
con el Contrato de Aporte en contratacion atipica para la atencion de los NNA desde el ICBF
en los procesos de contratacion publica contenidos en la Ley 80 de 1993, abordando

normatividad alusiva, para obtener de primera fuente hallazgos sobre el tema de incidencia.

(Frias, 2008).

1.5.Antecedentes de la investigacion

Viana (2017), realizé una investigacion titulada “Las clausulas exorbitantes en los
contratos de aporte: un régimen atipico en la contratacion estatal colombiana”, para la
Universidad la Gran Colombia de Bogoté. El estudio fue de corte descriptivo-inductivo, y
dilucido la siguiente hipotesis:

El ICBF adopt6 la decision de aplicar principios rectores de la contratacion estatal,

entre ellos la utilizacion de las clausulas exorbitantes, mecanismos de defensa de las
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entidades estatales que no tiene una aplicacion general para todo tipo de contrato, se
hace necesario una modificacion a la ley 80 de 1993, para que sean incluidos los
contratos de aporte como una modalidad contractual, en la cual este tipo de clausulas

sean de obligatorio cumplimiento. (Viana, 2017, p. 12).

Ademas, tuvo como objeto “Determinar si la aplicacion de las clausulas exorbitantes
dentro del Contrato de Aporte, como modalidad de contratacion del Instituto Colombiano de
Bienestar familiar, carecen de legalidad, al no estar contempladas en el Estatuto de

Contratacion Estatal”. (Viana, 2017, p. 12).

Entre los hallazgos se destaco que:

(...) lanormatividad que regula el contrato de aportes, se encuentra ilegitima respecto
del ordenamiento juridico colombiano que regula la contratacion publica, sin
embargo, es necesario inferir que dichas facultades extraordinarias deben ser
incorporadas de manera obligatoria en este tipo de contratos, por cuanto son de suma

importancia para el cumplimiento de los fines estatales.

El aporte a la investigacion en curso versa sobre que a pesar de ser el Contrato de Aporte
una forma atipica de contratacion, es necesario si se ejecuta respetando los principios de

contratacion y si cumple su esencia de proteger los derechos fundamentales de los NNA.
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Moreno (2013), desarrolld6 una investigacion titulada “Contrato de aportes
contemplado en el Art. 21 de la Ley 7 de 1979”, para la Universidad La Gran Colombia. La
investigacion fue tuvo como estrategia metodologica desde lo explicativo — descriptivo. Su
objetivo fue “determinar si el contrato de aporte es una modalidad contractual contraria a la
esencia de las normas relativas a la contratacion estatal y establecer su especial y prevalente

relacion con el cumplimiento de los fines del Estado”. (Moreno, 2013, p.11).

Entre los hallazgos se destaca que los contratos de aportes no poseen la obligatoriedad
de las cldusulas exorbitantes, ya que solo operan en el contrato de obra, en aras de permitir
la concesion de los bienes del Estado y de potenciar una adecuada prestacion de servicios

publicos. Moreno (2013).

1.6. Marco teorico (Teorias de los contratos)

Se acepta que, a partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de Colombia de
1991, se elevaron a canon constitucional fundamental, los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes-NNA- en su condicion de facil vulnerabilidad. Estos derechos fundamentales
se encuentran reconocidos directa o indirectamente en el texto constitucional como derechos
subjetivos de aplicacion inmediata y el ordenamiento constitucional no sélo confiere a los
NNA, una serie de derechos fundamentales (los cuales no se les reconoce a los restantes
sujetos de derecho), sino que adicionalmente establece que, dichos derechos tendran

prevalencia sobre los derechos de los demas. (Reatiga, 2013).
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Ademas, se le atribuye al ICBF, que es la entidad nacional encargada de coordinar la
politica del Gobierno nacional en favor de la infancia, con la cual se busca garantizar los
derechos de los NNA y asi asegurar su proteccion cuando se encuentran en situacion de

vulnerabilidad.

Sus acciones, funciones y obligaciones se encuadran en un marco normativo nacional
que recoge acuerdos internacionales en este campo, y se fundamenta en reconocer que la
inversion social en el bienestar, proteccion y mejoramiento de la calidad de vida de los NNA
repercute en mayores oportunidades para los sectores mas pobres y vulnerables de la
sociedad, y con el convencimiento de que al proteger los derechos de estos NNA se
contribuye a formar un ciudadano libre de rencores y de complejos sociales que con el
transcurso del tiempo se pueden convertir en elementos negativos para la construccion del

tejido social, promotor de la democracia y de la paz. (Amar, 2015).

Las modalidades de contratacion del ICBF, se adscriben al Régimen Especial de
Aporte, que contempla tres modalidades para la seleccion de operadores de programas: 1.
Contratacion Directa de Aporte, 2. Convocatoria publica, 3. Convocatoria publica con lista

de habilitacion de oferentes.

Si bien es cierto que el Contrato de Aporte es un contrato atipico, éste debe respetar

los principios generales de la contratacion estatal contenidos en la Ley 80 de 1993, ya que no
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pretende burlar los requisitos esenciales de la misma, sino que, por el contrario, busca generar
agilidad, rapidez y crear efectividad al momento de tener que responder a las necesidades
generadas por los nifios, nifias y adolescentes en aras de proteger sus derechos fundamentales.

(Viana, 2017).

Por ende, la citada contratacion estatal, es de gran importancia dentro del dmbito
juridico colombiano, no sélo por estar en ella comprometidos intereses de vital importancia
para la comunidad, sino porque habla claramente del manejo que deben dar a los recursos

publicos las personas a cargo de ellos.

La responsabilidad es uno de los titulos importantes que se revisan frente al verdadero
abordaje de los principios determinados claramente por Estatuto General de Contratacion

Publica. (Pachon, 2014).

Se sabe que los contratistas se seleccionan mediante licitacion o concurso publico,
excepto cuando sea de menor cuantia, o por prestacion de servicios, para arrendamiento o
adquisicion inmueble, para urgencia manifiesta, la licitacion desierta, también cuando no se
presenten propuestas, para bienes y servicios que requieran defensa y seguridad nacional,
cuando no exista pluralidad de oferentes, para los productos agropecuarios, en la prestacion

de servicios de salud, entre otros.
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En los procesos contractuales se establecen etapas que permitan observaciones sobre
los informes, conceptos y decisiones que se adopten, a esto le denomina principio de

transparencia. (Matallana, 2015).
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2. Capitulo I. -Principios de transparencia, economia y responsabilidad en la

contratacion estatal desde la Ley 80 de 1993

A continuacion, se procede a ampliar y desarrollar el objetivo especifico uno de la
investigacion, asociado a identificar los principios de la contratacion estatal en la Ley 80 de

1993.

Es asi como, Con relacion a los principios de la contratacion estatal que trae la Ley
80 de 1993, estos no los desarrolla el exceptuado Contrato de Aporte. Entre ellos esta el
principio de transparencia (Ley 80 de 1993, art. 24), el cual hace mas claro y estricto el

proceso contractual.

Este principio propende por un adecuado obrar de la administracion publica, y estd
asociado a que se cumplan los otros principios en ese desarrollo contractual. Este principio
determina como debe ser ese actuar de las entidades y los actores en procesos contractuales,

para ello:

(...) da un lineamiento integro a la contratacion publica, pues en su contenido sefiala
la modalidad de seleccion del contratista, estipula las oportunidades que se le otorgan
a los interesados para controvertir o conocer actuaciones dentro de los procesos,

anima al publico a realizar control permitiendo la solicitud de documentos, sefiala las
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reglas de manera clara y completa para asi llegar a la adjudicacion de un contrato y

predica la publicidad de las actuaciones. (Rico, 2017, p.8).

Por tanto, el papel de este principio de transparencia en la contratacidon estatal, es
clave ya que les da rigor, soporte y claridad a los procesos contractuales, e interrelaciona los

otros principios.

Con relacion al principio de economia (Ley 80 de 1993, art. 25), se encamina a que
se desarrolle una acorde seleccion del contratista, por medio de las etapas y procedimientos
precisos, con claridad en los tiempos y términos para evitar dilataciones y sombras en la
seleccion. Por medio de este principio, se busca que haya las etapas necesarias para garantizar

una seleccion objetiva, que no haya vacios en tiempos, ni procesos.

Con mecanismos procedimentales y el talento humano disponible para solucionar
posibles conflictos en los procesos contractuales. Incluso valga recordar el nim. 4 de ese
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, el cual establece que: “Los tramites se adelantaran con
austeridad de tiempo, medios y gastos y se impediran las dilaciones y los retardos en la

ejecucion del contrato”.

Ahora bien, sigue el principio de responsabilidad (Ley 80, 1993, art. 26), el cual

garantiza que, si hubiere dafios antijuridicos y/o afines a los procesos de ejecucion de
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contratos estatales, se cubran los mismos, desde el estado o el servidor publico que resultare

implicado.

Los anteriores principios no se estarian cumpliendo en el contrato atipico objeto de
estudio. Ya que ese ‘Contrato de Aporte’ se sale de este cauce, al permitirse como excepcion
(descrita parrafos arriba) para garantizar los derechos fundamentales de los NNA, desde el

componente misional del ICBF.

2.1.El principio de transparencia

El principio de transparencia se establece en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, y
recuerda que en los procesos contractuales con el Estado: “(...) los interesados tendran
oportunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o
adopten, para lo cual se estableceran etapas que permitan el conocimiento de dichas
actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones. (Ley 80, 1993, art. 24, num.

2).

Es decir que habré una garantia abierta para que todos los actores interesados tengan
las mismas posibilidades de informarse y controvertir (si fuere del caso), decisiones del ente
proponente. Otra caracteristica importante en este principio en mencion, es el concepto del
actuar, de las acciones de las autoridades que convocan, sean de conocimiento publico, las

cuales “(...) serdn publicas y los expedientes que las contengan estaran abiertos al publico,
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permitiendo en el caso de licitacion el ejercicio del derecho de que trata el articulo 273 de la

Constitucion Politica”. (Ley 80, 1993, art. 24, nam. 3).

