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Asunto: Concepto sobre cobro de cartera del convenio 1973 del 18.12.2009 suscrito con la APICE

Referencia: 1-2015-15518 del 12/03/2015 y E-2015-59060 del 10/04/2015

De conformidad con su consulta del asunto elevada mediante el radicado de la referencia, esta Oficina
Asesora Juridica procederd a emitir concepto, de acuerdo con lo dispuesto en los literales A y B* del
articulo 8 del Decreto Distrital 330/08, y en los términos establecidos en el articulo 28 del CPACA, segln el
cual, por regla general, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas
en ejercicio del derecho a formular consultas, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

1. Consulta

¢Cudles son las alternativas juridicas para el cobro de la cartera resultante luego de la. terminacion
por vencimiento del plazo del convenio de asociacion 1973 del 18/12/2009?

2. Fundamentos normativos

Constitucion Politica de Colombia
Estatuto Tributario?
Ley 30 de 19927
Ley 42 de 1993°
Ley 80 de 1993°
Ley 489 de 1998°
Ley 1066 de 2006’
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®

' “Articulo 8° Oficina Asesora de Juridica. Son fundiones de la Oficina Asesora de Juridica las siguientes:
A.  Asesorary apoyar en materia juridica al Despacho del Secretario y demés dependencias de la SED.
B.  Conceptuar sobre los asuntos de caracter juridico que e sean consultades por las dependencias de la SED y apoyarlas en Ia resolucion de rectirsos.”
2 Decreto Nacional 624 de 1989.
¥ Porel cual se organiza el servicio plblico de la Educacion Superior.
* Sobre la organizacion del sistema de contral fiscal financiero y los organismos que o jercen.

¥ Por la cual se expide ef Esiatulo General de Contratacion de fa Administracian Publica.

S_Por ta cual se dictan nomas sobre la organizacion y funcionamiento de as entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el
ejercicio de las atribuciones previstas en los rumerales 15 y 16 del articulo 183 de la Constitucién Politica y se dictan ofras disposiciones.

" Porla cual se dictan nomas parz la normeizacian de fa carte:a pitbiica y e dictan ofras disposiciones.
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Decreto Nacional 777 de 1992°

Decreto Nacional 1421 de 1993

Decreto Distrital 330 de 2008

Decreto Distrital 397 de 2011

Corte Constitucional, Sentencias C-449/92, C-154/97, C-949/01, entre otras,

3. Analisis Juridico

3.1. Naturaleza de ios dineros piblicos luego de ser aportados por ia SED al convenio
1973 del 18/12/2009. Lo primero que debe determinarse con exactitud con el fin de
establecer las alternativas para cobrar la cartera resultante luego de la finalizacion del
convenio 1973 del 19/12/2009" suscrito con la Asociacion Panamericana de Instituciones de
Crédito Educativo — APICE™, es si los dineros piblicos “aportados” por la SED al convenio
1973 del 18/12/2009, luego de aportados, cambiaron su naturaleza a privados o si
conservaron su caracter de publicos, a efectos de establecer si la jurisdiccion a través de la
cual se debe hacer su cobro es la contenciosa administrativa o la ordinaria.

En ese orden de ideas, lo primero que debe distinguirse es la naturaleza del convenio 1973
del 18/12/2009 y para tal efecto, se cita textualmente la parte pertinente del documento,
asi: £

R T

o

| 4
“Entre los suscritos a saber {...) LA SECRETARIA DE EDUCACION y/o LA SED, de una parte (...)
y por la otra {.) la ASOCIACION PANAMERICANA DE INSTITUCIONES DE CREDITO
EDUCATIVO - APICE, {...) hemos convenido celebrar el presente CONVENIO de Asociacion
(...} (Negritas fuera de texto)

Dicho lo anterior, es pertinente entonces traer a colacion lo dispuesto en el articulo 96 de la
Ley 489 de 1998, las entidades pdblicas estan facuitadas para “asociarse” con personas
juridicas particulares, mediante: i) la celebracion de convenios de asociacion o i) la creacion
de personas juridicas; en ambos casos, para el desarrollo conjunto de actividades en
relacién con los cometidos y funciones que les asigna a aquélias la ley.

Bajo el contexto expuesto hasta aqui, es facil concluir que el convenio 1973 del 18/12/2009
es de asociacién mas no para la creacidn de una tercera persona juridica.

® Por ¢! cual se reglamentan la celebracion de los contratos a que refiere el inciso segundo del articulo 355 te la Canstitucitn Polifica.
" Par el cual se dicta el regimen especial para el Distrito Capital de Santafé de Bogota
" Por el cual se determinan los objetivos, la estruciura, y las funciones de la Secretaria de Educacion del Distrito, y se dictan ofras disposiciones

12 Por el cual se establece el Reglamenito Intemo del Recaudo de Cartera en e Distrifo Capital y se dictan olras disposicionss

™ El objsto del convenio de asociacidn 1973 del 18/12/2009, conforme a su clausula primera, es el siquiente: CLAUSULA PRIMERA. OBJETG: La SED y LA ASOCIACION se
comprometen a: La constitucion de un banco de cupos para fa financiacidn de Ja educacion lécnica profesional y universitaria para garantizar ef derecho @ fa educacion de los
Jovenes de estratos socioecondmicos 1, 2, 3, v nivel sishen 1 y 2 (mediante subsidios condicionados) que cursan v ferminan fa educacion media en los colegros del sistema
educativo oficial distrital, como beneficiarios del proyecto 290 ‘jovenes con mejor educacion media y mayores oporfunidiades en educacion superior”

“ Conforme al articulo 3 de sus estatutos, la Asociacién Panamericana de Instituciones de Crédito Educativo, APICE, es una organizacion iniemacional sin animo de lucro,
integrado por 75 afiliados en 18 paises de América, con el fin de: "Asociar la instituciones y programas de crédito educativo y procurar su perfeccicnamiento y expansion mediante
el estudio, la investigacion, la difusion, el fomento, la promocion, la evaluacion y &l desamollo de sistemas de financiacion de la educacion, con €l fin de apoyar a los estudiantes
©on alte rendimiento académico y menores recursos scendmicos, ¥ contribulr al desarrolio infegral ds las diferentes comunidades a las cuales pertenacen.”
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DEBOGOTADIC:

Para efectos de precisar si los dineros publicos aportados por fa SED al convenio de
asociacién 1973 del 18/12/2009 siguen siendo publicos, conviene en primer lugar referirse a
los fondos o bienes objeto de control fiscal por parte de la Contraloria General de la
Republica (CGR). En ese sentido, tenemos que el articulo 267 de la Constitucion Politica
dispone que “¢&f controf fiscal es una funcion publica que ejercerd la Contraloria General de
la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion”, En concordancia con lo anterior, el
articulo 3 del Decreto Ley 267 de 2000, establece como uno de los objetivos de la CGR,
“efercer en representacion de la comunidad, la vigilancia de la gestion fiscal de /a
administracion y de Jos particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion”.

Precisado lo anterior, debe recordarse que el convenio de asociacién 1973 del 18/12/2009
tiene como fundamento juridico el articulo 355 Constitucional, e! articulo 96 de la Ley 489 de
1998 y et Decreto Nacional 777 de 1992, por cuanto se trata de un contrato celebrado con
una entidad sin animo de lucro de reconocida idoneidad, con fin de impulsar un programa
de interés publico acorde con el Plan Distrital de Desarrolio 2008-2012, “Proyecto 290 -
Jévenes con mejor educacién media y mayores oportunidades de educacién superior”,
conforme lo exigen las normas citadas. :

Pues bien, el articulo 14 del Decreto Nacional 777 de 1992 dispone claramente que los
contratos a que se refiere dicha norma, verbi gracia, el aludido convenio de asociacién 1973
del 18/12/2009, estan “sujetos al respectivo registro presupuestal y al control fiscal posterior
por parte de las respectivas Contralorias . en los términos establecidos en los
articulos 267,268 y 272 de la Constitucion Polftica.”

