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Asunto: Respuesta derecho de peticién

En atencién al derecho de peticién radicado con el numero 7-2019-032965 de 23 de julio de
2019, mediante el cual consulta si “¢ puede el SENA firmar acuerdos de voluntades con una ESAL?,
de manera atenta me permito sefialar lo siguiente:

12, El acuerdo de voluntades, en términos generales, es el acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o varias personas
naturales o juridicas.

Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil colombiano establece en su articulo 1494 que “Las obligaciones
nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mds personas, como en los contratos o
convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacién de
una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha
inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por disposicién de la ley, como entre
los padres y los hijos de familia”.

Por su parte, el articulo 1495 ibidem define el contrato o convencién como “un acto por el cual
una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de
una o de muchas personas”.

22, Ahora bien, la legislacion colombiana consagra en el articulo 1602 del Cédigo Civil la
autonomia de la voluntad segun la cual “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C -934 de 2013 expresé: “La autonomia de la
voluntad privada es la facultad reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para
disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos y obligaciones,
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con los limites generales del orden publico y las buenas costumbres, para el intercambio de bienes
y servicios o el desarrollo de actividades de cooperacion”.

Significa lo anterior que en ejercicio de la autonomia de la voluntad, las partes pueden
libremente definir los términos y el contenido del contrato, es decir, tienen la autonomia de
contratar o no, y en caso de que decidan hacerlo, tienen plena libertad acerca de con quién
hacerlo y de cémo hacerlo.

Elacuerdo de voluntades estara sujeto a las normas que le sean aplicables, a la naturaleza juridica
de las partes que lo suscriben y cumplird con las solemnidades que las normas pertinentes
determinen.

32, En el caso de la contratacidn estatal en Colombia, la Ley 80 de 1993 en su articulo 32 establece
que “son contratos estatales 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, asi como los
que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion {(...)".

De igual manera, el articulo 40 de la precitada Ley 80 de 1993 dispone:

“Articulo 40. Del Contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los contratos serdn las que de
acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y
naturaleza.

Las entidades podrdn celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad

y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podrdn incluirse las modalidades, condiciones
Y. en general, las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,
siempre que no sean contrarias a la Constitucién, la ley, el orden publico y a los principios y
finalidades de esta Ley y a los de la buena administracién. (Negrillas y subrayado fuera de texto) :

Por su parte, el articulo 41 ibidem prevé:

“Articulo 41. Del Perfeccionamiento del Contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando
se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién y éste se eleve a escrito...” (Negrillas y
subrayado fuera de texto)

De lo anterior se infiere que cuando una de las partes es una entidad estatal también estad presen
el principio de la autonomia de la voluntad como elemento determinante para la existencia®§
celebracién de los contratos, dentro de los limites, exigencias y condiciones impuestas por la ley. &,
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42, En relacion con las partes que pueden celebrar contratos, la Ley 80 de 1993 establece respecto
de las entidades estatales:

“ARTICULO 20. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS PUBLICOS. Para los
solos efectos de esta ley:

1o. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacidn, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos’, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas en las
que exista dicha participacion pablica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten,
en todos los érdenes y niveles...”

Frente a quienes pueden celebrar contratos con las entidades estatales, la precitada Ley 80 de 1993,
prescribe:

“ARTICULO 60. DE LA CAPACIDAD PARA CONTRA TAR. Pueden celebrar contratos con las entidades
estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes. También

podrdn celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales.

Las personas juridicas nacionales y extranjeras deberdn acreditar que su duracion no serd inferior a
la del plazo del contrato y un afio mas.

“ARTICULO 70. DE LOS CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES. Para los efectos de esta ley se
entiende por:

lo. Consorcio:
Cuando dos o mds personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion,

celebracién y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y

11a Ley 119 de 1994 establece que el Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA - es un establecimiento
publico del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonio propio e
independiente, adscrito al Ministerio del Trabajo y Seguridad Social (hoy de Trabajo), cuya misién consiste
en “cumplir la funcién que le corresponde al Estado de intervenir en el desarrollo social y técnico de los
trabajadores colombianos; ofreciendo y ejecutando la formacion profesional integral, para la incorporacién -
y el desarrollo de las personas en actividades productlvas que contribuyan al desarrollo social, econémico cerscano.
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omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectardn a todos los
miembros que lo conforman.

20. Unién Temporal:

Cuando dos 0 mds personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacién,
celebracion y ejecucién de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la
propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones
derivadas de la propuesta y del contrato se impondrdn de acuerdo con la participacion en la ejecucion
de cada uno de los miembros de la unién temporal.

PARAGRAFO 1o. Los proponentes indicardn si su participacién es a titulo de consorcio o unién
temporal y, en este ultimo caso, sefialardn los términos y extensién de la participacion en la propuesta
y en su ejecucion, los cuales no podrdn ser modificados sin el consentimiento previo de la entidad
estatal contratante.