En efecto, en los procesos de licitacion publica, la Carta Magna, establece que si fuere
del caso: “A solicitud de cualquiera de los proponentes, el Contralor General de la Republica
y demas autoridades de control fiscal competentes, ordenaran que el acto de adjudicacion de
una licitacion tenga lugar en audiencia publica”. (Constitucion Politica de Colombia, 1991,
art. 273). Herramienta clave para ademas de participar aquellos actores legalmente
interesados y avalados, puedan hacer veeduria ante cualesquiera irregularidades en los

procesos contractuales.

Si por algiin motivo, y con el respeto de reserva (cuando aplique), “Las autoridades
expediran a costa de aquellas personas que demuestren interés legitimo, copias de las
actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente las

patentes, procedimientos y privilegios”. (Ley 80, 1993, art. 24, num. 4).

Esto con el fin de que la transparencia aplique también para el contratante y que no
actie dejando dudas u ocultando informacion. Por su parte en los denominados pliegos de
condiciones, que son los documentos bases para precisar todos los aspectos a contratar, se
deberan: indicar “(...) los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccion”. (Ley 80, 1993, art. 24, nim. 5, inciso a); definir

ademas las “(...) reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion de



20

ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria
de desierta de la licitacion” (Ley 80, 1993, art. 24, nim. 5, inciso b); plasmados los objetivos
y las reglas, se pasa a precisar “(...) las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o
servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato”. (Ley 80, 1993, art. 24, nam.

5, Inciso ¢)

Seguidamente se alerta para seguir sumando al principio de transparencia, que “No
se incluirdn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la
responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren” (Ley 80,
1993, art. 24, nim. 5, inciso d), esto tiene como uno de los objetivos, que no se soliciten

requisitos que estén “amarrados” o muy dificiles de cumplir.

Igualmente, debera existir claridad sobre cudles son las “(...) reglas que no induzcan
a error a los proponentes y contratistas y que impidan la formulacion de ofrecimientos de
extension ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad”. (Ley 80, 1993,
art. 24, nim. 5, inciso e), evitando que hubiere direccionamientos y preferencias por algin

oferente, desde el contratante.

Al cierre de este num. 5, del articulo 24 de 1a Ley 80 de 1993, se establece la necesidad
de definir “(...) el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo

en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia”. (Ley 80, 1993, art. 24, nim. 5, inciso f). Para las
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etapas de apertura, y los pliegos de condiciones de las licitaciones, se deberan indicar

claramente las reglas para la adjudicacion del contrato. (Ley 80, 1993, art. 24, num. 6).

Otro factor que trae este principio en comento, es el requerimiento para el convocante
que debera motivar todos los actos “(...) en forma detallada y precisa e igualmente lo seran
los informes de evaluacion, el acto de adjudicacion y la declaratoria de desierto del proceso
de escogencia”. (Ley 80, 1993, art. 24, num. 7). Ademads, prevé impedir este principio de

transparencia, el abuso de poder asi:

Las autoridades no actuardn con desviaciébn o abuso de poder y ejercerdn sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera
prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los demas requisitos

previstos en el presente estatuto. (Ley 80, 1993, art. 24, nim. 8)

Mas abajo, se impide que pudiere existir algin protagonismo, de un servidor publico
y se impide que se les hiciere alusion asi: “Los avisos de cualquier clase a través de los cuales
se informe o anuncie la celebracidon o ejecucion de contratos por parte de las entidades
estatales, no podran incluir referencia alguna al nombre o cargo de ningin servidor

publico”. (Ley 80, 1993, art. 24, niim. 8).

Finalmente vale destacar en este principio de transparencia, lo aludido en el paragrafo

tercero, sobre la seleccion de oferente vendedor, que “(...) la hard la respectiva entidad
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estatal, de acuerdo con los principios de transparencia, economia, responsabilidad y seleccion
objetiva y teniendo en cuenta la capacidad administrativa que pueda emplear cada entidad
financiera para realizar los remates. (Ley 80, 1993, art. 24, paragrafo. 3). Este principio de
transparencia asegura que haya claridad desde la apertura hasta el final en las diferentes
etapas procesales de las convocatorias y/o licitaciones publicas, para que los actores

participen y hagan veeduria en igualdad de condiciones.

En este orden de ideas vale traer a colacion como la Corte Constitucional, en la
Sentencia C-040 del 26 de abril del 2000, con expediente D-2457, y de Magistrado Ponente:

Dr. Fabio Morén Diaz, sobre el rol de las entidades contratantes a la hora de contratar

(...) tienen la obligacién de garantizar la igualdad de oportunidades frente a los
administrados, pues la seleccion del contratista no puede ser arbitraria, subjetiva y
discrecional, sino que debe ser con fundamento en el principio de transparencia a que
se refiere el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, a través del cual se busca garantizar
primordialmente la imparcialidad, la igualdad de oportunidades y la escogencia

objetiva de los contratistas. (Corte Constitucional, Sentencia C-040, 2000).

En otra providencia la Corte Constitucional en la Sentencia C-502 del tres (3) de julio
2002, con expediente D-3871 y Magistrado Ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra, recuerda

que el principio de transparencia fue plateado por el legislador
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(...) con el fin de garantizar la imparcialidad, que la escogencia del contratista
siempre se efectuard a través de la licitacion o concurso publico, que no es otra cosa
que el ejercicio de la funcidon administrativa correspondiente a la actividad que en
materia contractual le compete al Estado, la cual se encuentra al servicio de los

intereses generales (...). (Corte Constitucional, Sentencia C-502, 2002).

Por antitesis no habria transparencia si se pensara y direccionara de manera corrupta
para beneficiar al interés de unos pocos particulares. Y anade la Sentencia en mencion, sobre
lo que corresponde a la seleccion del contratista, para lo cual se procedera mediante licitacion

publica lo cual:

(...) es uno de los aspectos que merece especial interés en el Estatuto de Contratacion
Publica, pues se garantiza que los procedimientos que han de ser utilizados para la
escogencia del contratista, seran claros, nitidos, transparentes, en aras de asegurar la
prevalencia del interés general como principio fundante del Estado social de derecho

(art. 1 C.P.). (Corte Constitucional, Sentencia C-502, 2002).

2.2.El Principio de economia

En términos generales, este principio busca garantizar la eficiencia de la

administracion, en los procesos contractuales, en aras de alcanzar 6ptimos resultados, en el

menor tiempo y con la menor cantidad de recursos a invertir, aminorando costos para el
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presupuesto estatal, pero si ir en detrimento de la posterior ejecucion del producto o servicio

ofertado, es decir de la calidad.

Para lo anterior entre otras se estipula que el ente convocante planee con precision los
procedimientos y etapas “(...) estrictamente necesarios para asegurar la seleccion objetiva de
la propuesta mas favorable. Para este propdsito, se sefialardn términos preclusivos y
perentorios para las diferentes etapas de la seleccion y las autoridades daran impulso oficioso

a las actuaciones”. (Ley 80, 1993, art. 25, niim. 1).

Sobrevienen los tramites los cuales se ““(...) adelantaran con austeridad de tiempo,
medios y gastos y se impediran las dilaciones y los retardos en la ejecucion del contrato”.
(Ley 80, 1993, art. 25, nim. 4). Y si hubiere disensos, controversias o afines en la celebracion
y/o ejecucion del contrato, se deberd garantizar procedimientos que den oportuna
solucion. (Ley 80, 1993, art. 25, num. 5). Otro numeral a destacar, es el 14, de este articulo

asociado al principio de economia, se refiere a que

Las entidades incluirdn en sus presupuestos anuales una apropiacion global destinada
a cubrir los costos imprevistos ocasionados por los retardos en los pagos, asi como
los que se originen en la revision de los precios pactados por razon de los cambios o
alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos por ellas celebrados. (Ley

80, 1993, art. 25, nim. 14).
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Costos de los imprevistos que deberan estar en un rubro disponible, si fuere del caso.
Por su parte cuando aplicare la llamada declaratoria de desierta aquella licitacién o concurso
convocado: “(...) unicamente procedera por motivos o causas que impidan la escogencia
objetiva y se declarara en acto administrativo en el que se sefialaran en forma expresa y

detallada las razones que han conducido a esa decision”. (Ley 80, 1993, art. 25, num. 18).

De otro lado, Rosero (2016), afirma que con el Estatuto General de la Administracion

Publica (ley 80 de 1993), se amparan los riesgos contractuales por medio de

(...) la garantia unica y se continu6 exigiendo la constitucion de garantias con el fin
de salvaguardar el patrimonio de las entidades publicas; es asi como en el articulo 25,
nim. 19, se establecié como una obligacidon dentro del principio de economia que el
contratista deberd constituir garantia unica para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas, con ocasion del contrato estatal, exigiendo que la misma
tenga una vigencia por todo el plazo del contrato y el periodo de liquidacion, las
cuales debian ser constituidas y otorgadas por el contratista o proponente ante una

aseguradora o entidad bancaria autorizada legalmente en Colombia. (p.165)

Lo anterior atado a este principio de economia y en salvaguarda que se logren los
objetivos contractuales. Ahora bien, Con relacion a la importancia de este principio de

economia, el Consejo de Estado, en la Sentencia 17767 del 31 de enero del 2011, con la
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Consejera Ponente: Olga Melida Valle De La Hoz, el cual busca que la accion contractual no

sea producto de improvisacion

(...) el desorden, sino que obedezca a una verdadera planeacién para satisfacer
necesidades de la comunidad Este principio exige al administrador publico el
cumplimiento de procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la
seleccion objetiva de la propuesta més favorable. En efecto, el articulo 25 de la Ley 80
de 1993 especifica que dichos requisitos deben cumplirse con anterioridad a la apertura
de los procesos licitatorios o invitaciones a proponer, y en todo caso, nunca después de

la suscripcion de los contratos. (Consejo de Estado, Sentencia 17767, 2011).

