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Resumen:

Esta propuesta pretende evidenciar una
problematica correspondiente a un vacio
normativo que se origina a partir de la
creacion del Fondo Colombia en Paz
(FCP) a través del Decreto 691 de 2017,
emanado por el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la
Republica, en lo relacionado a la
indeterminacion de la competencia
jurisdiccional para conocer de los litigios
que se deriven de los contratos del Fondo,
regidos por el derecho privado, pero los
recursos que se administran son publicos,
por lo que se plantea una antinomia para

determinar la competencia de los jueces

competentes para conocer estos asuntos.

De lo anterior surge la pregunta:
(Cual es la competencia jurisdiccional
para conocer y resolver los eventuales
litigios que se deriven de la contratacion

suscrita por el Fondo Colombia en Paz? y

por tanto se traza como objetivo establecer
una posicion juridica concreta respecto de
la determinacion de la competencia
jurisdiccional para conocer y resolver los
eventuales litigios que se deriven de la
contratacion suscrita por el FCP. Como
respuesta a este interrogante se puede
afirmar que esta problematica supone que
en los eventos en que se determine que la
jurisdiccién competente para conocer de
estos litigios es la privada, se plantearia un
escenario en el que los jueces y tribunales
designados para asuntos civiles dirimirian
conflictos  derivados de  contratos
celebrados con recursos  publicos;
mientras que, si se es la jurisdiccion
contenciosa administrativa la competente,
¢sta asumiria el conocimiento de litigios
en los que las partes en conflicto serian
sujetos reglados por el derecho privado, en
tanto el Decreto 691 de 2017 dispone que

los patrimonios autonomos conformados
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para ejecutar y contratar con los recursos
del Fondo Colombia en Paz son de esta

naturaleza.

La relevancia de este problema
juridico, se evidencia en las posturas
contradictorias esbozadas por algunos
tribunales de nuestra jurisdiccion sobre
este particular, en esquemas contractuales
similares, como el de viviendas de interés

social regulado en la ley 1537 de 2012.

PALABRAS CLAVE: Fondo Colombia
en Paz, contratos, régimen excepcional,

jurisdiccion competente.

Abstract: This proposal aims to highlight
a problem corresponding to a regulatory
vacuum that originates from the creation
of the Colombia in Peace Fund (FCP)
through Decree 691 of 2017, issued by the
Administrative  Department  of  the
Presidency of the Republic, in what is

related to the indeterminacy of the

jurisdictional jurisdiction to hear litigation
arising from the Fund's contracts,
governed by private law, but the resources
that are administered are public, so an
antinomy arises to determine the
jurisdiction of the judges competent to
deal with these matters.

From the foregoing, the question arises:
What is the jurisdiction to hear and resolve
any disputes arising from the contract
signed by the Colombia in Peace Fund?
and therefore the objective is to establish a
specific legal position regarding the
determination of the jurisdictional
competence to hear and resolve any
disputes arising from the contract signed
by the FCP. In response to this question, it
can be affirmed that this problem supposes
that in the events in which it is determined
that the competent jurisdiction to hear
these litigations is the private one, a
scenario would arise in which the judges

and courts designated for civil matters
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would resolve conflicts. derived from
contracts entered into with public
resources; while, if the contentious-
administrative  jurisdiction is  the
competent one, it would assume the
knowledge of litigation in which the
parties in conflict would be subjects
regulated by private law, while Decree 691
of 2017 provides that autonomous estates
formed to execute and contract with the
resources of the Colombia in Peace Fund
are of this nature.

The relevance of this legal problem is
evidenced in the contradictory positions
outlined by some courts of our jurisdiction
on this matter, in similar contractual
schemes, such as that of social interest
housing regulated in Law 1537 of 2012.
KEY WORDS: Colombia in Peace Fund,
contracts, exceptional regime, competent
jurisdiction.