El anterior argumento basta para concluir que los dineros publicos que la SED aporté al
convenio de asociacién 1973 del 18/12/2009, luego de aportados, conservan su naturaleza
de plblicos, por ende, su cobro, en_caso de realizarse directamente por la SED, debe
hacerse de conformidad con: i) el reglamento operativo del banco de cupos del convenio de
asociacion 1973 del 18/12/2009 vy ii) en caso de presentarse mora en el pago de las cuotas
de los créditos educativos otorgados en virtud del mismo, su cobro debe realizarse de
acuerdo las normas del cobro persuasivo y coactivo establecidas en la Ley 1066 de 2006, la
Ley 1437 de 2011, el Decreto Distrital 397 de 2011 y el Estatuto Tributario.

3.2.  Requisitos previos al cobro de cartera del convenio de asociacién 1973 del
18/12/2009. Con el fin de que la SED pueda, realizar el respectivo cobro de cartera, es
preciso que previamente se realice la liquidacion-del convenio, con el objetivo de suscribir el
acta de liquidacién del mismo, la cual presta mérito ejecutivo, segtin lo dispuesto en el
mismo convenio y en la jurisprudencia del Consejo de Estado®.

El ese sentido, el convenio establece en su clausula décima octava, que de no existir un
término fijado entre las partes para la liquidacién del convenio, la SED contara con cuatro
(4) meses para efectuar la misma, una vez se expire el término previsto para la ejecucién

'S Respecto al mérito ejecufiva de le- actas de fiquidacion de fos contratos estatales, pueden conbultarse, entre muchas ofras sentencias, las siguientes: 15001- 23-31-000-2001-
00993-01 (30566) del 05/0212007, 13001-23-31-000-2001-00447-02 {28346) de) 30/07/2008 y 25000-23-26-000-2002-01920-02 (32666} del 11/11/2008. Todas estas sentencias
son de la Seccion Tercera del Consejo de Estado. i
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del convenio. En caso tal de que la APICE no se presente a la liquidacion, previa notificacion
0 convocatoria que haga la entidad, la entidad contara con la facultad para liquidar el
convenio en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes. Si vencido e! plazo
anteriormente mencionado, no se realizé la liquidacion, la misma se puede realizar en

cualquier tiempo dentro de los dos afios siguientes al vencimiento de los términos
mencionados.

Adicionalmente, €l convenio en cita sefiala en su clausula vigésima novena que al mismo le
seran aplicables las disposiciones establecidas en la Ley 80 de 1993, la cual establece en su
articulo 60 que en el acta de liquidacion se dejara constancia de los acuerdos, conciliaciones
y transacciones que las partes acuerden. Asi ha definido el Consejo de Estado el objeto de la
liquidacion final del contrato estatal:

“La fiquidacion final del contrato tiene como objetivo principal, que las parfes definan sus cuentas,
que decidan en qué estado queda después de cumplida la ejecucion de aquél; que allf se decidan
fodas las reclamaciones a que ha dado lugar la ejecucion del conlrato, y por esa razén es ese ef
momenio en que se pueden formular las reclamaciones que se consideren pertinentes, La
liquidacion finiquita la refacidn entre las parfes del negocio jurfdico, por ende no puede con
posterioridad demandarse reclamaciones tue no se hicigron en ese momento”

En consecuencia, es en este momento en el que APICE debe hacer la entrega de los
informes, documentos y garantias que reflejen, entre otras particularidades, el estado final
de ejecucién del convenio, la situacion actual de los créditos educativos y sus respectivas
garantias, todo, de conformidad con las obligaciones contenidas en el convenio, las normas
propias de la contratacion estatal, las leyes aplicables a la contabilidad, y la constitucion y
circulacion de fos titulos valores que respaldan los créditos y garantizan su cobro futuro.

En punto de los pagarés que respaldan los créditos, es preciso aclarar que estos deben ser
entregados DEBIDAMENTE CONSTITUIDOS y ENDOSADOS EN BLANCO de conformidad con
las normas del Titulo III del Libro Tercero del Cédigo de Comercio, a efectos de que
posteriormente, la entidad con quien se contrate el cobro o venta de la cartera, en caso de
tener que cobrar judiciaimente, llene el endoso en blanco con su nombre, previo a la
presentacion de los titulos ante el juez.

Al momento de la liquidacion del convenio, las partes deben suscribir un acta de liquidacion,
en la cual se incluyan, en general, segin aplique a cada tipo de contrato, lo siguiente: la
identificacion  (contrato, partes y garantes); balances (técnico’; econdémico®;
administrativo, contractual y juridico™); finiquitos (técnico®, econémico®, administrativo®)

"% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente Mawicio Fajardo Gomez, Radicacion 25000-23-26-000-1994-09845-01{14854).

"7 Ef balance t&cnico, en general, se refiere a cual era el objeto ded contraio, si se cumplio, si se ejecutd completo, qué parte quedd por ejecutar o no, si hay reparaciones o ajustes

que hacer (terminaciones), si hay que reparar por garantia alguna cosa, si se entregd en el plazo, cuales fueran las actas parciales de recibo, si se entregé con las calidades
pactadas, etc. ‘

% El balance econdmico, en general, describe si el contraio se ejecutd lotalmente, si se pagd totalmente, si habia reajuste, si se ejecutaron fodos los reajustes, si se facturaron
fodos los reajustes, si se pagaron los reajustes. Iguaimente, en relacidn con la ejecucion presupuestal se especifica los CDP's, aniicipo, si se amorfizo todo el anticipo o no y qué
partes, y en cuanto tiempo deben devoiverse esos dineros si hay lugar a ello.

* Los balances administrativo, contractual y juridico, en general, versan sobre las polizas {ampliaciones, prétregas, conshitucion de nuevas); paz y salvo de salarios, parafiscales, '
impuestos; estado en que quedaron las {Eencias ambientales, esciituras, registros de predios, v si el contratista estaba obligade a realizarlos; los pasivos ambientales que se
generaron y que la Administracion debe s&guir atendiendo anie ia autoridad, efc.
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y constancias®. Con que haya acuerdo sobre identificacién, balances y finiquitos puede
hacerse la liquidacion. Se reitera que el acta de liquidacion suscrita constituye titulo
ejecutivo®™ y hace trdnsito a cosa juzgada. Lo que no se incluya en el acta, no se puede
reclamar judicialmente después, salvo que se la demande por error, fuerza o dolo®.

2 En el finiguite técnico: i) o se declara a paz y salvo por fodo concepto porque por ejemplo no hay nada que atender nada por garantia o reparaciones; ii} o quedan pendientes
cosas de este fipo, y se establecen-los plazos para cumplir, efc.

21 En ef finiquito econémico, en general, se determina el estado final de tas obligaciones reciprocas, como por ejemplo facturas pendienes de hacer, dineros pendientes de
reintegrar, efc., incluyendo las fechas en que se hara. No se debe parar el acta por estas circunstancias, simplemente dejarlo consignado en el acta.