2.3.Principio de responsabilidad

Tanto el Estado como los servidores publicos responderan patrimonialmente por dafios
antijuridicos que les fueren imputables, o que fueren ocasionados por la accion o por la
omision de las autoridades publicas. Este principio de responsabilidad determina que los
funcionarios publicos tienen la obligatoriedad de cumplir “(...) los fines de la contratacion,
a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad,
del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato”.

(Ley 80, 1993, art. 26, num. 1).
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Ademas, seran responsables por “(...) sus actuaciones y omisiones antijuridicas y
deberan indemnizar los dafios que se causen por razén de ellas”. (Ley 80, 1993, art. 26, nim.
2). Es decir, se deja claro que, si desde el actuar o el omitir de los servidores publicos, se
ocasionaren dafos antijuridicos, seran responsable ante la ley, dependiendo de Ilas
circunstancias. Con relacion a las licitaciones o concursos, seran responsables, aquellos

servidores publicos que las direccionen:

(...) sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones,
términos de referencia, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren
necesarios, o cuando los pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido
elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones
o decisiones de carécter subjetivo por parte de aquellos. (Ley 80, 1993, art. 26, num.

3).

Por parte de los contratistas, la norma establece que “(...) responderan por haber
ocultado al contratar, inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por haber
suministrado informacion falsa”. (Ley 80, 1993, art. 26, nim. 7). Y tanto la entidad
contratante como los contratistas, garantizaran la calidad de la ejecucion del objeto
contratado. (Ley 80, 1993, art. 26, nim. 7). En esta parte la entidad contratante se basa en la
figura del interventor, para que este realice las respectivas veedurias a las condiciones de
ejecucion establecidas en la firma del acta de inicio de ejecucion, que a su vez se derivan de

lo informado en los pliegos de condiciones.
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Vale traer a referencia Con relacion al principio de responsabilidad que a criterio del
Consejo de Estado, en la Sentencia 17767 del 31 de enero del 2011, con la Consejera Ponente:
Olga Melida Valle De La Hoz, sirve para delimitarle “(...) al servidor publico la rigurosa
vigilancia de la ejecucion del contrato, incluida la etapa precontractual, por cuanto atribuye
la obligacion de realizar evaluaciones objetivas sobre las propuestas presentadas, de acuerdo
con los pliegos de condiciones efectuados con anterioridad”. (Consejo de Estado, Sentencia

17767, 2011).

Ahora se procedera a recordar el tema de la denominada Ecuacion Contractual, la
cual se asocia con la igualdad y la llamada equivalentica que se presenta entre lo que son los
derechos y las que seran las obligaciones que se asumen como proponente o contratante, y:
“Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado,
las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su

restablecimiento”. (Ley 80, 1993, art. 27, parrafo 1).

2.4.Como deben ser los procesos de seleccion

Primero valga definir que es una licitacion publica, desde la norma es:

El procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una

convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus

ofertas y seleccione entre ellas la més favorable. Cuando el objeto del contrato
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consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados, el proceso de
seleccion se llamara concurso y se efectuara también mediante invitacion publica.

(Ley 80, 1993, art. 30, paragrafo 1).

Por tanto, cada licitacion, debera responder a unos criterios, asi: quien sean el jefe o
el representante la entidad del Estado, que convoque, dara apertura mediante un acto

administrativo, debidamente motivado, acorde con el articulo 30, nim. 1, de la Ley 80/93.

Para dar el inicio, se debid previamente haber realizado los estudios, con disefios,
planos, evaluaciones en donde se indique tanto la prefactibilidad como la factibilidad,
asociados a: (...) la conveniencia y oportunidad del contrato y su adecuacion a los planes de
inversion, de adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso” (Ley

80, 1993, art. 30, niim. 1).

Aquel ente convocante la entidad interesada realizard pliegos de condiciones, en
donde se especificaran las caracteristicas de objeto contractual, sus requisitos juridicos,
detallaran ademas los derechos y las obligaciones de las partes “(...) la determinacion y
ponderacion de los factores objetivos de seleccion y todas las demas circunstancias de
tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y

completas”. (Ley 80, 1993, art. 30, num. 2).
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Luego vienen las fases de los plazos de publicacion, asi: hasta veinte (20) dias
calendario, previos a la apertura de la licitacion, se obliga publicard hasta tres (3) avisos,
clarificando el objeto y la cuantia a contratar, esto se tendra que publicar en el denominado

Sistema Electronico para la Contratacion Publica —SECOP-. (Ley 80, 1993, art. 30, num. 3).

Ya que se menciono el Sistema Electronico de Contratacion Publica-SECOP-, vale
acotar que nace por medio del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007. Y entre sus finalidades

!, una efectiva expedicion de los actos

estan que se realizara la adecuada sustanciacion
administrativos, la emisién y divulgacion de documentos y afines que surjan de las

actividades precontractuales y contractuales, los cuales se expediran por medios electronicos.

Luego el Sistema de Compra Publica, fue creado por el Decreto-Ley 4170, del 2011.
Es manejado desde las plataformas de “Colombia Compra Eficiente”, y alli existen varias
herramientas para facilitar esos procesos de contratacion, como: La tienda virtual del Estado
colombiano; el Secop II (procesos de contratacion, Sistema Electronico de Contratacion
Publica); sintesis (normativa y jurisprudencia en contratacion; y Manuales, guias y
documentos tipo. (Colombia Compra Eficiente, 2019). Ademas, desde la Ley 1150 del 2007,
en el articulo 3, se establecid que “(...) la expedicion de los actos administrativos, los
documentos, contratos y en general los actos derivados de la actividad precontractual y

contractual, podréan tener lugar por medios electronicos (...)” [Ley 1150, 2007, art. 3].

! Término que se asocia con el debido proceso, en este caso con la puesta en marcha y continuidad de los debidos procesos
contractuales con el Estado.
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A partir del afio 2015, se migré del Sistema Electronico de Contratacion Publica —
SECOP I-, una plataforma que fue creada para que las entidades emitieran e informaran
(publicitar), al SECOP II. Una plataforma transaccional. Este SECOP II, posibilita que
compradores y proveedores realicen todo el proceso de contratacion en linea y a la vez
permite que la opinidon publica en general, pueda consultar en linea esas actividades
contractuales estatales y también desde este portal, hacer veeduria en las fases de estos

procesos, desde el inicio, hasta el cierre.

El objeto del SECOP I1I, es asegurar la trazabilidad (movimientos, fases) y la
transparencia (que sea publica y sistémica) de la gestion contractual. “El SECOP 1I es la
unica version de la plataforma que permite el registro de proveedores toda vez que es

transaccional” (Colombia Compra Eficiente, 2019, p. 76).

Se habla de un expediente electronico de cada proceso digital de contratacion, en
donde el ptblico en general, los medios y la sociedad civil, pueden consultar esos procesos
sin necesidad de registrarse, ya que la plataforma permite ese acceso desde la opcidon

“busqueda publica”

Antes de unificarse este SECOP I y II, por medio del cual se centralizaron y se
concentraron las informaciones de la gestion contractual estatal, los entes territoriales estaban
desarrollando sus propias paginas web, dando respuesta a la directiva presidencial 02 del afo

2000 (habla del Gobierno en Linea) y al decreto 2170 del afio 2002 (temas de transparencia,
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participacion ciudadana, seleccion objetiva, y de la contratacion por medios electronicos,

entre otros).

Otro rasgo del Sistema Electronico de Contratacion Publica (SECOP 1 y II) es
impulsar aspectos en la transparencia, la eficiencia y en el uso efectivo y asertivo de las
tecnologias para las publicaciones en torno a la contratacion y adquisiciones publicas, de
manera que le sirva, tanto el sector empresarial, como las entidades publicas y la ciudadania
en general. También el sistema pretende “[...] mejorar las formas de acceso a la informacion
relacionada con aquello que compra y contrata el Estado, con el consiguiente impacto
economico que ello genera en la pequefia, mediana y grande empresa, en los niveles nacional,

local e internacional”. (Bejarano, 2009, p.7).

Retomando el tema de los procesos de seleccion, cuando fuere solicitado por alguno
de los oferentes en los tres dias habiles posteriores a inicio de plazo para entregar propuestas,
se realizard una audiencia en donde se esclareceran alcance y contenidos de los pliegos, alli
también se informaran los “(...) riesgos que trata el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007 con el
fin de establecer su tipificacion, estimacion y asignacion definitiva”. (Ley 80, 1993, art. 30,

num. 4). De esta audiencia quedara como evidencias un acta formada por las partes asistentes.

Con relacion a los tiempos de la entrega de propuestas, quedara clara en los pliegos
de condiciones y alli se precisara el periodo de entrega y el limite (cierre), de recepcion,

siempre acorde al objeto y cuantia del contrato. (Ley 80, 1993, art. 30, num. 5).
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En la fase de convocatoria, los proponentes podran presentar alternativas, o aportes
en temas técnicos o econdmicos, mientras no condicionen la adjudicacion. Y se recuerda que:
“Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el

pliego de condiciones o términos de referencia”. (Ley 80, 1993, art. 30, nim. 6).

Deberéd quedar claro el plazo que se tomara la entidad convocante para valorar y
realizar “(...) los estudios técnicos, econdmicos y juridicos necesarios para la evaluacion de
las propuestas y para solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se
estimen indispensables” (Ley 80, 1993, art. 30, num. 7), este tiempo de estudio y evaluacion,

estard debidamente establecido en los pliegos.