Introduccion

En el desarrollo del presente

articulo se pone de manifiesto una
problematica que atafie a algunas de las
modalidades contractuales excepcionales
que en la actualidad se encuentran
vigentes en nuestro ordenamiento
juridico, a partir de las cuales se
constituyen patrimonios autonomos con
recursos publicos para que sean
administrados por sociedades fiduciarias
bajo normas y preceptos del derecho
privado, especialmente en lo que atafie a
sus actos y contratos, que deberian
cefiirse a las normas del Estatuto de
Contratacion Publica o ley 80 del 28 de
octubre de 1993, emanada por el
Congreso de la Republica y todas las
leyes y decretos que la modifican y
reglamentan, sin embrago no lo hacen,
situacion en la que se encuentra el Fondo

Colombia en Paz.

En consecuencia, cabe preguntarse
(Cudl es la competencia jurisdiccional

para conocer y resolver los eventuales
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litigios que se deriven de la contratacion
suscrita por el Fondo Colombia en Paz?
Por tal razén, el objetivo del presente
articulo es establecer una posicion
juridica concreta respecto de Ia
determinacion de la  competencia
jurisdiccional para conocer y resolver los
eventuales litigios que se deriven de la
contratacion suscrita por el FCP. De igual
forma se pretende explicar la
estructuraciéon 'y operancia de los
regimenes contractuales excepcionales
en el ordenamiento juridico colombiano,
describir la naturaleza juridica y las
caracteristicas de la gestiébn contractual
desarrollada por el fondo en mencion,
identificar la contradiccién juridica
existente entre el régimen legal que se
debe aplicar a la contratacion celebrada
por el mismo, y el origen
mayoritariamente publico de los recursos
que lo componen, ademés de proponer

una solucidon a la problematica que se

podria suscitar al momento de determinar
la jurisdiccion que tiene la competencia
para saber de los litigios procedentes de
la contrataciéon suscrita por la entidad

sefalada.

Para el andlisis de la problematica
planteada se realizO wuna revision
documental cuya base son decretos, leyes
y normas que regulan todo lo
concerniente al Fondo antes mencionado
y su Manual de contratacion, de tal
manera que el modelo adaptado para esta
investigacion  consistiera en la

caracterizacion cualitativa.

El tipo de investigacion
seleccionado es el de Accion Practico
Participativo, toda vez que segin Latorre
(2007), “presenta caracteristicas bien
particulares que la distinguen de otros
enfoques metodoldgicos y que la hacen
mas viable para transformar realidades
sociales” (p. 28). En este caso se tiene

como objetivo examinar un tema o un
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problema, como lo es la determinacion de
la competencia jurisdiccional para
conocer de los conflictos que se derivan
de la accion contractual del Fondo al cual
se esta haciendo referencia, y la
aplicacion de su manual de contratacion,
debido a la dicotomia que se plantea ante
la aplicacion de un régimen de derecho no
publico a sus actos y contratacion, siendo
sus recursos mayoritariamente  de
naturaleza oficial.

De acuerdo con lo anterior, se
explicara en primer lugar que en
Colombia el legislador ha dispuesto las
condiciones necesarias para que algunas
entidades del Estado puedan adoptar
regimenes contractuales distintos al que
aplican ordinariamente las autoridades
administrativas en general, lo cual se
fundamentard en doctrina especializada
en la materia que explica la operancia de
este fendbmeno en nuestro pais.

Posteriormente, se explicard de

forma puntual la naturaleza juridica del
FCP y de su actividad contractual,
teniendo en cuenta que mediante su acto
de creacion - Decreto 691 de 2017, "Por
el cual se sustituye el Fondo para la
Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo
Rural Sostenible en Zonas Afectadas por
el Conflicto por el "Fondo Colombia en
Paz (FCP)"' vy se reglamenta su
funcionamiento”, en el cual se dispuso
que los hechos y contrataciones de este
Fondo se deben ceiiir a las normas civiles
y comerciales vigentes, aun cuando los
recursos del mismo son de origen
publico, y pueden ser administrados por
sociedades fiduciarias.