2 En el finiquito administrativo, en general, se deja constancia de que se esta a paz y salvo por salarios, parafiscales, impuestos, escrituras, registros, ete., 0 en su defecto, que
estan pandientes algunos asuntos y se establece quién, como, cudndo y donde los terminara o cumplira. i

% En las constancias se incluyen los asuntos que quedan pendienies entre ias partes y sobre esto no se éntiende liquidado ef contrato. Aqui se pueden dejar las constancias que
se considere convenients, tanto por parte del contratista come de la Adminisiracién. impedir dejar las constancias constituye delito de constrefitmiento, conforme lo dispuesto en el
Cadigo Penal. :

2 E| acta de fiquidacion suscrita por las partes presta mérito €jecutiva por contener obligaciones claras, expresas y exigibles, conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado:
*Cuando se realiza I liquidacion bilateral o por muito acuerdo del contralo, la respective acta suscrita entre las partes, confiene obligaciones claras, expresas y exigibles a cargo
de las mismas, de tal suerle que dicho documento constifuye fifulo ejfecutivo y efio es asi, como quiera gite dicha aclto se constituye en un negocio juridico exfintive en ef que las
partes en ejercicio da su autonomfa privada definen las cuentas def mismo, precisan ef estado en que quedaron Jas prestaciones —créditos y devidas reciprocas- y se obligan a fo
estipulado en el documento que se suscribe v fa contiene.” {Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 11 de noviembre de 2008,
expediente. 32666.) 5

= Consejo de Estado, Sala Plena de lo Confencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia 76001-23-31-600-1996-03097-01(16541) del 04/12/2006.
“La liguidacion suscrita sin reparos es un auféntico corfe de cuentas éntre los confratistas, en la cual se definé quién debe a quign y cuénfo. Como es Iogico se trata de un acuerdo
enfre personas capaces de disponer y las reglas sobre el consentimiento sin vicios rigen en su infegridad?
La jurisprugdencia de la Seccion Tercera reieradamente ha sostenido® y asf lo confirma ahora, que una vez el contrato haya sido liguidado de muduo acuerdo enfre fas paries,
dicho acto de caracler bilateral no puede ser enjuiciado por via jusisdiccional, safva que se invoque algin vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo), o alguna otra causal de
nulidad gue tienda & invalidaria. Ahora bien, si dicha liquidaciin ha sido suscrita con salvedades, en ese mismo momento, que consfituye la oporfunidad para objetara, resufta
claro que quien las formula se reserva el derecho de acudir anfe el organismo furisdiccional para recfamar sobre aguelios precisos aspectos sobre fos cuales ha recaido Ja
manifestacion de salvedad o de inconformidad, .
A la luz de la orfentaciones de le jurisprudencia referida, fa accion contractual solo puede versar sobre aiuelios femas en los cuales ef demandante manifestd su desacuerdo al
momento en que se realizd la fiquidacion finat def contrato por mutuo acuerdo; porgue sobre aquelios aspectos respecto de fos cuales ef contratista expresd su conformidad y asi
to materializd con su firma, no procede reclamacion aiguna en sede judicial. Admitirio seria ir confra Ia docirina de fos actos propios, de conformidad con fa cual “a nadie e es licito
venir cortra sus propios aclos”, formulacion que enctientra sustento en el principio de fa buena f2 0 "bona fides” que debe imperar en fas relaciones juridicas y que fa
Jjurisprudencia ha definido dentro del siguiente confexto: )

La expresion "buena fe” o {hona fies) indica que fas personas deben celabrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, en general, emplear con los demés

una conducta Jeal. La lealtad en el derecho desdobla en dos direcciones: Primeramente, cada persona liene el deber de emplear para con los demas una

conducta leal, una condcla ajustada a la exigencias def decoro social; en ssgundo férmino, cada cual tiene ef derecha de esperar de los demds esa misma

leaitad. irétese de una lealtad (o buena fe) activa, si considerames la manera de obrar para con los demés, y de una fealiad pasiva, si consideramos ef derecho

que cada cual fiene de confiar en que los deméas obren con nosoiros decorosamente...” 2
A fo anterior se agrega que Ja Jurisprudencia de fa Safa también se ha pronunciado acerca de fa finalidad que fiene fa liquidacion de un contrato, en fos siguiemtes feminos:

*La liquidacion final def contrato tiens como objetivo principal, que fas parfes definan sus cuentas, que decidan en qué estado queda después de cumplida la

ejecucion de aquél; que aflf se decidan fodas las reclamaciones a que ha dado lugar fa efectcion del contrato, y por esa razon es ese ef momento en que se

pueden formular las reclamaciones que se consideren pertinertes. La liquidacion finiquita Ja relacion entre fas partes del negocio juridico, por ende no puede

con posterioridad demandarse reclamaciones que ro hicieron en ese momento™,
Asi pues, la fiquidacion definitiva de un contrato corresponde a un halance o corte de cuertas que permite precisar si alguna de las parfes de un contrato Je debe algo a la ofra u
oiras y, en caso affrmativo, cudnto. :
Respecto de los efectos que genera la liquidacibn de un confrate, especialmente en aquelios casos en que la misma se adopta de manera bitateral, es decir;, por acuerde entre las
parfes, la Sala ha puntualizade refteradamente, fo siguicnte:

“... El acta que se suscribe sin manifestacion de inconformidad sobre cifras o valores y en ganeraf sobre su confenido, esté asistida de un negocio juridico

plenc y vélido, porque reflefa fa declaracion de voluntad en los férminos que Ja lsy supone deben emitirse, ibres o exertos de cualesquisra de los vicios que

pusden afectarla. Asf tiene que ser. Se debe fener, con fuerza vinculante, Jo que se exfrae de una declaracion contenida en un acta, porque las expresiones

volifivas, mientras no se demuestre Jo contrario, deben ser consideradas para producir fos efectos que se dicen en &f. ...
E£n el mismo sentido, la Jurisprudencia de esta Corporacion preciso: .

"La liquidacién de mutuc acuerde suscrta por las parfes, constituye un aclo de autonomia privada te aquelios que fe da firmeza o definicion a las prestaciones

mutuas enire si, de tal suerfe que constituye definicion de sus créditos y deudas reciprocas, no susceplible de enjuiciarse ante el drano jurisdiccional, como no

sea que se acredife algtin vicio del consentiriento que conduzea a fa invalidacion de fa misma, fales como: enor, filerza o dole™.
Y posteriormente, sobre el mismo tema, reafirmd su criterio en los siguientes féminos: )

*Es evidente que cuando se liguida un confrato y les partes firman el acta de fiquidacion sin reparo alguno, &stos en principio no pueden mafiana impiugnar el

acta que lal acuerdo conflene, a menos que exista error u omision debidamente comprobado. La liguidacion suscrita sin reparos es un auténtico corte de

cuenlas entre fos conirafistas, en la cual se define quién debe, a quién y cuanto. Como es Iogico es un acuerdy entre personas capaces de disponer yfas

reglas sobre el consentimiento sin vicios rigen en su integridad™®. :

Av, Eldorade No. 66 — 63
PBX: 324 10 00
Fax: 31534 48

www.sedbogofa.edu.co
Informacion: Linea 195




3.3.

Sobre el cobro persuasivo y coactivo. Antes de referirnos a las opciones de cobro de la
cartera del convenio 1973 del 2009, quisiéramos previamente abordar la eventual
posibilidad del cobro persuasivo y/o coactivo de dicha cartera. Bajo ese contexto, no debe
perderse de vista que los créditos educativos otorgados en el marco del convenio 1973
tienen unas condiciones y unos plazos establecidos en el reglamento operativo del banco de
cupos creado con el mismo, mientras que las normas que regulan el cobro persuasivo y
coactivo de las rentas y caudales publicos tienen otras condiciones vy plazos.