Una vez listas las evaluaciones estas quedaran para que fueren consultadas por los
oferentes en la secretaria del ente convocante, por un lapso de cinco (5) dias. Se podran
realizar las observaciones que fueren del caso, pero no se podréd “(...) completar, adicionar,
modificar o mejorar sus propuestas”. (Ley 80, 1993, art. 30, num. 8). Los tiempos para
adjudicar y firmar acta de inicio de contrato y otros documentos de rigor, se indicaran en los

pliegos de condiciones. (Ley 80, 1993, art. 30, nim. 9).

Esa adjudicacion se realizard en una audiencia publica, en la que asistiran:

(...) el jefe de la entidad o la persona en quien, conforme a la ley, se haya delegado

la facultad de adjudicar y, ademas, podran intervenir en ella los servidores publicos
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que hayan elaborado los estudios y evaluaciones, los proponentes y las demas
personas que deseen asistir. De la audiencia se levantara un acta en la que se dejara
constancia de las deliberaciones y decisiones que en el desarrollo de la misma se

hubieren producido. (Ley 80, 1993, art. 30, nim. 10).

Sobre la delegacion en la contratacion estatal Rosero (2016), afirma:

(...) también se encuentra la delegacion para la contratacion, la cual establece que el
delegante tiene el deber de control y vigilancia de la actividad precontractual y
contractual, y responde unicamente cuando haya incurrido en dolo o culpa grave en

el ejercicio de dicha funcion. (p.40).

Volviendo al tema del ganador de la licitacion, si este no se presentare a firmar el
contrato de inicio en los tiempos sefalados, la entidad convocante podra como sancion,
quedarse con €l “(...) el valor del depdsito o garantia constituidos para responder por la
seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales conducentes al
reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados depositos o
garantia”. (Ley 80, 1993, art. 30, num. 12). Y si la entidad contratante lo considera, mediante
acto administrativo motivado, en los quince (15) subsecuentes, podra contratar al segundo en
la calificacion, si aquella propuesta fuere también favorable para la entidad, y para cumplir

cabalmente con el objeto contractual
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2.5.Sobre los contratos estatales

Se denominan contratos estatales a “(...) todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de

la voluntad (...)” (Ley 80, 1993, art. 32).

Seglin este articulo 32 en comento esos contratos estatales se clasifican en: contrato
de obra; contrato de consultoria; contrato de prestacion de servicios; contrato de concesion y

los encargos fiduciarios y fiducia publica. (Ley 80, 1993, art. 32, nims. 1 -5).

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo

material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y pago.

Desglosando el contrato de obra, son los que realizan “(...) las entidades estatales
para la construccion, mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacion de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de
ejecucion y pago” (Ley 80, 1993, art. 32, nam. 1, parrafo 1).

Y acerca de la forma de contratar la interventoria afade el articulo en mencidn:
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En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de
licitacioén o concurso publicos, la interventoria debera ser contratada con una persona
independiente de la entidad contratante y del contratista, quien respondera por los
hechos y omisiones que le fueren imputables en los términos previstos en el articulo

53 del presente estatuto. (Ley 80, 1993, art. 32, nam. 1, parrafo 2).

Se sobreviene el contrato de consultoria, los cuales se realizan para contratar aquellos
“(...) estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagnéstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como
a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision”. (Ley 80, 1993, art. 32, num.

2, parrafo 1).

Ademés, serdn contratos de consultoria “los que tienen por objeto la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion de disefios,
planos, anteproyectos y proyectos”. (Ley 80, 1993, art. 32, nim. 2, parrafo 2). Y finalmente
el interventor no podra dar ninguna orden de manera oral “Es obligatorio para el interventor
entregar por escrito sus Ordenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los

términos del respectivo contrato”. (Ley 80, 1993, art. 32, num. 2, parrafo 3).

Sigue en este analisis el contrato de prestacion de servicios, los cuales se plasman
para ejecutar (...) actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la

entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales o juridicas cuando
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dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos

especializados” (Ley 80, 1993, art. 32, niim. 3, parrafo 1).

Aclara el articulo en alusidén que dichos contratos no podran generar “(...) en ningin
caso relacion laboral ni prestaciones sociales. Los contratos a que se refiere este ordinal, se
celebraran por el término estrictamente indispensable”. (Ley 80, 1993, art. 32, nim. 3,
parrafo 2). Esto con el objeto de dejar precision que se realizan para una actividad u objetivo
especifico y que ni durante su ejecucion ni al final hubiere relacion laboral, con la entidad

contratante.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en el nim. 4, establece los criterios minimos para

lo que es el contrato de concesion, el cual permitira:

(...) otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacidon o conservacion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias
para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo
del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de
una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la

participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periodica,
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unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que

las partes acuerden. (Ley 80, 1993, art. 32, nam. 4).

Finalmente, sobre los Encargos Fiduciarios y Fiducia Publica, estos inicamente se

celebraran:

(...) por las entidades estatales con estricta sujecion a lo dispuesto en el presente
estatuto, inicamente para objetos y con plazos precisamente determinados En ningiin
caso las entidades publicas fideicomitentes podran delegar en las sociedades
fiduciarias la adjudicacion de los contratos que se celebren en desarrollo del encargo
o de la fiducia publica, ni pactar su remuneraciéon con cargo a los rendimientos del
fideicomiso, salvo que éstos se encuentren presupuestados. (Ley 80, 1993, art. 32,

num. 5, parrafo 2).

Sobre el contenido del contrato este no consta inicamente del texto que se firme por
las partes, también se compone de los adjuntos que forman integralmente este contrato. Y
este emana de un acuerdo entre las partes, hacia una necesidad a satisfacer (objeto

contractual), asi el asunto central de la contratacion que por escrito en el acuerdo avalado.

También valga recordar como la Corte Constitucional en la Sentencia C-892, del 22
de agosto 2001, con expediente D-3404, de Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil,

plantea que hay unos principios integradores de los contratos estatales a saber:
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(1) el principio de la autonomia de voluntad, en virtud del cual la Administracion
publica esta en capacidad de celebrar todos los contratos que resulten necesarios para
satisfacer los intereses de la comunidad; (ii) el principio de la prevalencia del interés
publico, que le reconoce a la Administracion una prerrogativa especial para ajustar el

objeto del contrato a las necesidades variables de la comunidad

Queda claro en estos dos principios integradores que debe apuntalar la administracién
publica a satisfacer las necesidades de la comunidad. Y sigue la Corte en la sentencia en

comento:

(iii) el principio de la reciprocidad de prestaciones, segin el cual, lo importante y
relevante en el régimen de contratacion es la equivalencia real y objetiva entre los
derechos y obligaciones que surgen de la relacion contractual, y no la mera equivalencia
formal y subjetiva con la que se llega a la simple satisfaccion de los intereses
individuales considerados por las partes cuando se formalizé el contrato; y, finalmente,
(iv) el principio de la buena fe, que obliga a la Administracion Publica y a los
particulares contratistas, a tener en cuenta las exigencias éticas que emergen de la mutua

confianza en el proceso de celebracion, ejecucion y liquidacion de los contratos.

En esta parte la reciprocidad se coliga a la mutua responsabilidad del contratante con el
contratista, y siempre acudiendo a ese principio de la buena fe, en las actuaciones

contractuales.



20

2.6.Conclusion al capitulo 1.

Queda claro que en las diferentes actuaciones de los funcionarios publicos o de los
mismos particulares que tengan de forma transitoria asignadas funciones publicas, deberan

respetar los principios de la contratacion estatal.

Ademés, se traen a colacion los principios integradores del régimen de los contratos
estatales, a luz de lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-892, del 22 de
agosto 2001, con expediente D-3404, de Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, que
resumidos son: principio de la autonomia de voluntad; la prevalencia del interés publico; la
reciprocidad de prestaciones y el principio de la buena fe, en todas las actuaciones

contractuales.

Se colige que los principios de la contratacion estatal son indispensables en los procesos
de contratacion que lleva el Estado, ya que por medio de ellos se garantizan los derechos de

los ciudadanos
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3. Capitulo II. Contrato de Aporte para la atencion de los NNA en el ICBF como

modalidad de contratacion atipica contenidas en la Ley 80 de 1993

En un Estado Social de Derecho, la comunidad politica debe dar un trato preferencial
a quienes se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta y estan impedidos para
participar en igualdad de condiciones, en la adopcidn de politicas publicas que les resulten
aplicables. En este sentido, es evidente que los nifios son acreedores de ese trato preferencial,
a cargo de todas las autoridades publicas de la comunidad y del propio nucleo familiar al cual
pertenecen. Es este sentido, la Constitucion Politica de Colombia de 1991 en el articulo 44,

establece como los derechos fundamentales de los nifios

(...) la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella,
el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su
opinién y que seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion,
en las Leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia y es la familia,
la sociedad y el Estado quienes tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, los
cuales prevalecen sobre los derechos de los demads. (Constitucion Politica de

Colombia, 1991, art. 44).
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Por su parte la Constitucion Politica de Colombia de 1991, en el articulo 355 inciso 2,

establece que:

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con
recursos de los respectivos presupuestos, celebrara 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 con los planes
seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentard la materia.

(Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 355, inciso 2).

3.1.Excepciones contractuales

De otro lado, valga recordar que el Congreso de la Republica expidio el Estatuto
General de la Contratacion Estatal a través de la Ley 80 de 1993, con el que pretendio unificar
la normatividad en la contratacién que realizaban las diferentes entidades del Estado. No
obstante, aparecen excepciones en la contratacion para algunas entidades del Estado como:
las Empresas Sociales del Estado —ESE-, que se rigen conforme a la normatividad expresa
en la Ley 100 de 1993; las universidades oficiales que se rigen por la Ley 30 de 1992; el tema
de la contratacion de fondos de servicios educativos que se rigen por la Ley 715 de 2001,
sobre el Banco de la Republica que se rige por la Ley 31 de 1992; los asuntos de los contratos

de exploracion y explotacion de recursos naturales regulados por el Cédigo de Minas.
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Siguen las excepciones como los contratos de establecimiento de crédito, de seguros
y financieros estatales que se rigen por las disposiciones legales aplicables a dicha actividad;
los contratos de las entidades de servicios publicos domiciliarios regidos por la Ley 142 de
1994 en concordancia con la Ley 689 de 2001; los contratos realizados por las entidades del
sector eléctrico tales como Interconexion Eléctrica SA. ESP-ISA-, la Empresa privada de
generacion y comercializacion de energia -ISAGEN- y las Empresas Piiblicas de Medellin
E.S.P -EPM-, que se rigen por la Ley 143 de 1994 cuyo régimen de contratacion aplicable

es el del derecho privado.