Para finalizar, se expondréa un caso
real correspondiente a un esquema
contractual similar al del FCP - viviendas
de interés social, ley 1537 de 2012
emanada del Ministerio de Vivienda-
en el que se ha configurado un conflicto

negativo de competencia entre el
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Consejo de Estado y el Tribunal Superior
de Cali, debido a que ambas autoridades
se han declarado carentes de jurisdiccion
para conocer de un litigio que surgid
entre bienes que administra una entidad
fiduciaria, en este caso la Alianza
Fiduciaria S.A., y un contratista ejecutor
de un proyecto de vivienda de interés
social (VIS).

Dicho conflicto se ha suscitado
debido a que la dualidad que representa el
hecho de que un Fideicomiso integrado
con recursos publicos se rija por normas
de derecho privado, ocasion6 que los dos
tribunales antes mencionados declararan
su carencia de jurisdiccion, y remitieran
el expediente al Consejo Superior de la
Judicatura para que éste diera solucion al
conflicto de competencia jurisdiccional.

Esta situacion se encuentra sin
resolver en el marco de la gestion
contractual adelantada por el FCP, en

tanto que el Decreto 691 de 2017 no

establece con claridad cudl quien tiene la
competencia jurisdiccional para saber de
los litigios que se puedan derivar de los
contratos celebrados por esta entidad; en
este sentido, persiste una problematica

sobre este particular que no se ha resuelto.

Los regimenes contractuales
excepcionales de las entidades

estatales en Colombia

Antes de la constituyente de 1991,
no podia hablarse de contrato estatal
propiamente dicho toda vez que existian
los llamados  contratos de la
administraciéon publicos y privados, y
mucho antes de la constitucion de 1886 se
conocio de la existencia de una forma de
libertad para contratar, que bien se podia
asimilar a los contratos con particulares,
es por ello que a través del mandato
constitucional se le otorg6 al Congreso de
la Republica, en el articulo 150 de la
Carta, que expidiera un Estatuto General

de Contratacion de la Administracion
7
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Publica y en especial de la
Administracion  Nacional, que se
cristalizo con la expedicion de la Ley 80
Del 28 de octubre de 1993, la cual, seglin

Palacio (2010),

| orienta a unificar todo lo referente
a la contratacion administrativa, a
darle agilidad y transparencia, a
exigir responsabilidad a todos los
sujetos que intervienen en la
actividad contractual, permitiendo
el juego de la autonomia de la
voluntad de las partes, dentro del
marco de una actividad reglada.

(palacio, 2010, p. 23).

Asi como también, “eliminar la
dispersion normativa y la multiplicidad de
regimenes especiales que se dictaron en el
curso del Decreto — Ley 222 de 1983, (p.
25).

Histéricamente se estuvo en la
busqueda de la distincion entre el

contrato administrativo, entendido como

toda declaracion bilateral o de voluntad
comun, productora de efectos juridicos
entre dos personas, de las cuales una esta
en ejercicio de la funcion administrativa
y el contrato de derecho privado de la
administracién publica, tratando de
definir por diversos juristas vy
doctrinantes de la época, cual era el
régimen juridico aplicable y el juez
competente de los conflictos generados
por esos contratos distintos, durante un
largo periodo utilizaron diversos criterios
para distinguir un contrato de otro,
criterios de lo cual valga decir, no fueron
de pacifica aceptacion. (Santofimio
Gamboa, 2006, pag. 32)

En efecto, uno de los problemas a los
cuales tratdo de hacerle frente la reforma
introducida por la ley 80 de 1993, fue la
distincion arriba mencionada, el legislador
argumenta en la exposicion de motivos en
el Estatuto Contractual (1993)

que, si bien la doctrina y la
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jurisprudencia fueron prolijas en la
sustentacion de los criterios
diferenciadores  del  contrato
administrativo  respecto  del
contrato de derecho privado de la
administracion, la realidad ha
mostrado  enorme  dificultad
cuando se ha pretendido hacer la
distincion, una distincion que no
ha sido tan clara, y por el contrario
ha sido motivo de permanente
discusion y propiciadora de no
pocos conflictos. (Estatuto

Contractual, 1993)