Bajo ese entendido, es: preciso poner de presente que las condiciones iniciales sobre
periodos de gracia y pago de los créditos educativos del convenio no pueden ser cambiadas
unilateralmente por la SED, pues como es de conocimiento de esa Subsecretaria, existen
bastantes casos de situaciones similares en los cuales la entidad ha sido condenada en sede
de tutela por violacién del debido proceso y del principio de confianza legitima®, por lo
tanto, las cuotas atn no exigibles de los créditos en comento por no haber acaecido el plazo
para su pago, hasta tanto eso no ocurra, no pueden ser cobradas mediante el
procedimiento persuasive y/o coactivo, ya que éste esta previsto para obligaciones claras,
expresas y exigibles, de‘;suerte que, aceptando en gracia de discusion que la SED pudiera
cobrar la cartera del convenio 1973, éstas deberian ir siendo canceladas por los estudiantes
deudores solo a medida que se cumpla el término para su reembolso.

Igualmente, es necesario tener en cuenta que por principio de procedibilidad, establecido
en el articulo. 6 del Decreto Distrital 397 de 2011, para el cobro persuasivo o coactivo de
rentas o causales publicos es necesario constituir el titulo ejecutivo cuando, como ya se
dijo, la obligacidon sea clara, expresa y exigible; entendiendo por esto U(ltimo que la
obligacion sea ejecutable, es decir, que puede demandarse su cumplimiento por haber
acaecido el plazo o la condicidn a.la que estaba sometida sin que se haya satisfecho, por
ende, a través de esta opcidn, en caso de gue llegaramos a la conclusién de que la SED
puede hacer el cobro persuasivo, solo se podrian cobrar las cuotas en mora de los créditos
educativos del convenio 1973 del 18/12/2009, de conformidad con los periodos de gracia y

Pero cuando ef acta de liquidacion ha sido firmada por alguna de fes parfes del contrato, con safvedades o reservas, la jurisprudencia de la Sala fambién se ha ocupado de
establecer cual es el efecto y alcance de tales observaciones. Asi discumit la Sala:

‘Esta Sala ha sido refferativa en afimar que si bien Ia revision de los precios def contrato se impone en s cases en que ésfe resulta desequilibrado
economicaments, cuando se presentan afteraciones por causas no imputables af contrafista, independientemente de que Jas partes Jo hayan pactado ¢ no,
para efectos de deferminar si fal revision es procedente, es necesario fener en cuenta, de una parle, que la modificacion de circunstancias y su incidencia en
los costos def confralo deben estar demostratlas, y'de ofra, que las reclamaciones respectivas deben haberse formulade por el contratista a fa
Administracion duranfe la ejecucion del contrato o, a mas tardar, en e momenfo de su fiquidacidn. En caso contratio, las prefensiones refafivas al
reconocimiento de los correspondientes reajustes estan famadas af fracaso, En efecto, el acta de liquidacién del contrato contiene ef balance financiero
en cumplimiento de Jas obligaciones a cargo de las parfes, de manera que cuando se firmen de comiin acuerdo entre éstas, sin ohjeciones o
salvedades, se pierde la oporfunidad de efecfuar reclamaciones judiciales posteriores. Ha advertido la Sala, adicionalmente, que las salvedades u
objeciones que ef contratista deja en ef acta de liquidacion def contrato deben ser claras y concretas; de otra manera, su inclusitn resulfa ineficaz. Conforme a
Io anterior, se tiene que fa iquidacion efectuada de comtn acuerdo por personas capaces de disponer consiituye, enfonces, un verdadero negocio
Juridico bilateral, que tiene, por fanto, fuerza vinculante, a menos que se demuestre la existencia de un vicio del consentimiento. Y si bion no se discite la
posibifidad de que Ja liquidacién final de un contrato pueda ser aclarada o modificada posteriormente, es claro que para ello se requiere def consentimisnto
expreso de quienes fa suscribieron. En ef presente caso, se obsenva que, un mes después de la suscripcion daf acta respectiva, el coniratista solicito af
Intendente de Arauca que incorporara a ésta difima el Valor de los reajustes de precios solicitados; sin embargo, a entidad contraiante neqgo fa peficion. Asi Jas
c0sas, no se madificaron fos términos de la fiquidacion suscrita sin salvedades el 6 de abrif de 1990; ...'. (Resaltados no son del originaf)

* |a confianza legitima en el marco del derecho fundamental atla educacion ha sido definida por la Corte Constitucional asi: “La confianza fegitima ha de enfenderse como Ja
expeclativa cierta de que una situacion juridica o material, abordada de clerta forma en ef pasado, no Sea tratada de modo extremadamente desigual en ofro periody, salvo que
exista una causa constitucionatmente aceptable que fegitime su variacion. En esfe sentido, esta Corporacion ha sostenido que “ef adminisfrado no es tiular de un derecho
adquirido sino que simplemente fiene una mera expeciativa en que tna deferminada situacion de hecho o regufacian juridica po serdn modificadas intempestivamente, yen
consecuencia su situacion juridica puede ser modificada por la Administracién.” Como elemento incorporado al de buena fe, la conflanza legitima puede proyectarse en ef hecho
de que se espere la perpetuacion de especificas condigiones regulativas de una sifuacion, o la posibilivad de que no se apliquen exigencias més gravosas de las ya requeridas

Para la realizacion de un fin, salvo que existan razones constitucionalmente vélidas para efo.” (T-308 de 2011)

Av. Eldorado No. 66 — 63
PBX: 324 1000

Fax: 31534 48

www.sedbogota.edu.co
Informacion: Linea 195

HUC7ANA



3.4.

de pago establecidos en los articulos 39 y 52 del Reglamento Operativo del Banco de Cupos
de Convenio de Asociacion 1973 del 18/12/2009, el cual contempla que: 1) la duracion del
periodo de gracia para el pago del crédito educativo balando es hasta de un afio después de
finalizar el periodo de estudios regular para los técnicos o tecndlogos, y hasta de seis meses
después de terminado el periodo de estudios regular para los profesionales; ii) mientras que
el periodo de pago es, en todos los casos, el equivalente a un plazo igual al de su periodo
de estudios.

A su vez, no debe perderse de vista que el cobro persuasivo tiene una duracion maxima de
4 meses, conforme lo establece el pardgrafo 1 del articulo 9 del Decreto Distrital 397 de
2011, en consecuencia, resulta evidente la diferencia de plazos entre los créditos educativos
del convenio 1973 de 2009 y el cobro persuasivo y coactivo en el Distrito Capital, lo cual
imposibilita de entrada el cobro de los créditos .en comento, pues sus plazos pasarian de
hasta 5 afios en algunos casos a un maximo de 4 meses para todos los casos, posibilidad
que esta Oficina Asesora Juridica ve viable ni contractual ni legalmente.