También la contratacion sobre temas de ciencia y tecnologia que se rige por el Decreto
591 de 1991, lo relacionado al régimen contractual de Ecopetrol que se rige por la Ley 1118
de 2006 y el régimen contractual para los canales de television regional que se rigen por la
Ley 182 de 1995.

Dentro de esas excepciones al régimen contractual aplicable a la Ley 80 de 1993 se
tiene que el Contrato de Aporte aplica para las relaciones contractuales que realiza el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- para desarrollar los programas misionales en
prevencion y proteccion de los nifios, nifias, adolescentes y las familias que habitan en el

territorio colombiano.

Sobre este mismo tema el articulo 122 del Decreto 2150 de 1995, suprimid

procedimientos o tramites innecesarios existentes en la Administraciéon Publica, y expresa
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que: “Se podran celebrar directamente los contratos para la prestacion del servicio de
bienestar familiar con entidades sin animo de lucro del Sistema Nacional de Bienestar

Familiar” (Decreto 2150, 1995, art. 122).

Posteriormente, ICBF emiti6 el Manual de Contratacion, con la Resolucion 2690 del
2012 en la que establece en su seccion primera todo lo concerniente al régimen especial de

aporte y sobre la seleccion del contratista, indica que:

(...) la contrataciéon de los programas misionales se realizard mediante Contratos de
Aporte, dando aplicacion a los principios del Articulo 209 de la Constitucion Politica
y las normas especiales de la contratacion de aporte previstas en el Articulo 81 de la
Ley 489 de 1998, nim. 9 del Articulo 21 de la Ley 7 de 1979; paragrafo del Articulo
11 de la Ley 1098 de 2006; Articulos 123 y ss. del Decreto 2388 de 1979; Articulo
122 del Decreto 2150 de 1995; el Decreto 2923 de 1994 y el Decreto 1529 de 1996.

(Resolucion 2690 ICBF, 2012, ntim. 1.1, parrafo 5).

Por lo anterior, desde el Estado colombiano conocedores de la compleja probleméatica
existente con los nifos, nifias y adolescentes abandonados, abusados sexualmente,
maltratados, con una serie de problematicas que no les es posible atender en un ciento por
ciento, se plantearon tener una forma 4gil en que se delegue dicha obligacion legal, ya que la

capacidad estatal para dicha responsabilidad, en ocasiones se queda corta para cubrir todo el
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territorio nacional, por lo que es menester apoyarse en entidades expertas en dichos
requerimientos.

Por su parte en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, se establecen las modalidades de
seleccion y contratacion publica, las cuales son: seleccion abreviada, concurso de méritos y

contratacion directa, no obstante, el Contrato de Aporte es una modalidad atipica.

Por tanto, es importante analizar si es pertinente 0 no que se continie con esta
modalidad atipica dentro del ICBF, excluyendo los parametros y procedimientos que emana
el Estatuto de Contratacion Estatal, con la finalidad de brindar una mayor agilidad a las

contrataciones para los servicios requeridos por los NNA.

Ademas, en el ICBF poseen un Manual de Contratacion (2015), en el que se establecen
el acompafiamiento, los requerimientos técnicos, bajo una constante supervision de dicha
entidad en todos estos procesos. Dicho ICBF, rige sus parametros contractuales desde
normatividades como el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (Ley
80 de 1993), la Ley 1150 de 2007 (Medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80

de 1993 y otras).

Aunado al Decreto 1082 de 2015 (Decreto Unico Reglamentario del sector
Administrativo de Planeacion Nacional), la Ley 1474 de 2011 (Prevencion, investigacion y

sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica), el Decreto
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019 de 2012, (Suprime o reforma regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios

existentes en la Administracion Publica), entre otras.

Justamente, entre las disposiciones en materia de contratacion que atafien al ICBF, por

ejemplo, en el Decreto 1084 del 2015, sobre los contratos de aporte al ICBF se le obliga a:

(...) proveer a una institucion de utilidad publica o social de los bienes (edificios,
dineros, etc.) indispensables para la prestacion total o parcial del servicio, actividad
que se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la institucion, con personal de su
dependencia, pero de acuerdo con las normas y el control del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, su vigencia serd anual, pero podrd prorrogarse de afio en afio.

(Decreto 1084, 2015, art. 2.4.3.2.9).

Es decir, dicho Contrato de Aporte, se concedera unicamente para que el ICBF, preste

un servicio publico y no para otros servicios.

Llego la Ley 80 de 1993. Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, la cual gener6 unas reglas y principios para el tema de contratacion en y desde las
entidades estatales. Por tanto, con la Ley 80 de 1993, se le concede la direccion general y el

control de la ejecucion de los contratos a las entidades publicas, en la busqueda de la:
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(...) satisfaccion de los cometidos estatales y el cumplimiento de las finalidades que
la Constitucion y la ley le impusieron a la administracion publica. Para tal efecto, la
ley dot6 a las entidades contratantes de poderes excepcionales para salvaguardar el
estricto cumplimiento de estos cometidos y finalidades, cuando los servicios publicos
que tiene a cargo la respectiva entidad se vean amenazados por la paralizacion o la
afectacion grave de dichos servicios, asegurando de esta manera su inmediata,

continua y adecuada prestacion. (Nifio, 2011, p. 11).

En distintos apartados de este proyecto se analizan diferentes articulos de esta Ley 80

de 1993, bases de la investigacion presente.

Por su parte la Ley 1150 de 2007. Estableci6 medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993, con las que se avanz6 en la eficiencia y la transparencia
en la aplicacion de la Ley 80 de 1993, aunado a otras reglamentaciones generales sobre la
contratacion con Recursos Publicos. Se divide en tres Titulos: ‘De la eficiencia y de la
transparencia’, Titulo I de los articulos 2 al 11; ‘Disposiciones generales para la contratacion
con recursos publicos’, Titulo II, de los articulos 12 al 16; y unas “Disposiciones varias”

Titulo III, articulos del 17 al 33.

Vale destacar ademas que, en esta Ley, se enlistan en el articulo 2, las modalidades de
seleccion a saber: Licitacion publica (ntim. 1); seleccioén abreviada (nim. 2); Concurso de

méritos (nim. 3); Contratacion directa (nim. 4) y contratacién minima cuantia (nim. 5).
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Después vino la Ley 1474 de 2011. Prevencidn, investigacion y sancion de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica, que emitié disposiciones para
vigorizar los mecanismos de prevencion, de investigacion, asi como para sancionar los actos

de corrupcion y generar la efectividad del control de la gestion publica.

La distribucion de esta ley es asi: en el Capitulo I, articulos 1 al 4, trae las ‘Medidas
administrativas para la lucha contra la corrupcion’; en el Capitulo II, dicta las ‘Medidas
penales en la lucha contra la corrupcion publica y privada’ en los articulos 13 al 40; en el
Capitulo III, las ‘Medidas disciplinarias para la lucha contra la corrupcion’ de los articulos

41 al 60; Capitulo IV, con el articulo 61 se procede a la ‘Regulacion del lobby o cabildeo’.

En el Capitulo V, enlista los ‘Organismos especiales para la lucha contra la
corrupcion’ articulos 62 al 81; en el Capitulo VII, emite las ‘Disposiciones para prevenir y
combatir la corrupcidn en la contratacion publica” de los articulos 82 al 96; ya en el Capitulo
VIII, dicta las ‘Medidas para la eficiencia y eficacia del control fiscal en la lucha contra la
corrupcion’ de los articulos 97 al 130; en el Capitulo IX, establece las ‘Oficinas de
representacion’ y finalmente en el Capitulo X, se declara la vigencia a partir del 11 de julio

del 2011.

3.2.Mas del Contrato de Aporte

Para Melendez (2015), una definicion de Contrato de Aporte se tipifica
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(...) cuando el Instituto se obliga a proveer a una institucion de utilidad publica o
social los bienes indispensables para brindar el servicio, actividad que se cumple bajo
la exclusiva responsabilidad de la institucion, con personal de su dependencia, pero
de acuerdo con las normas y el control del ICBF (Decreto 2388 de 1979 “Por el cual

se reglamentan las Leyes 75 de 1968, 27 de 1974 y 7* de 1979”). (p. 453).

También los Contrato de Aporte, tienen por objeto entregar unos recursos para que se
ejecuten programas de proteccion o de mejoramiento de calidad de vida a los NNA, es decir,
que el particular sin &nimo de lucro recibe los recursos con una destinacion especifica y asi

ejecutar el programa para el cual ha sido contratado.

La contraprestacion que recibe el ICBF, parte del contratista es el cumplimiento del
objeto y obligaciones pactadas en el Contrato de Aporte; adicionalmente la Ley de Infancia
y Adolescencia, en su Articulo 82, afirma que el ICBF podrd suministrar directamente el
servicio de proteccion a los NNA o mediante contrato con instituciones, es decir, al realizar
un Contrato de Aporte, se busca que un tercero satisfaga la necesidad del ICBF de cumplir
con su funcién de proteccion a los NNA. Y alli se observa como se amparan los derechos

fundamentales, a personas con un mayor grado de vulnerabilidad
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Ademas, el Contrato de Aporte desde su objeto busca brindar asistencia y proteccion
a los NNA, con fundamento en lo establecido en el articulo 44 de la Constitucion Politica de

Colombia (1991) que preceptia:

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la
recreacion y la libre expresion de su opinion. Serdn protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion
laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos
consagrados en la Constitucion, en las Leyes y en los tratados internacionales

ratificados por Colombia. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 44).