Con el proposito de ilustrar lo
hasta aqui afirmado y en procura de ir
construyendo lo que se pretende reflejar
en este capitulo, pero sobre todo en el
presente proyecto, se traeran a colacion
varios criterios diferenciadores que desde
décadas se han manifestado para dar
poder de intervencion al estado sobre el

contrato administrativo

Asi entonces la doctrina nacional
indica que desde la década de los afos 70,
la jurisprudencia colombiana habia
establecido y desarrollado los criterios de
distincion del contrato administrativo y lo
hizo basado en la trayectoria que habia
marcado la legislacion francesa en
sobresalientes fallos que hacen parte de la
cultura juridica mundial; un primer
criterio diferenciados fue el SUBJETIVO
u ORGANICO, se decia que contrato
administrativo, segiin Marienhorff (1971)
es “el acuerdo de voluntades, generador
de obligaciones y derechos, entre un
organo del Estado, con otro Organo
administrativo o con un particular o
administrado, para satisfacer necesidades
publicas” (p.174), y de lo cual su
conocimiento le corresponde a la
jurisdiccidon contenciosa administrativa,
se implementé como segundo criterio el
de SERVICIO PUBLICO, este basé su

teoria en que la finalidad o su objeto
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estaba dirigido a la prestacion de un
servicio publico, sin embargo este
concepto, tiempo después sufrid una
crisis, al empezar los particulares también
a prestar servicio publico, otro criterio
utilizado para esta dicotomia, era el
LEGAL DE DERECHO PUBLICO,
decia que el contrato era administrativo si
la ley asi lo calificaba sin consideracion
de su naturaleza, comprende también el
hecho de que el contrato este rodeado de
procedimientos de seleccion de derecho
publico, tal como la licitacion.
(Benavides, 2004, pag. 299). Siendo
estos algunos de los parametros
utilizados tanto por la jurisprudencia
local como en la doctrina extranjera
durante las décadas de los afios 60 y 70
para adoptar decisiones que diferenciaran
si el contrato de la administracion seria
administrativo o privado, en la practica
resultaron  importantes mas  no

suficientes; toda vez que se empezaron a

evidenciar dificultades sobre dicha
distincion, puesto que la diferencia entre
estos dos tipos de contratos de la
administracion era demasiado rigida y al
momento de su aplicacion esta no era tan
clara y por consiguiente se generd una
nocion en dichos contratos muy ambigua.
(Escobar Gil, 1999, pags. 33-35)

Mas alld de los criterios
mencionados y de los métodos que se
hayan utilizado, aqui lo sobresaliente es
el esfuerzo de la administracion por
identificar que diferenciaba o no el
contrato estatal del privado, porque
reconocia que por ciertas circunstancias
se le debia dar un tratamiento diferente,
es por ello que desde el momento en que
inicia la historia de la contratacion estatal
lentamente se empiezan a incorporar
clausulas exorbitantes hoy excepcionales
de la administracion.

La ley 80 de 1993, se ocup6 de una

cuestion importante respecto de los
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regimenes exceptuados, y fue formularse el
cuestionamiento de si  existia un
fundamento valido para mantener esa
distincién, ante lo cual el legislador
respondidé con la creacion de una tUnica
categoria contractual, el denominado
Contrato Estatal, ademas de someter dicho
contrato a un régimen juridico mixto, toda
vez que siempre que estuviera una entidad
estatal habria de por medio un interés
general que el derecho publico debia
regular.

Pese a que la exposicion de motivos
para la expedicion de la Ley 80 de 1993
dice: "De igual manera debe destacarse que
se consagra un unico juez para conocer de
las controversias derivadas de los contratos
estatales y de los procesos de ejecucion o de

2

cumplimiento...”, Marroquin y Quijano
(2003), sefialan que ‘“‘el propodsito del juez
estatal se ha desdibujado con las

proliferaciones de excepciones a la ley 80,

la existencia de regimenes especiales ha

conllevado a vias de escape para acudir a la
jurisdiccién ordinaria” (p. 69).