Por otra parte, si bien la SED tiene asignadas funciones de cobro persuasivo, es decir, una
vez las obligaciones son exigibles o se encuentran en mora, existen muchas otras
situaciones en las que se pueden llegar a encontrar los estudiantes beneficiarios de los
créditos, entre ellas: ) quienes han terminado de pagar y por ende, debe determinarse con
precision tal circunstancia para ponerlos a paz y salvo; ii) quienes estén al dia con sus
cuotas y en proceso de pago normal; iii) quienes puedan estar en mora y por ende, en
etapa de determinacion del debido cobrar; vi) quienes estén en mora y en proceso de cobro
persuasivo; V) quienes estén en mora y el plazo legal de 4 meses del cobro persuasivo ya
esta vencido y por consiguiente, hay que enviarlos a cobro coactivo a la Secretaria Distrital
de Hacienda; wi) quienes estén en mora y en proceso de cobro coactivo en la Secretaria
Distrital de Hacienda; como puede verse, todo este entramado de situaciones de cobro
exige un nivel de experiencia técnica, administrativa, financiera y contable propio de un
establecimiento de crédito para operaciones activas de crédito (valga la redundancia); con
la cual la SED no cuenta por cuanto esa no es su naturaleza juridica ni las funciones que
tiene asignadas legal y reglamentariamente.

Como conclusion podemos extraer que: i) por no tener la naturaleza juridica de
establecimiento de crédito ni funciones de operaciones activas de crédito; ii) por ser
distintos los plazos de los créditos educativos del convenio 1973 de 2009 respecto de los del
proceso de cobro persuasivo y coactivo; iii) porisolo tener facultades de cobro persuasivo;
iv) por solo poder cobrar persuasivamente las cuotas vencidas o en mora y v) por no
contar con la experiencia técnica, administrativa, financiera y contable que se necesita para
cobrar créditos educativos; la SED no puede ni debe realizar el cobro de la cartera del
convenio de asociacién 1973 de 2009, pues es ciaro el altisimo riesgo fiscal de pérdida de
€S0S recursos que eso representaria.

Alternativas de cobro de la cartera dell convenio de asociacion 1973 del
18/12/2009. Antes de entrar en materia, debemos mencionar que, en criterio de esta
Oficina Asesora Juridica, en el convenio de asouacuon 1973 del 18/12/2009 se desconocio

parqalmente el principio de planeacion de la contratacron estatal, por cuanto no se previd
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dentro de las obligaciones de APICE el cobro preventivo, administrativo, prejuridico y/o
juridico de la cartera, una vez terminado el convenio, pues es claro que la SED no tiene la
naturaleza de establecimiento de crédito® ni tiene asignadas funciones de operaciones
activas de crédito y por:consiguiente, no cuenta ni con la idoneidad ni con la experiencia
para llevarlas a cabo.

Dicho lo anterior, ya entrando en materia, en concepto de esta Oficina, las alternativas para
el cobro de la cartera resultante luego de la terminacion del convenio de asociacion 1973 del
18/12/2009, son las siguientes:

3.4.1. Convenio interadministrativo de mandato para el cobro de la cartera con
el ICETEX. Si bien en el Distrito Capital ya existe desde 1999 el Fondo Distrital
para la Financiacion de la Educacién Superior de los Mejores Bachilleres de los
Estratos 1, 2 y 3 Egresados del Sistema Educativo Oficinal de Bogota, dicho fondo
esta constituido como un sistema de manejo de cuentas presupuestales, financieras
y contables de los recursos destinados por la Secretaria de Educacion para tal fin,
sin personeria juridica, de conformidad con el articulo 2 del Acuerdo Distrital 37 de
1999, por ende, es daro que el mismo no cuenta con la experiencia ni la idoneidad
necesarias para' realizar el cobro de cartera resuitante luego de la terminacion del
convenio de asociacion 1973 del 18/12/2009. refiere
Por el contrario, una de las entidades que cuenta con la experiencia y capacidad
suficientes para' realizar el mentado cobro es el ICETEX, en virtud de su naturaleza
juridica de entidad financiera de caracter especial, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio, conforme al articulo 1 de la Ley
1002 de 2005; y de su objeto orientado al fomento social de la educacion superior
a fravés de mecanismos financieros que hagan posible el acceso y [a permanencia
de las personas:a la educacion superior, establecido en el articulo 2 Ibid.

Bajo ese contexto, hablando especificamente del eventual convenio que se podria
suscribir con el ICETEX para el cobro de la cartera del convenio de asociacion 1973
del 18/12/2009, es conveniente aclarar que la tipologia de los contratos estatales
es abierta, es ‘decir que, no existen unos tipos contractuales taxativos en las
normas que conforman el Estatuto General de la Contratacion Estatal a los cuales la
Administracion esté sujeta, por el contrario, son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades publicas, los
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales v los derivados del
gjercicio de la autonomia de la voluntad, con las naturales limitaciones que
imponen los fines del Estado y el interés publico®.

En ese orden de ideas, el articulo 95 de la Ley 489 de 1998 dispone que las
entidades publicas tienen la posibilidad de asociarse entre si i) mediante la

7 Conforme al articulo 2 del Decreto Nacional 663 de 1983, Estaifuto Orgénico del Sistema Financlero, se consideran establecimientos de crédifo ias instituciones financieras cuya
funcin principal consista en captar en moneda legal recursos del plblico en depésitos, a la vista o a témmino, para colocarios nuevamente a fravés de préstamos, descuentos,
anticipos- U olras operaciones activas de crédito. En ase sentido, los establecimientos.de crédito comprenden las-siguientes clases de insfituciones financieras: establecimientos
bancarios, corporaciones financieras, corporaciones de ahorro y vivienda y compafilas de financiamiants comercial,

% El fundamento de esta afirmacion es el articulo 32 de la Ley 80 de 1893, el cual se desarrollara més adelante,
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celebracion de convenios interadministrativos o i) fa conformacion de personas
juridicas sin animo de lucro para concurrir en el cumplimiento de funciones
administrativas o prestacién de servicios a su cargo. Asimismo, el articulo 96 Ibid
faculta a las entidades piiblicas para i) celebrar convenios de asociacion o ii) crear
personas juridicas con personas juridicas particulares para el desarrollo conjunto de
funciones publicas. Veamos:

“Articulo 95. Asociacion entre entidades piblicas. Las entidades ptiblicas podran
asociarse con el fin de cooperar en ef cumplimiento de funciones administrativas o de
prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la celebracin de
convenios inferadministrativos ¢ la conformacron de personas juridicas sin animo de
fucro. ' i

Las personas juridicas sin animo de lucro' que se conformen por la asociacion exclusiVa
de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en ef Codigo Civil y en
fas normas para las entidades de esfe género. Sus Juntas o Consejos Directivos estaran
integrados en la forma que prevean los correspondientes estatufos internos, fos cua!es
proveeran iguaimente sobre fa designacion de su represeniante legal"?

“Articulo 96. Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de
las aclividades propias de las enfidades publicas con participacion de
particulares. Las enfidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden
administrativo podrén, con la observancia de los principios sefiatados en ef articulo 209
de la Constitucion, asociarse con perscnas juridicas particulares, mediante la
celebracion de corvenios de asociacionio la creacion de personas juridicas, para lef
desarrollo conjunto de actividades en relacién con los cometidos y funcicnes que les
asigna a aquéllas Ia ley.

Los convenios de asociacion a que se reﬁem el presente arficulo se celebraran de
conformidad con fo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en ellos se
deferminard con precisibn su objefo, término, obligaciones de las partes, aportes
coordinacion y fodos aguelfos aspectos que se consideren pertinentes. |
Cuando en viriud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas jurfdicas sin
animo de lucro; éstas se sujetaran a las dfsposmrones previstas en el Codigo Civil para
las asociaciones civiles de utifidad comdn.