Por tanto, constitucionalmente se encuentran en forma amplia, protegidos los
derechos de los NNA. Y que éstos son de especial atencion y tramite no sélo en el &mbito de
aplicacion de los Contratos de Aporte, -para pretender su debida proteccion- sino también a
nivel general, en numerosos casos, como son los asociados a: la salud, la proteccion, la

atencion, entre otros.

Ahora bien, Bustos y Garzon (2018), entre los tipos de contratos de aporte, recuerdan
que también se contemplan los: “(...) que se celebran con asociaciones de padres de familia,

cooperativas, organizaciones comunitarias y de grupos étnicos, ONG, Cajas de
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Compensacion Familiar, cabildos indigenas, iglesias y confesiones religiosas, entre otras,

para administrar la modalidad de atencion en la educacion inicial”. (p.26).

Cabe iterar que los Contratos de Aporte, obedecen a proyectos especificos construidos
con fundamento en el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, estructurados para cumplir
con la funcién constitucional de proteccion y asistencia constitucional a los NNA, hacen parte

de los planes y programas del ICBF.

El Contrato de Aporte se elabora con lineamientos técnicos, pardmetros y directrices

para que el contratista que suscriba con ¢l, desarrolle la ejecucion contractual acorde a ellos.

Por lo tanto, si el Contrato de Aporte no es un contrato de donacion y se encuentra
expresamente excluido del ambito de aplicacion de la reglamentacion del inciso segundo del
Articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, porque se ajusta a tres de las
descripciones realizadas en el Articulo 2 del Decreto Reglamentario 777 de 1992, dichas

normas no le son aplicables.

De lo anterior, se demuestra como los Contratos de Aporte se inscriben en un régimen
especial de contratacion, toda vez que el proceso contractual del servicio publico del ICBF
en materia de proyectos de inversion social y, particularmente, de celebracion de este tipo
especial de contratos, implica la realizacion, no sélo de cardcter formal sino material de los

derechos constitucionales fundamentales de los nifos, tal como lo sefialan los articulos 1, 15
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y siguientes del Decreto 1137 de 1999 y en especial desde el articulo 44 de la Constitucion

Politica de Colombia de 1991 aludido parrafos antes.

Especificamente, el Contrato de Aporte es un medio para cumplir con la finalidad de
garantizar el respeto, proteccion y aplicacion de los derechos fundamentales de los nifios,
nifias y adolescentes, justificados por la naturaleza del servicio publico del ICBF y el
cumplimiento de su misidn constitucional, legal, social e institucional que cumple con todos

los agentes publicos y privados que lo integran.

Se colige que, la necesidad de garantizar el interés superior de los nifios, nifas y
adolescentes, es una de las principales manifestaciones que se encuadra en el contexto del
Estado Social de Derecho y del deber general de solidaridad, para que, a los NNA, se les
otorgue un trato preferente, acorde con su caracterizacion juridica en tanto sujeto de especial
proteccion, de forma tal que se garantice su desarrollo integral y armonico como miembro de
una familia, integrante de la comunidad y la sociedad. En tal sentido, todas las personas, sin
excepcion, gozan de legitimidad para exigir el cumplimiento de los derechos de los NNA y

se establecen sanciones para los infractores.

Por tanto, se buscara evitar vulnerar preceptos tan importantes como los sefialados en
el articulo 6 de la Ley 7 de 1979, en donde se establece que todo NNA tienen derecho a: (...)

la educacion, la asistencia y bienestar sociales. Corresponde al Estado asegurar el suministro



20

de la escuela, la nutricidon escolar, la proteccion infantil, y en particular para los menores

impedidos a quienes se deben cuidados especiales” (Ley 7, 1979, art. 6).

En este orden de ideas, el Consejo de Estado, en la Sala de lo Contencioso
Administrativo, en la Sentencia de Rdo. 16941 del 11 de agosto del 2010, con el Consejero
ponente: el Dr. Enrique Gil Botero, recuerda las seis (6) caracteristicas preponderantes en el

Contrato de Aporte:

1) es un contrato estatal regido por la ley 80 de 1993; i1) se trata de un negocio juridico
atipico, principal y autdbnomo; iii) oneroso, solemne y formal al igual que todos los
contratos estatales, por cuanto se requiere que medie una contraprestacion a favor del
contratista; constar por escrito y debe estar suscrito por las partes, en los términos
consagrados en el articulo 41 de la ley 80 de 1993;

En estas tres caracteristicas se destaca e itera como ese Contrato aporte es atipico, y
se enmarca desde la ley 80 de 1993, art. 41. Y siguen otras tres caracteristicas para

llegar a las seis planteadas:

iv) bilateral y sinalagmatico, en la medida que se desprenden obligaciones y cargas
para las dos partes del negocio, esto es, el aportante y el contratista; y vi) conmutativo,
toda vez que las prestaciones contenidas en el negocio juridico son equivalentes,

puesto que el contratista asume la prestacion de un servicio propio del sistema de
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bienestar familiar y social a cambio de una contraprestacion, al margen de que el

contratista pueda ser una institucion sin animo de lucro.

Retomando la esencia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Melendez

(2015) recuerda que este presta sus servicios en el pais, por medio de

(...) instituciones adscritas, vinculadas y propias del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar- SNBF. El ICBF es prestador del SPBF y es el ente rector, coordinador y
articulador del Sistema Nacional de Bienestar Familiar — SNBF. En este sentido se
realizan acciones de coordinacion, articulacion y gestion, se ejecutan programas y se
celebran convenios, contratos de aporte, entre otros, a través de los cuales provee
recursos para la prestacion del Servicio Publico de Bienestar Familiar - SPBF.

(Melendez, 2015, p. 453).

Martinez y Munive (2018) describen que la concordancia al objeto social que posee

el ICBF, estara provisto de facultades para:

suscribir contratos especiales con particulares —fundamentalmente con asociaciones
o fundaciones sin animo de lucro o con personas de elevada solvencia moral—,
denominados contrato de aportes, con la finalidad de que esos sujetos privados, de
manera armonica con el Estado, colaboren en la prestacion del servicio de bienestar

familiar, la proteccion de la familia como nucleo esencial de la sociedad, y de los
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niflos y nifias que se constituyen en el eje central y primordial de la sociedad, cuyos
derechos prevalecen sobre los de los demas, como se ha reconocido en la Carta

Politica de Colombia. (p.13).

Asimismo, por medio de aquel Contrato de Aporte, recuerdan Martinez y Munive

(2018), que por medio de este el ICBF, puede:

(...) efectuar aportes o contribuciones en dinero o especie a una persona natural o
juridica, nacional o extranjera, y especialmente a instituciones de utilidad publica o
de beneficencia, o de reconocida capacidad técnica o social con el fin de que atienda
bajo su exclusiva responsabilidad y con su propio personal humano y técnico, un area
especifica del sistema de bienestar social, es decir, aquellas dirigidas a la atencion a
la integracion y realizacion armonica de la familia, asi como a la proteccion efectiva

de la nifiez y adolescencia. (p.15).

Por su parte el Consejo de Estado, en la Seccion Tercera, subseccion B, en la sentencia
del 30 de junio de 2016, con radicado 2082765, expreso sobre el Contrato de Aporte y su

relaciéon con el ICBF, que

El ingreso al sistema nacional de bienestar familiar no depende del acto de creacion
de la persona juridica que presta el servicio de forma indirecta, sino de la prestacion

que esta realiza a partir de sus obligaciones contractuales. No se desprende de una
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formalidad, sino de la puesta en marcha de actividades que, bajo la direccion,
vigilancia y control del ICBF, satisfagan la necesidad tantas veces mencionada de
proteccion de la poblacion infantil y de las familias en situacion de vulnerabilidad.

(Consejo de Estado, Sentencia 2082765, 2016).

En este orden de ideas, la Corte Constitucional en la Sentencia T-806 del 8 de octubre
del 2010, con expediente T-2687666, y de Magistrado Ponente: Dr. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, recuerda que el Contrato de Aporte es especial y que le permite al ICBF

adquirir

(...) edificios, muebles, dineros, etc., a entidades sin &nimo de lucro, para que éstas
brinden atencion a los usuarios de los programas del ICBF, en ejercicio de una funcion
social que no genera ningun tipo de dividendo o lucro a dichas entidades, las cuales,
lo que hacen es colaborar de manera desinteresada con el Estado, para que éste pueda
cumplir con sus fines. (Corte Constitucional, Sentencia T-806, 2010).

De no ser por este mecanismo, no podria el ICBF, por ejemplo, ampliar sus activos
con bienes inmuebles para destinar a los hogares de competencia, para el cuidado de

los nifios-fias.

Y sobre si hubiere alguna relacion contractual con el ICBF, por parte de quienes

firman ese Contrato de Aporte, afiade la Sentencia en mencion:
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Segun los articulos 127 del Decreto 2388 de 1979 y 8 del Decreto 777 de 1992,
constituye condicidn sine qua non para la celebracion de los contratos de aporte, que
en su clausulado se estipule que el ICBF no contrae ningun tipo de obligacion laboral
con los empleados o trabajadores que la entidad contratista emplee para la ejecucion

del Contrato de Aporte. (Corte Constitucional, Sentencia T-806, 2010).

Tampoco sera valido “(...) que el ICBF sea llamado a responder solidariamente por
las acciones u omisiones en las que puedan incurrir las entidades que suscriben con ¢€l, el
Contrato de Aporte”. (Corte Constitucional, Sentencia T-806, 2010), es decir no aplica
intentar atribuir responsabilidad alguna emanada de un Contrato de Aporte el cual desde su

esencia normativa blinda al ICBF, de cualesquiera demandas oportunistas.