La ley 1150 de 2007, por medio de
la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de
1993 y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacion con
Recursos Publicos, en su articulo 2°, inciso
g, sefiala como entidades exceptuadas a las
empresas industriales y comerciales del
Estado y sociedades de economia mixta con
participacion  superior al cincuenta por
ciento (50%) que estuvieran en
competencia o en mercados monopolisticos
o regulados, las entidades financieras,
crediticias o aseguradoras estatales y las
entidades exceptuadas del sector defensa,
que estaria sometido al régimen privado,
claro estd, con la obligacion de aplica el
articulo 209° (CPC, 1991), que a la lera
dice:

La funcién administrativa estd al

servicio de los intereses generales y
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se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la
delegacion y la desconcentracion de
funciones.

Las autoridades
administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del
Estado. La administracion publica,
en todos sus Ordenes, tendra un
control interno que se ejercera en los
términos que senale la ley” (CPC,
1991)

Asi como también el articulo 267°
(CPC, 1991), que reza “El control fiscal es
una funcion publica que ejercera 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...)

y por ultimo el articulo 8° de la ley

80 de 1993, el cual hace referencia a las
inhabilidades e incompatibilidades para

contratar.

Bajo el estatuto de contratacion y
sus normas concordantes, se puede
distinguir la intencion que el legislador
tratd de plasmar al no solo indicar que las
entidades publicas debian contratar bajo
estas normas y principios, sino que dicha
contratacion obedecia al cumplimiento de
los fines Estatales, y con ese proposito se
dispondrian regimenes excepcionales a la
ley 80 los cuales se le otorgaria a ciertas
entidades publicas cuando se presentaran
una de estas circunstancias i — estuvieran
efectuando actividades que estuvieran en
competencia en el mercado; ii — las que
otorgan una flexibilizacion del régimen
juridico, a pesar de que involucran el
desarrollo de funciones administrativas y
iii — las que regulan una materia de

manera especial, pero sin excluir la
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aplicacion de la ley 80 de 1993.

En primer lugar, tenemos al amplio
grupo de los que se caracterizan por tener
una regulacion distinta al Estatuto
General de Contratacion Publica (1993)
“Las Excepciones que Privilegian la
Competencia”, a su vez estas se dividen
en subgrupos clasificados asi: 1. las
relacionadas con la prestacion de
servicios publicos: entidades prestadoras
de salud y los contratos de las entidades
estatales prestadoras de servicio publico
domiciliario, en el segundo subgrupo
tenemos 2. las relativas a actividades
industriales, comerciales y financieras:
los contratos con las entidades
financieras.

En el segundo grupo se desarrollan
aquellas excepciones que no tienen como
fundamento un régimen de competencia,
sino la decision constitucional o legal de
otorgarles un régimen juridico especial,

excluyente de la ley 80; entre esos

tenemos: 1. Por disposicion
constitucional: los contratos del Banco de
la Republica, los contratos de donacion a
entidades sin animo de lucro, y los
contratos celebrados por las
universidades  publicas. 2.  Por
disposicion legal: los convenios de
cooperacion  con  particulares  los
contratos con organismos internacionales
y los contratos de ciencia y tecnologia. Y
en un tercer grupo las que regulan una
materia de manera especial, pero sin
excluir la aplicacion de la ley 80 de 1993,
entre esos estan: los contratos del Distrito
Capital y las operaciones de crédito
publico.

Lo hasta aqui expuesto, es
importante, porque preliminarmente nos
permite concluir que en nuestro
ordenamiento juridico los regimenes
exceptuados, si asi se pueden llamar,
aplican un régimen juridico mixto, asi

mismo es posible observar que esas

13
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excepciones se encuentran fundadas en
razén del sujeto o de la materia que
gjerciten las entidades objeto de
excepcion.

Un claro ejemplo de las entidades
exentas de la aplicacion del Estatuto
General de Contratacion es la regulada en
la ley 142 y 143 de 1994 relativa a los
servicios publicos domiciliarios donde
por disposicion legal, segin Benavides
(2004), ““el régimen juridico aplicable es
el derecho privado respetando en ese
sentido los principios que orientan la
funcion administrativa”. (p. 382). Sin
embargo, no siempre se entendi6 de esta
manera por cuanto la clasificaciones de
regimenes con excepciones al momento
de ser aplicadas a casos concretos tienen
a ser confusos; en ese sentido antes de la
entrada en vigor de la ley 1437 de 2011,
por la cual se expide el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, se