En fodo caso, en ef correspondiente acto constitutivo que dé origen a una persona
Juridica se dispondré sobre los siguientes aspectos

a) Los objelivos y actividades a cargo con precision de fa conexidad con los
objetivos, funciones y controles propios de las entidades publicas participantes; !
b) Los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas y su natura!eza ¥
forma de pago, con sujecion a fas disposiciones presupuestales y fiscales, para el caso
de las ptiblicas;

¢} La pariicipacion de las entidades asocradas en ef sostenimiento y func:onamrento
de la entidad;

d) La integracion de fos rganos de direccion y administracion, en los cuales deben
participar representantes de las entidades - plblicas y de los particulares;

e) Laduracion de la asociacién y las causales de disolucion.”

 Nota: Este articulo fue declarado exequible condicienalmente por la Corte Censtitucional en la Senhenma G671 de 1999, salvo su paragrafo el cual fue declarado inexequible

en la misma sentencia.
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Retomando lo ya esbozado en lineas precedentes, debe tenerse en cuenta que el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 establece con meridiana claridad que son
contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades plblicas; los previstos en el derecho privado o en
d[sposmones especiales; los derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad;
asi como los que, a titulo enunciativo, se definen en dicha norma.

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son confratos estatales
fodos los actos juridicos generadores de obligacicnes que celebren las entidades a
que se reflere el presante esfatuto, previstos en el dereche privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que, a filulo enunciativo, se definen a continuacion:

{...)” (Negritas fuera de texto)

Sin perjuicio de lo anterior, en la celebracion de contratos estatales no deben
perderse de vista los fines de la contratacion estatal definidos en el articulo 3 de la
Ley 80 de 1993, que al tenor establece:

“ARTICULO 3°. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. los
servidores piblicos tendran en consideracion que al cefebrar coniratos y con la
gjecucion: de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines
estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios plblicos y la efectividad
de los derechos e intercses de los administrados que colaboran con effas en la
consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenfa al celebrar y e;eautar contratos con
fas entidades estatales que, adem ;

garantiza-el Estads, colaboran con eﬂas en el Jogro de sus r" ines y cumplen una
funcion social que, como tal, implica obligaciones.” {Nota: E| aparte tachado fue
derogado por la Ley 1150 de 2007, articulo 32.)

A su turno, fa Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia®, a propésito de los

fines, la voluntad de la administracidn para contratar vy la tlpolog:a de los contratos
estatales, dejé sentado lo siguiente:

“Por la:misma razén tampoco es vélido considerar que el precepio
constrtucmnal obliga al legislador a dictar un estatuto contractual que
desarrolle la materia en forma integral y casuistica, por cuanio una concepeion
de esta naturaleza significa que el constiluyente quiso desconocer el campo de
accion que fe corresponde a la administracion respecto de fos contenidos
normativas, gue al estar expuesios a las cambiantes circunstancias, demandan una
reguiacidn agil y expedita que permifa lograr la debida ejecucion de Ja ley.

Menos ain del precepfo superior puede inferirse la obligacion para el legislador de
incorporar en un solo cuerpo normativo foda la legislacion existente en materia
contractual, pues si ésta hubiera sido fa voluntad def constituyente, en el articulo 150
Fundamental se habria autorizado al Congreso de la Repiblica para expedir un
estatuto dnico de contrafacion para el Esfado y no un estafuto general como
finalmente quedé redactada fa aludida competencia legislativa 31.

ETR

* Sentencias C-449/92, C-154/97, C-049/01, entre muchas ofras.
3 En verdad, la Ley 80 de 1993, fue concebida con areglo 2 este criterio. De ello da fe la exposicion de mativos, donde se lee: "La nueva ley pretends convertirse en ef marco
normativo de la actividad estatal en cuanio atafie a fa coniratacion. Por ende, su estructura Se caracleriza por definir Y consagrar en forma sistermatizada ¥ ordenada las reglas y
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DEROCOTADG.

En especial; fratandose de los enles ferritoriales, la existencia de una
legisiacién tinica en materia contracfual habria sido realmente perniciosa en
términos de Ja autonomia que les reconoce la Caria Politica en los articulos 2°
y 287, puesto que hubiera impedide que los departamentos y municipios
pudieran desarrollar las normas y principios rectores contenidas en el estatuto -
de confratacion adecuandolos a sus necesidades particulares mediante
ordenanzas y acuerdos.32

Por lo anterior cree la Corfe que el mandafo establecido en ef articulo 150
Fundamental, para que el Congreso dicte un estatuto general de contratacion de la
administracion piiblica y en especial de la adminisiracion nacional, implica ef
reconocimiento de una amplia libsrtad de configuracion del legislador para disefiar
un regimen legal cuya finalidad sea la de propender al logro de fos objelivos
constitucionales def Estado Social de Derecho, toda vez que ef cumplimiento de
estas metas requiere del aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los
drganos pdblicos medianie la confratacion. En este orden de ideas, es innegable el
cardcter instrumental que ostenta el confralo estatal, puesto que no es un fin en si
mismo sino un medic para fa consecucion de fos alfos objetivos del Esfado.33

Con fundamento en la autorizacion contemplada en ef canon 150 Superior para
regufar los coniralos def Estado, ef legislador dicto la Ley 80 de 1993, que ests
apuntalada filosoficamente sobre dos premisas fundamentales: Ia autonomia
de la voluntad34 y la incorporacion de los principios del derecho privado, con

principios bésicos que deben encaminar la realizacion y ejecucion de fodo contrafo que celebre ef Estado. No se frata, pues, de un ordenamiento de tendenlcr'a reguladora y
casuistica Io cual entraba la actividad estatal como Io ha demostrado la experiencia. Solo recoge las normas fundamentales en materia contractual adecuado
acatamicnto se etifa en la tinica limitante de la aufonomia de Ja voluntad. Principio que debe guiar fa confratacion estatal. Precisamente el reconocimiento de: fa autonomia de
fa voluntad como delegacibn que la foy confiers a las parfes de regular las relaciones contractuales delimitaca por ef respeto de Jos imperalivos de orden piblico, exige gue esas
NoNmas encauzadas a reglamentar el inferés piiblico o las necesidades de la colectividad en materfa confractual, se instituyan en las recloras para toda ef aparatoiesfatai, evitando
asi fa eventual consagracion de normatividades u ordenamientos que pueden motivarse en variadas fendencias y principios y con fo cual la realizacion de Ios fines estatales
puede verse afectada. La unidad en sus fines se logra adecuadamenie por fa implantacion de unos principios rectores que orenfen y garanticen fa gestion de fodo enfe estatal.
Por ello, el estafuto proyectado esté concebido como un conjunfo normative de aplicacion general, es decir, de obligaforia ohservancia para todos fos entes y
organismos del Estado de las diferentes ramas del poder piblico, y en sus diferentes niveles. Incluse Ia 6rbita de regulacion afcanza fambién a los parficulares que por
delegaciones especiales, adscripciones o convenios celebran comfralos a nombre de Esfade”. Se resalta. Gaceta del Congreso Afio | nimero 75, Miéreoles 23 de septiembre de
1992, Pagina 11. :