En otra Providencia la Corte Constitucional, en la Sentencia T-667 del 3 de noviembre
del 2017, con expediente T- 6.251.830, y de Magistrado Sustanciador: Dr. Alberto Rojas
Rios, recuerda el fundamento del Contrato de Aporte que fue erigido por “Ley 7 de 1979
como una modalidad de contratacion especial, en consonancia con los fines y objetivos del
ICBF relacionados con la proteccion de los derechos de los menores de edad” (Corte
Constitucional, Sentencia T-667, 2017). Iterando que siembre en aras de salvaguardar los

derechos de los infantes.

Ademés, recuerda la Corte en la Sentencia aludida que:
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(...) el negocio juridico que se celebra entre el ICBF y una institucion de utilidad
publica o social, por medio del cual aquel se obliga a proveer a ésta los bienes o
servicios indispensables para la prestacion total o parcial del servicio, actividad que
se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la institucion, con personal de su
dependencia, pero de acuerdo con las normas y el control del ICBF. (Corte

Constitucional, Sentencia T-667, 2017).

3.3.Conclusion al capitulo IT

El Contrato de Aporte le permite como excepcion a otros procesos de contratacion
estatal al ICBF, realizar adquisiciones, contratar insumos, servicios de terceros y diversas

opciones mas en aras del bienestar de los nifios y nifias.

Ademas, por su configuracion, el Contrato de Aporte blinda al ICBF, de cualesquiera
relaciones y vinculos laborales que le pudieren padecer demandas y afine por parte de

terceros que intentaren saltarse las normas de base.
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4. Capitulo III. Cumplimiento de los principios de transparencia, economia y
responsabilidad en la contratacion estatal en el Contrato de Aporte atipico

para la atencion de los NNA desde el ICBF en la Ley 80 de 1993

La contratacion estatal es una materia importante dentro del ambito juridico
colombiano, no sélo por estar en ella comprometidos intereses de vital importancia para la
comunidad, sino por lo cuestionado que ha sido el manejo que le han dado a los recursos
publicos las personas que han estado a cargo de ellos, y estas deben recordar su

responsabilidad constitucional y juridica. (Pachon, 2014).

En su momento con la Ley 80 de 1993, se pasa de una regulacion casuistica y
minuciosa, a un Estatuto de principios generales, aplicables a cualquier tipo de contrato
estatal, avanzando en la fransparencia de los procesos, desde la elaboracion de los pliegos

de condiciones o términos de referencia, hasta la culminacion con éxito de la labor contratada.

En concordancia con lo anterior cabe recordar que la administracién publica goza de
algunas prerrogativas en materia de contratacion estatal, las cuales se contintian considerando
por algunos sectores, que ain son excesivas. Disposiciones de esta Ley 80 de 1993, que son
para vigilar la correcta ejecucion del contrato de manera pronta y oportuna, de conformidad

con el principio de responsabilidad.
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De manera que se previene a la entidad contratante para que no abuse de su poder y
que, de comprobarse negligencia en el manejo de estos, no sera el contratista el que
respondera frente a los poderes, sino que serd la administracion publica la responsable, si
hubiere negligencia ante este. En el desarrollo de todos los contratos no se puede auspiciar

esta circunstancia de desequilibrio por no ser prerrogativa de la administracion.

En esta parte, no cabe una exclusion de responsabilidad en la actividad contractual
del Estado por el solo hecho de que se incluyan cldusulas de no responsabilidad, pues esto
atentaria directamente contra la equidad, los principios generales del derecho y el principio

de la buena fe elevado a canon constitucional. (Pachon, 2014).

Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con
arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con
los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran las mismas
normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho

administrativo.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con
las entidades estatales que, ademas de la obtencion de utilidades cuya proteccion garantiza el
Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines. En el articulo 23 de la Ley 80 de 1993,

establece que
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Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con
arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa. Igualmente, se
aplicaran a las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos,
las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y

los particulares del derecho administrativo. (Ley 80, 1993, art. 23).

Aunado a que no todos los contratos estatales tienen las mismas caracteristicas, ni se
rigen por los mismos principios absolutos, segin las especificidades de éstos, se deberan
manejar de acuerdo a las reglas del derecho publico o de acuerdo a las del derecho privado.
La circunstancia de que los contratos sean sometidos a procesos licitatorios, empezo a
generar ademas de transparencia, el incluir clausulas garantes para el cumplimiento del

objeto contractual.

En efecto, si el contrato se celebra, con etapa previa licitatoria, las condiciones
estaran mucho mas restringidas para la entidad publica y el clausulado estara cefiido a los
postulados del derecho publico. Si, por el contrario, el contrato es de aquellos en los que la
escogencia del contratista debe hacerse en forma directa, se verd mas claro el despliegue de

la capacidad propia de las relaciones entre los particulares.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia (1991), establece que, sera el

Estado el responsable de:
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(...) los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra

¢éste. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 90).

Asi las cosas, valga recordar desde la Carta Politica como en el articulo 44, se

describen los derechos fundamentales de los niflos, a saber:

(...) la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella,
el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su

opinién. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 44).

Ademas, la familia, la sociedad y el Estado deberan proteger en desarrollo integral
del nifo, y “(...) Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds”.
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 44). Y es aqui donde el Contrato de Aporte se
direccionard en garantizar los derechos de los nifios, para lo cual, en ICBF, estara alerta en

su cumplimiento.

Otra caracteristica que le otorga la Ley 7 de 1979, en el articulo 21 niim. 9 Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar, es que entre sus funciones le permite realizar contratos
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ya sea con “(...) personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o
internacionales para el manejo de sus campaifias, de los establecimientos destinados a sus

programas y en general para el desarrollo de su objetivo"

Desde los parametros de Ley, por medio del Contrato de Aporte, se genera una
corresponsabilidad entre el ICBF y la entidad a la que se adjudique, siempre en aras de

satisfacer, la debida atencion de los infantes acorde con las necesidades planeadas,

con una completa autonomia para manejar todo lo relacionado con los asuntos de su
personal, como lo son despidos, valor de los salarios, prestaciones (retroactividad en
cesantias), indemnizaciones, intereses laborales y aportes al Sistema General de
seguridad Social (Salud, Pension y Riesgos Profesionales). (Bienestar Familiar,

Concepto 37, 2015, p. 7).

Ahora ben, Con relacion a los principios de la contratacion estatal, como ya se ha
denotado parrafos atrds estan coligados, y no pueden segmentarse para evitar errores
procesales, y de ejecucion, entre otros. Esas interrelaciones entre el Estado y los particulares
contratos, segun Rico (2015), citando a Davila (2001), “(...) debe ser vista como una
pluralidad de obligaciones y derechos gobernados por una serie de maximas que en ultimas

apuntan a una misma finalidad: La satisfaccion de un interés comun” (p.44).
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Para Castro (2016) es importante destacar tres caracteristicas clave principio de
transparencia: la seleccion se realiza por medio de concurso publico y afines; que las
actuaciones sean siempre publicas acudiendo al principio de publicidad que mantiene
informados a todos los actores; en temas de redaccion deben quedar claras las condiciones

de forma licita y objetiva.

Por su parte en lo que respecta al principio de economia, el Consejo de Estado en una
Sentencia del 11 de junio del 2014, con Radicado: 26368, con el Consejero Ponente: Dr.

Herndn Andrade Rincon, sobre la posible afectacion a este principio dijo que

la imposicién de nuevos tributos, que afectan por via de reflejo la economia del
contrato, pueden, eventualmente, fracturar la ecuacion contractual por el
acaecimiento del denominado “hecho del principe” y en otras oportunidades, en

(Consejo de Estado, Sentencia 26368, 2014).

Queda claro, que actualmente existe un mayor riesgo para los operadores
contractuales. Por ejemplo, el representante legal de una entidad, seré el llamado a responder
por ilegalidades que se presentaren en la contratacion sin que sus delegaciones de los

procesos contractuales lo eximan de responsabilidad.
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4.1 La tercerizacion en el ICBF

Se sabe que la tercerizacidon consiste en subcontratar productos o servicios con otra
empresa o entidad, cuando muchas veces la entidad inicial no puede cumplir con esta accidon

o al subcontratar ahorra tiempos y costos. (Morales y Basualdo, 2019).

Cuando se subcontrata de manera particular, hay autonomia indiscutible, pero
tratindose de una entidad del Estado, es menester acudir a respetar la normatividad y los
principios basicos de la contratacion estatal, para este caso de analisis los principios minimos
de: transparencia, economia y responsabilidad, no obstante, el ICBF, lo puede hacer por las

bondades que le permite la figura del Contarte Aporte.

Pues el ICBF, con la mampara del Contrato de Aporte, acude a la tercerizacion, y posee
un cerrado listado de caracter interno, en donde selecciona a criterio de sus directivos u otros

altos mandos, los contratistas.

En efecto el ICBF, posee tres servicios misionales a saber: el de Promocion y
Prevencion (que cubre la primera infancia; la nifiez y adolescencia; lo relacionado con la
familia y el tema de nutricion); proteccion: que integra; la responsabilidad penal adolescente
que contraviene, el restablecimiento de los derechos fundamentales de los NNA, y el
complejo tema de adopciones, cundo se trata de ubicar en una familia competente y garante

de todos los derechos a los NNA, Y la relacion con el ciudadano que abarca todo el tema de
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informacion a la comunidad, interrelacion con la sociedad fisica y virtual, el tema de las

peticiones, quejas y reclamos PQR, entre otras.