produjeron controversias respecto de
quien era el juez competente para dirimir
los conflictos resultantes de los contratos
ya que la norma de servicios publicos
domiciliarios no dijo nada sobre el
particular, presentdindose en ese sentido
discrepancias en el Consejo de Estado, el
que algunas veces se declaraba
competente  para saber de las
controversias contractuales y, otras, se
negaba conocer de tales asuntos.
(Sentencia Consejo de Estado, 2007)
Sobre esta norma existieron
criterios dispersos de interpretaciones,
uno de ellos fue lo sefialado en la ley 446
de 1998, mediante la cual se adoptan
como legislacion permanente algunas
normas del Decreto 2651 de 1991, se
establecid una excepcion y era que por
regla general el conocimiento respecto de
los contratos celebrados por las empresas
de servicios publicos domiciliario le

pertenecia a la jurisdiccion ordinaria, sin

14
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embargo, la  justicia  contenciosa
administrativa debia intervenir cuando su
finalidad estuviera vinculada
directamente a la prestacion de servicio.
Dicha disposicion cabe advertir que solo
tuvo operancia hasta cuando empez6 a
regir la ley 489, la cual establecio que la
ley 142 de 1994, por la cual se establece
el régimen de los servicios publicos
domiciliarios 'y se dictan otras
disposiciones, se aplicaria a todo lo que
tenia que ver con los contratos de las
empresas de  servicios  publicos
domiciliarios, razén por la cual se
imponia nuevamente la l6gica privaday a
la justicia ordinaria.

Tiempo mas tarde, y después de
tantos debates jurisprudenciales la
redaccion del articulo 31 de la ley 142 fue
modificada por el articulo 3 de la ley 689
de 2001 en el cual sucintamente disponia
que los contratos que celebren las

entidades estatales que presten servicios

publicos domiciliarios, no estarian
sometidas a la ley 80 de 1993, no
obstante, en cierto tipo de contratos que
celebren estas mismas entidades se le
debia  incorporar  las clausulas
exorbitantes, y solo para estos casos
especificos estarian sometidos al control
de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. (Corte Constitucional,
2003). Con todo, es preciso referir que las
contradicciones jurisprudenciales
llevaron al legislador por medio de la ley
1437 de 2011 a tomar decisiones y zanjar
la discusion manifestando, segun Herrera
(1997), que
la  jurisdiccion contenciosa
administrativa en materia
contractual conocera de lo relativo
a los contratos cualquiera que fuera
surégimen, en los que sea parte una
entidad publica o un particular en
ejercicio de funciones propias del

Estado; y también de los relativos
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a contratos celebrados  por
cualquier entidad prestadora de
servicios publicos domiciliarios en
los cuales se incluyan o hayan
debido incluirse clausulas
exorbitantes. (Herrera, 1997, p.36)
El Consejo de Estado, en respuesta
a la demanda 087708 de 2007 del 26 de
octubre, impuesta por la DIAN en
relacion con la Ley 142 de 1994 en su
articulo 17° y la Ley 489 de 1998, en su
articulo 38°, senala que:

El solo hecho de que una
entidad estatal se cree, se
constituya, o se rija por el derecho
privado no hace que su naturaleza
juridica necesariamente sea de
derecho privado pues este criterio
desconoceria que el legislador, en
muchos campos tiene la potestad
de escoger el régimen juridico de
las entidades que crea o autoriza

crear, sin que eso desdibuje su

naturaleza de entidad publica”.
(Ley 489 de 1998, Articulo 38)
Seguidamente, la Sentencia No.
11001 del 27 de marzo de 2009 del
Consejo de Estado, manifiesta que
Se debe precisar, en primer lugar,
que las nociones de naturaleza
juridica y régimen juridico son
diferentes, afirmacién que se
colige del tenor del articulo 50 de
la Ley 489 de 1998, y que si bien
son conceptos que pueden estar
relacionados, no por ello se deben
confundir o tomar por iguales.
Corolario de lo anterior, es que
inclusive la doctrina de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado se ha ocupado de analizar estas
problemadticas, la cual se genera en
diversos escenarios a saber, como por
ejemplo, cuando se analizan los Fondos
creados en determinados sectores de la