% Sobre este particular, fa Corte en Sentencia C-449 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero hizo las siguientes precisiones: “Compete &l Congreso expedir ef estatufo
general de contratacion de la administracin pibfica y en especial de la administracion nacional. Se observa que esta noma tiene dos paries: de un lado debe Haber un estatuto
general de confrafacion -1° parfe- y de ofro lado debe existir un estaftéo especial de confratacion para la Nacitn -2° parte-La primera parie estaria entonces destinada a todo ef
Estado, esto s, a todas fas entidades descenirafizadas teritorialmente y por servicios, mientras que Ja sequnda solo se dirige af nivel nacional, £1 marco territorial de la nueva
Consfitucion, establecido en e articulo primero de la Carta, dice que Colombia es una reptblica uniteria pero con aufanomia de sus enfidades fermitoriales. Asi, en tanto gue
unftaria, el Congreso legisla centralizadamente sobre los principios generales en materia de planeacion, presuptiesto, tributos, crédito, contratacion y conrof fiscal para adecuar fa
nomacion de fodos los niveles de gobiemo de fa Repiiblica. Y en tanfo que auténomas, fas enfidades temitorales gozan de facultades constiucionales para estafulr sin injerencia
sobre el cumplimiento dé los mismos fines del Estado, pero sin desconocer el marco nommativo general establecido por ¢l Congreso. En este sentido la primera parte -estatuto
estatal de confratacion- es concordante con el articulo 352 de la Constitucion, que dice que Ia ley orgénica de prosupuesto fjard la capacidad de fodos fos entes estatales para
contrater. A estas normas deben sunarse otras dos disposiciones constilucionales también refativas a coniratos, que guardan armonia en su conjunto: el articulo 180.23, relativo a
Ia facultad def Gobierno pera celebrar coniratos, y ef 273, que versa sobre fa audisncia piblica en la adjudicacion de una fctacion. La ratio juris def estatito contractual estriba
en.ef hecho de que en un régimen democrético es preciso asegurar la intervencion de un 6rgano colegiado de representacion popular en un procese que compromete Ja
responsabilidad y ef patrimonio nacional. Lo anterior es como la otra cara de! principio tniversal de las finanzas pablicas, segin ef cuial *no hay impuestos sit representacion”. Si
para arbitrar recursos la Nacion debe pasar por ef tamiz de un drgano representativo, para disponer de los mismos, y por razones idénticas, debe fambién: confarse con fa
anuencia de los voceros del pueblo, fos cuales ostentan un poder derivado v reglado en fa Constitucion.” '

3_3 “El_ contrato del Estada no es un fin en si mismo, no agota su causa er el equilibrio de prestaciones determinadas, sino que fodo ef negocio se coloca en biogue al servicio de un
Interes publico pofifacétive y mavil, Este fin es el verdaders fundamento del contrato def Estado, de taf forma qtie cuando aguef se desconecta de este, debe procederse a su
miodificacitn”, ha dicho José lgnacio Monedero Gil en "Doctrina del Contrato del Estado”. Féabrica Nacional de Moneda y Timbre. 1977. Madrid. ’

% 8 ha criticado la adopcitn del principio de la autonomia de la voluntad para la contratacion estatal, Se dice que no se puede hablar de autonomia de la administracion, cuando
la decisitn de contratar depende de criterios de  conveniencia y necesidad; cuande no se puede elegir libremente al contratista debide a que las nomas de escogencia estan
deferminadas en el estatuto contractual; cuando no existe fibertad para fijar las clausulas contractuales, dada |a obligacion de incluir clausulas exoepcionalbs en los casos
éxpresamente senalados en la ey y, finaimente, cuando existe desigualdad entre las partes contratantes, manifestada en los procesos de escogencia v ejecucion del contrato.
Esta opinién est vertida en &l articulo "Perspectiva Constitucional de ia Ley 80 de 199", por Héctor Riveros Serrato y Laura Ledn Navas, publicado en "Régimeni de Contratacion
Estatal”. Universidad Extemado de Colombia,

Av. Eldorado Mo. 66 — 63
PBX:324 1000
Fax: 315 34 48

waw. sedbogota.edu.co -
Informacion: Linez-; 195

&

0G0TA

HUCZANA




3.4.2.

las cuales se pretende combatir fa ineficiencia administrativa que en este
campo de Ia actividad estatal habia originado para esa época el exceso de
trémites y fa abundancia de procedimientos. lguaimente, el estatuto contractual
se fundamenta en los principios de fransparencia, economia y responsabilidad (art.
23 de Ja Ley 80 de 1993), en el postulado de fa buena fe establecido en ef articulo 83
de la Carla Polftica, y de conformidad con los principios que rigen la funcin
administrafiva consagrados en el articulo 209 Fundamental.

Particularmente, en cuanto atafe al postulado de la autonomia de Ia libertad
entiende la Corte que su objetivo consiste en olorgarle un amplio margen de
fibertad a la administracion para que, dentro de los limites que impone el
interés piblico, regule sus relaciones contractuales con base en la
consensualidad del acuerdo de voluntades, como regla general. La
consecuencia obvia de este principio es Ja abolicion de los tipos
contractuales, para acoger en su lugar una sola categoria contractual: la del
contrato estatal, a la cual son aplicables las disposiciones comerciales y
civiles pertinentes, salvo en las materias reguladas particularmente en dicha
ley. 35° '

Bajo los parametros normativos y las tesis jurisprudenciales expuestas, resulta claro
que las entidades publicas pueden celebrar, dentro de los estrictos limites que
imponen la Constitucién y la ley para la Administracion, cualquier clase de contrato
tipico o atipico, siempre que el mismo atienda los fines estatales, el interés general
y se encuentre enmarcado en los principios de transparencia, economia y
responsabilidad {art. 23 de la Ley 80 de 1993), en el postulado de la buena fe
establecido en el articulo 83 de la Carta Politica, y de conformidad con los principios
que rigen la funcidén administrativa consagrados en el articulo 209 Fundamental.

Bajo el contexto expuesto, esta Oficina Asesora Juridica sugiere iniciar los
acercamientos respectivos con el ICETEX para proponerle la suscripcidon de un
convenio interadministrativo de mandato con el objeto de cobrar la cartera
resultante luego de la terminacion del convenio de asociacion 1973 del 18/12/2009.

Contrato interadministrativo de mandato para el cobro de cartera o de
cesion de derechos de crédito de la cartera con FODESEP o CISA. Como ya
se explicd en el punto anterior, los contratos estatales no solamente son los
establecidos en- el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
sino todos aquellos actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades publicas, los previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales y los derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, con las
naturales limitaciones que imponen los fines del Estado v el interés pablico.

Bajo ese contexto, es preciso entonces traer a colacion el “contrato de mandato”
para el cobro de la cartera, en este caso, la del convenio de asociacién 1973 del
18/12/2009, regulado en “Libro Cuarto - De las obligaciones en general y de los

www.sedbogota.edu.co
Informacibn: Linea 195

Av. Eldorido No. 66 — 63
PBX: 324 10 00

B Al resp:ecto, el aritculy 40 de la Ley 80 de 1993 dispone: "Lasfestipufaciones de los contrafos seran las que de acuerdo con fas normas civiles, comerciales y las previstas en
esta fey, cormespondan a su esencia y naturaleza. | as entidades: podrén celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de fa voluntad ¥ requieran ef cumplimiento
de fos fines estatales. £n fos contrafos que calebren ks entidades estatales podrén incluirse les modalidades, condiciones v, en general, les clausulas o esfiputaciones que las
partes consideren necesartas y convenientes, siempre que no séen confrarias a fa Constitucion, fa fey, ef orden pablico v @ los principios y finalidades de esta leyy alos de fa
buena administracion. En los contrafos de empréstito o cualqufer ofra forma de financiacion de organismos muftilaterales, podréan incluirse las previsiones y parficularidades
confempladas er fus reglamentos de tales entidades, que no sean conlrarias a fa Constifucion o a fa iey”.