En este sentido el ICBF, en varias ocasiones ha incumplido con la prestacion adecuada
y cabal de sus servicios misionales, en su proceso de tercerizacion, por ejemplo, cuando
subcontrata el tema de la alimentacion para los NNA, con el programa de alimentacion
escolar PAE, cuando se realiza con sobrecostos o esta no es prestada de forma sanitaria, ni
cumpliendo los protocolos de seguridad, y se han entregado alimentos en mal estado, lo que

vulnera derechos fundamentales de esos NNA. (Semana, 2019).

Y una vez estas irregularidades ocurren viene las demandas contra la responsabilidad
del Estado, en este caso del ICBF, que deben ser garantes de la eficacia en la ejecucion de
estos contratos. Es mas, en diversas ocasiones los contratistas son organizaciones sin &nimo
de lucro, que no cumplen con las licencias de funcionamiento que el mismo ICBF, otorga

segun la Ley 1098 del 2006, en el articulo 16.

En este sentido hay un deber de vigilancia del Estado. Plasmado en ese Cddigo de la

Infancia y la Adolescencia, en donde:

Todas las personas naturales o juridicas, con personeria juridica expedida por el

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o sin ella, que aiin, con autorizacion de los
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padres o representantes legales, alberguen o cuiden a los nifios, las nifias o los

adolescentes son sujetos de la vigilancia del Estado. (Ley 1098, 2006, art. 16, inciso 1).

Acé hay una obligacion legal del ICBF, para haber control y veeduria a quienes
subcontrata, de forma que cumplan con la normatividad. Y ademas ese ICBF debera:” (...)
reconocer, otorgar, suspender y cancelar personerias juridicas y licencias de funcionamiento
a las Instituciones del Sistema que prestan servicios de proteccion a los menores de edad o la
familia y a las que desarrollen el programa de adopcion” (Ley 1098, 2006, art. 16, inciso 2).

Labor que cuando no se cumple, pone en riesgo los derechos fundamentales de los NNA.

Ademds, se ha criticado bastante al ICBF sobre el manejo que da al Banco de Oferentes,
y si bien recientemente el 20 de agosto del 2020, el ICBF, anuncio6 un proceso de convocatoria
para conformar una “(...) base nacional de entidades sin d&nimo de lucro con personeria
juridica vigente otorgada o reconocida por el ICBF, para la prestacion del Servicio Publico
de Bienestar Familiar en la Estrategia de Atencion y Prevencion de la Desnutricion (...)”

(ICBF, 2020), no esta en los portales publicos de Colombia Compra eficiente SECOP 1y II.

Y solo se conformaré este Banco de Oferentes para las diversas modalidades y servicios
de la nutricién de los NNA. Y aunque es un inicio, para los demas servicios misionales del
ICBF, no existe este repositorio de oferentes visible, sino que se decide al interior del ICBF.
Seria una aproximacion este banco de oferentes a ir depurando hasta llegas al SECOP 1y II

Porque no se cumplen los principios de transparencia, economia y responsabilidad
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4.2 Conclusion capitulo ITT

Se destaca que le corresponde al ICBF, velar por que, en la celebracion de un Contrato
de Aporte, haya desde el inicio el cumplimento del principio de transparencia, en el cual, se
promueva la debida publicidad, claridad, con igualdad de oportunidades para todos los
oferentes. No obstante, quedan dudas por tener esa via libre del manejo interno con sus

oferentes.

También se colige que el Contrato de Aporte, que se sale de la reglamentacion
contractual, al permitirse que el ICBF, realice de manera interna y bajo auto parametros a
veces cuestionables, y en otras ocasiones han generado investigaciones? y sanciones como es
el caso de sus propios procedimientos para asignar a terceros responsabilidades como la del

programa PAE.?

Sobre el principio de economia, deberan evitar desgastes y despilfarros de dineros,
para ademas de lograr una ejecucion cabal del proyecto, de la obra o afines, se cuiden los
recursos publicos, que son sagrados. Y también al quedar la asignacion de contratos casi a

discrecionalidad interna del ICBF.

2 Por ejemplo, la Contraloria General de la Repiiblica al 30 de noviembre del afio 2020, ha realizado y contintia en
auscultacion “(...) mas de 180 investigaciones por dichas irregularidades en el programa, las cuales suman
aproximadamente 75.000 millones de pesos, y en las que estan involucrados los departamentos de Santander, Bolivar, La
Guajira Y Sucre, donde se encuentran los casos mas cuestionados”. (Minuto30, 2020).

3 Sigla del Programa de Alimentacion Escolar
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En cuanto al principio de responsabilidad, siempre estara latente y presente en todas
actuaciones desde las entidades del Estado, sus representantes y los particulares contratados,
en donde todos son corresponsables. En este caso si se demuestran irregularidades por parte
del ICBF, se analizaria el caso y pudiere sancionarse al Estado o al servidor publico

directamente®.

Durante muchos afios se le ha criticado al ICBF, el manejo de los Contratos de Aporte,
debido a que el asunto se ha politizado, y cada director(ra), llega haciendo el simil del
lenguaje taurino, con su ‘propia cuadrilla’, situacion que hace poner en duda la aplicacion
interna de los tres principios objeto de estudio: transparencia, economia y responsabilidad,
entre otros principios que son inherentes a la actividad y normatividad de la contratacion

estatal exceptuados en el Contrato de Aporte.

Por su parte, aparece una aproximacion, del ICBF, como en el semestre 11 del 2020,
convoco a conformar un banco de oferentes, para el tema nutricional a los NNA, y seria una
forma inicial de ir depurando y encamindndose a mas transparencia, hasta llegar a lo ideal
que seria que hubiera un Banco de Oferentes inscritos, visibles y publicos en los portales

SECOP Iy II, de Colombia Compra Eficiente.

4 En este sentido, se puede llegar a la situacion de responsabilidad subjetiva, y para Bustos y Garzéon (2018, p.53):
(...) se basa en la conducta, dado que la culpa es la conducta concluyente para la imputabilidad de la
responsabilidad. La aplicacién de esta teoria en lugar de la responsabilidad objetiva llevaria a que cada caso
examinado para establecer si el ICBF tom¢ todas las medidas a su alcance para evitar el dafio a los terceros que

finalmente resultaron perjudicados en desarrollo de un contrato de aporte (...).
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Conclusiones

Se llega a este apartado, que mas que de cierre, se cotejan unas conclusiones para que
sigan abiertas las reflexiones sobre el Contrato de Aporte, el cual en efecto es atipico, desde
la Ley 80 de 1993, y le permite al ICBF, ejecutar en beneficio de los nifios, nifias y
adolescentes, y en una incesante busqueda de cumplir con los principios seleccionados para

el andlisis, transparencia, economia y responsabilidad.

Con relacion al objetivo especifico uno, que se identificaron y definieron desde la

doctrina y normatividad los principios de transparencia, economia y responsabilidad en la

contratacion estatal desde la Ley 80 de 1993.

Queda claro que en las diferentes actuaciones de los funcionarios publicos o de los
mismos particulares que tengan de forma transitoria asignadas funciones publicas, deberan

respetar los principios de la contratacion estatal.

Ademas, se traen a colacion los principios integradores del régimen de los contratos
estatales, a luz de lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-892, del 22 de
agosto 2001, con expediente D-3404, de Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, que
resumidos son: principio de la autonomia de voluntad; la prevalencia del interés publico; la
reciprocidad de prestaciones y el principio de la buena fe, en todas las actuaciones

contractuales.
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Se colige que los principios de la contratacion estatal son indispensables en los procesos
de contratacion que lleva el Estado, ya que por medio de ellos se garantizan los derechos de

los ciudadanos

Respecto al objetivo especifico dos, sobre “Describir el Contrato de Aporte para la
atencion de los NNA en el ICBF como modalidad de contratacion atipica contenidas en la
Ley 80 de 1993”. Aparece en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, num. 2, que este principio
genera las suficientes garantias publicas, y abiertas, de forma que todos los actores en los
procesos de contratacion poseen no solo desde la partida, sino a lo largo de las licitaciones y
procesos afines, las mismas posibilidades de informarse, de controvertir (si fuere del caso),

las decisiones de la entidad convocante.

El Contrato de Aporte le permite al ICBF, como excepcion a otros procesos de
contratacion estatal, realizar adquisiciones, contratar insumos, servicios de terceros y

diversas opciones mas en aras del bienestar de los nifios y nifias.

Ademas, por su configuracion, el Contrato de Aporte blinda al ICBF, de cualesquiera
relaciones y vinculos laborales que le pudieren padecer demandas y afine por parte de
terceros que intentaren saltarse las normas de base. No obstante, en los procesos de
tercerizacidon, estos ultimos asumen las responsabilidades por cualesquiera dafios o

irregularidades cuando no cumplan con el objeto contractual.
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Se llega al objetivo especifico tres, como fue el “analizar los principios de

transparencia, economia y responsabilidad en la contratacion estatal en el Contrato de Aporte

atipico para la atencion de los NNA en el ICBF en la Ley 80 de 1993”

Se destaca que le corresponde al ICBF, velar por que, en la celebracion de un Contrato
de Aporte, haya desde el inicio el cumplimento del principio de transparencia, en el cual, se
promueva la debida publicidad, claridad, con igualdad de oportunidades para todos los

oferentes.

Sobre el principio de economia, deberan evitar desgastes y despilfarros de dineros,
para ademas de lograr una ejecucion cabal del proyecto, de la obra o afines, se cuiden los

recursos publicos, que son sagrados.

Acerca del principio de responsabilidad, siempre estard latente y presente en todas
actuaciones desde las entidades del Estado, sus representantes y los particulares contratados,

en donde todos son corresponsables.

También eman6 que, desde el ICBF, se intenta empezar a cambiar la imagen de que
son rueda suelta y estd conformando en el semestre II del 2020, un Banco de Oferentes, para
el tema nutricional a los NNA, asunto que coadyuvaria a mas transparencia, hasta llegar a lo
ideal que seria que hubiera un Banco de Oferentes inscritos, visibles y publicos en el portal

transaccional Secop II, de Colombia Compra Eficiente.
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