Los miembros del consorcio y de la unién temporal deberdn designar la persona que, para todos los
efectos, representard al consorcio o unién temporal y sefialardn las reglas bdsicas que regulen las
relaciones entre ellos y su responsabilidad...”

En este orden de ideas, se puede concluir que en ejercicio del principio de autonomia de la voluntad,
el SENA, en tanto entidad estatal, dada su naturaleza juridica de establecimiento publico, tiene la
potestad para celebrar diferentes tipos de contratos con aquellas consideradas legalmente capaces?,
es decir, con personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o extranjeras, con o sin
animo de lucro, asi como con consorcios y uniones temporales.

Conforme con lo previsto en la Ley 80 de 1993, las estipulaciones de los contratos que celebren las
entidades estatales serdn las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en
dicha Ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

2 Cédigo Civil: “ARTICULO 1502. <REQUISITOS PARA OBLIGARSE>. Para que una persona se obligue a otra
por un acto o declaracion de voluntad, es necesario:

10.) que sea legalmente capaz.

20.} que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio.
30.) que recaiga sobre un objeto licito.

40.) que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio 0 10 ceticadoo
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Empero, si bien las disposiciones del derecho privado han de aplicarse dentro de la contratacién de
las entidades publicas en armonia con los principios de la funcién administrativa, no es menos cierto
que esta facultad no es absoluta frente a la contratacién en que una de las partes sea una entidad
estatal, por cuanto el Estatuto de Contratacién Estatal consagra una serie de condiciones, requisitos
y exigencias que deben observarse y cumplirse en el marco de los previsto en el Estatuto de
Contratacidn Estatal.

Con todo, la actividad contractual del Estado se desarrolla en virtud de los principios consagrados en
la Ley 80 de 1993 y en la Ley 1150 de 2007, asi como en los postulados que rigen la funcién
administrativa (articulo 209 Constitucién Politica)®, con el fin de garantizar el cumplimiento de los
fines del Estado, observando de paso las reglas previstas para adelantar la actuacién administrativa
de caracter contractual mediante las modalidades sefialadas en la ley.

De otra parte, cabe destacar también que en virtud de lo contemplado en el articulo 355 de la
Constitucion  Politica, se expidié el Decreto 092 de 2017 por medio del cual se establece una
contratacion especial aplicable a los contratos entre entidades estatales y entidades privadas sin
énimo de lucro de reconocida idoneidad para impulsar programas y actividades de interés publico
acorde con los respectivos planes de desarrollo.

Vistas asi las cosas, se puede concluir que el SENA, establecimiento publico del orden nacional,
dotado de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio e independiente, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad, est4 facultado para celebrar contratos o convenios con las
personas consideradas legalmente capaces, entre las cuales pueden encontrarse las Entidades sin
animo de lucro (ESAL)*, en cuyo caso debera definirse la necesidad de la contratacién, con
fundamento en los estudios y documentos previos, y cumplirse las condiciones, exigencias y
requisitos de caracter juridico, técnico, econémico y financiero establecidos en la ley y en el

3 El articulo 209 de la Constitucién Politica establece que "La funcién administrativa estd al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, . celeridad, imparcialidad y publicidad, medlante la descentralizacion, la delegacién y la
desconcentracion de funciones".

4 Cédigo Civil: “ARTICULO 633. DEFINICION DE PERSONA JURIDICA Se llama persona juridica, una persona
ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y
extrajudicialmente. // Las personas juridicas son de dos especies: corporaciones y fundaciones de
beneficencia publica. // Hay personas juridicas que participan de uno y otro cardcter.

“ARTICULO 635. REMISION NORMATIVA. Las sociedades industriales no estén comprendidas en las
disposiciones de este titulo; sus derechos y obligaciones son reglados, segtn su naturaleza, por otros titulos
de este Cddigo, y por el Cédigo de Comercio. // Tampoco se extienden las disposiciones de este titulo a las |
corporaciones o fundaciones de derecho piblico, como los establecimientos que se costean con fondos del cesicatoo.
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reglamento, seglin la modalidad de seleccién de que se trate y el tipo y naturaleza del contrato o
convenio a celebrarse.

Finalmente, en este punto es importante tener en cuenta la competencia de los servidores publicos
del SENA para ordenar y adelantar procesos de seleccién en sus diferentes modalidades y para
celebrar contratos o convenios a nombre de la entidad estatal, conforme con lo dispuesto en el
Estatuto de Contratacion Estatal, en la Ley 119 de 1994, en el Decreto 249 de 2004 y en los actos
administrativos que al interior de la entidad establecen las competencias de los servidores publicos
en materia de contratacion y ordenacién del gasto. '

La presente respuesta se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015. ’

Cordial saludo, __: | Z Lﬂ
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