0GOTA

HUC7ANA




EECRTAR IS ERICAGOH
contratos’; del "Titulo XXVIII - Del mandato’; en los Articulos 2142!al 2199 y
concordantes del Cddigo Civil, y demas normas de la contratacién estatal que
resulten apiicables®; el cual, en concepto de esta Oficina Asesora Juridica, es otra
altemativa para cobrar ia cartera del convenio de asociacion 1973 del 18/12/2009.

Como tercera alternativa, esta Oficina Asesora Juridica contempla el “contrato de
cesion de derechos de crédito” (venta de cartera), regulado en el "Libro Cuarto -
De las obligaciones en general y de los contratos”; del "Titulo XXV - De /a cesion de
derechos”; del "Capitulo I- De los créditos personales” en los Articulos 1959 a
1966 y concordantes del Cddigo Civil, y demds normas de la contratacion estatal
que resulten aplicables; el cual, en concepto de esta Oficina Asesora Juridica, es
una mas de las alternativas para cobrar la cartera del convenio de asociacion 1973

del 18/12/2009.

La decisién entre suscribir un “contrato de mandato” para el cobro de la cartera o
un “contrato de cesién de derechos de crédito” de los créditos educativos debe
tomarse con base en:

i) Una evaluacién del estado actual de la cartera del convenio de asociacion 1973
del 18/12/2009 que deberd realizar la Subsecretaria de Calidad y Pertinencia con el
apoyo de la Direccién Financiera, de conformidad con el Régimen de Contabilidad
Publica; :

if) Un estudio de costos que deberd elaborar la Subsecretarfa de Calidad y
Pertinencia con apoyo de la Direccién Financiera y la Direccion de Contratacion, de
acuerdo con las normas de la contratacion piblica y nuestro Manual de
Contratacion, adoptado por Resolucion 1333 del 30/07/2014, con el objeto de
determinar cual de los dos contratos en comento resulta menos oneroso para la
SED, y posteriormente

iii) En coordinacion con la Oficina de Control Interno, realizar un andlisis sobre el
riesgo fiscal y administrativo de ambos tipos contractuales, tal como lo establece la
Circular 047 de 2015 de la Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogotd, D.C.
y; finalmente,

iv) Someter la opcidn escogida a consideracion del Comité Técnico de
Sostenibilidad Contable y de |a Direccion de Contratacién de la SED, la cual deberd
analizarse no solamente a la luz de los principios de la funcién plblica (arts. 209
C.N., 3 Ley 489/98 y 3 CPACA), sino también de acuerdo con los principios de la
contratacién estatal (arts. 23 al 31 Ley 80/93) y de la gestién fiscal (arts. 267 C.N.
y 8 Ley 42/93)

* Ley 80 de 1993. Articulo 13. De Ja normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren ias enfidades a que se refiere €f articulo 2° def presante
astatito se reglrén por fas disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salve en las materias parficularmente feguladas er esia fey. '
Los contratos celebracios en of exterior se podrén regir en st ejecticion por las reglas del pais en donde se hayan suscritc, 8 menos que deban cumplirse en Colombia,

Los confratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranfero, podrén someterse a la ley extranjers.
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Cualquiera sea el tipo de contrato que se elija, mandato o cesién de derechos de
crédito, esta Oficina Asesora Juridica considera que las entidades mas idéneas para
tal efecto, en su orden, son:

a. Fondo de Desarrollo de la Educacién Superior — Fodesep® cuya naturaleza
juridica es la una entidad de economia mixta regida por los principios y las
disposiciones legales relativas a las instituciones de economia solidaria; por el
Decreto Nacional 2905 de 1994; por sus estatutos aprobados en la I Asamblea
General Ordinaria del 26/07/1995 y 14/09/1995, reformados por Gltima vez en
la XVIIT Asamblea General Ordinaria del 21/03/2013 y las instituciones de
educacion supetior que se afilien voluntariamente. Quien de acuerdo al articulo
5 de sus Estatutos, celebra operaciones financieras activas, pasivas y neutras
autorizadas por la normatividad vigente, entre ellas: 1) celebrar contratos de
apertura de crédito, cobrar deudas y hacer pagos y traspasos, recibir y entregar
dineros y tomar préstamos dentro y fuera del pais y servir de intermediario
entre sus instituciones de educacién superior afiliadas, para la utilizacion de
recursos provenientes de distintas fuentes vy ii) establecer convenios, contratos
y acuerdos con entidades publicas, mixtas y privadas que manejen recursos o
fondos, para administrarlos en actividades relacionadas con la educacion
superior.

b. “Central de Inversiones S.A. — CISA"®, cuya naturaleza juridica corresponde a
una entidad estatal del tipo sociedad comercial de economia mixta del orden
nacional de naturaleza Unica, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito
Pdblico, sujéta en la celebracién de todos sus actos y contratos al régimen de
derecho privado™, y cuyo objeto social, conforme al articulo 5 de sus estatutos,
es gestionar, adquirir, administrar, comercializar, cobrar, recaudar,
intermediar,’ enajenar y arrendar, a cualquier titulo, toda clase de bienes
inmuebles, muebles, acciones, titulos valores, derechos contractuales,
fiduciarios, crediticios o litigiosos, incluidos derechos en procesos liquidatorios,
cuyos pmpietarlos sean entidades publicas de cualquier orden o rama,
asi como prestar asesoria técnica y profesional a dichas entidades en
el diagnéstico, gestion, valoracion, adquisicion y/o administracién de
activos y sohre temas relacionados con su objeto social.

Es importante resaltar que FODESEP Y CISA son entidades estatales y por ende,
para efectos del tipo de contrato que decida celebrarse, puede utilizarse la
modalidad de seleccion de contratacion directa (numeral 4 articulo 2 Ley 1150 de

2007) por la causal de contratacion de contrato mteradmlnlstrattvo (literal ¢
numeral 4 articulo 2 Ley 1150 de 2007).

i
FE Fondo de Desarro!lo de Ia Educacitn Superior — Fodesep fue creado por el arficulo 82 de la Ley 30 de 1992 y reglamentado por el Decreto Nacional 2305 de 1994.

|
Bla Central de inversiones S.A. - CISA fue constituida por medio de escritura poblica No. 1084 del 5 de marzo de 1975, oforgada en la Notaria 4 del Girculo de Bogota, inscrita
enla Camara de Comercio de Bogota el 26 de marzo de 1975 bajo el nimero 25471 del Libro 1X; ta cual ha tenido diferentes reformas.

* Respecto al régimen de contratacion de CISA puede oonsultarse el Arficulo 91 de ka Ley 795 de 2003 y el Decreto 4819 de 2007, modificade por los Decretos 1207 de 2002,
309 de 2008 y 4393 de 2010.
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3.4.3. Contrato estatal de mandato para el cobro de cartera o de cesion de
derechos de crédito de la cartera. Ahora bien, lo anterior no obsta para que, si
la Subsecretaria de Calidad y Pertinencia o la Direccién de Contratacién lo

consideran mas conveniente, se suscriba un contrato de mandato para el cobro de
cartera o de cesién de derechos de crédito de la cartera con cualquier entidad
privada del sistema financiero autorizada para llevar a cabo dichas operaciones,
abriendo un proceso de contratacion de acuerdo a las diferentes modalidades de

seleccion y causales de contratacion establecidas en ef articulo 2 de la Ley 1150 de
2007.

Jefe Oficina seéﬁra Juridica

Proyect6: Javier Bolafios Zambrandle
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