estructura estatal, respecto de los que se
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ha precisado que existen bajo dos
esquemas a saber: 1) Fondos cuenta, los
cuales carecen de personeria juridica y
simplemente son un instrumento para la
administracién de recursos y ii) Fondos
entidad, que si poseen personeria juridica
y son similares a los Establecimientos
Publicos. (Consejo de Estado, 2015)
Ahora bien, toda esta explicacion
de la contratacion publica y sus
regimenes excepcionales, se relacionan
con la relevancia que existe al momento
de someter las controversias derivadas de
algunos de estos asuntos, ante la
jurisdiccidn, en el entendido de que como
hemos visto en las descripciones dadas a
lo largo de este capitulo, desde décadas,
siempre ha existido dicotomia sobre la
jurisdiccion competente para
determinadas controversias, y es ahi
donde precisamente comienza el debate
para determinar los criterios

determinantes de la  jurisdiccion

contenciosa  administrativa y la
importancia del porque sea esta y no la
jurisdiccién ordinaria la que dirima
conflictos de connotacion estatal.

Uno de los puntos importantes para
entender la finalidad de la jurisdiccion
contenciosa administrativa se podria
definir en tres cualidades o criterios si asi
lo queremos denominar; segun el
Profesor Montafia asi:

1. Criterio Subjetivo, el cual indica
que los sujetos que ejercitan
legitimamente el poder no pueden
reglarse por normas comunes sino por un
derecho administrativo, el elemento de
poder pubico, aunque no sea el que se
utilice para justificar esta teoria, si es una
de las -caracteristicas principales del
aparato estatal.

2. Criterio Objetivo, la
connotacion objetiva de la justificacion
de este criterio dice el mencionado autor,

no nace de la identificacion de una
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actividad o unas actividades precisas,
sino que mas bien, de la forma de actuar,
esa imposicion legitima o prerrogativas
que pueden tener esos sujetos sobre otros
en el curso de sus relaciones, las cuales le
permiten proteger el interés general. y 3.
Criterio teleoldgico, segun este criterio el
régimen juridico administrativo resulta
procedente siempre que se identifiquen
unas finalidades precisas inmersas en
algunas relaciones entre sujetos de
derecho, y lo mas importante aqui es el
objeto que pretende el Estado por medio
de sus distintas formas y
manifestaciones, fundamentadas en los
fines del Estado. (Montana Plata, 2010,
pags. 41-47)

Asi entonces, es como vemos al
Estado Social de Derecho, cumpliendo
sus fines a través de lo que conocemos
como “funcion publica”, siendo una de
las formas de materializar dicha funcién

es por medio de la contratacion estatal.

Esto implica, segun la sentencia C-449-
92 del Consejo de Estado,

“que la regulacion de la
contratacion estatal, en tanto potestad del
legislador, no es una facultad ilimitada,
sino que esta sometida a los postulados de
la Carta y, en particular a la satisfaccion
del interés general”.

Esta postura ha sido reiterada por
la Corte Constitucional en sentencias C-
555 de 2013, C-499 de 2015 y C-126 de
2016, en las que se ha sefialado que

Las finalidades de la contratacion

publica se resumen en entender

que el contrato es un instrumento
utilizado por la administracion
para cumplir las finalidades del

Estado Social de Derecho, hacer

efectivos los derechos de las

personas y prestar los servicios
publicos. Dentro de estas
finalidades, la proteccion del

interés general es un principio

18
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axiologico que guia y determina la

validez de todas las actuaciones de

la administracion relacionadas con
la actividad contractual.

En ese orden, el Estatuto de
Contratacion es una  herramienta
concebida para el control de los recursos
publicos, sus principios y clausulas
excepcionales, son una de las formas en
que la administracion toma el control en
medio de la contratacion publica
procurando  proteger los intereses
legitimos de los administrados (Jojoa
Bolafios, 2012, pag. 85); sin embargo no
importando la forma en la que esté
concebida la administracion publica hoy
en dia, porque esta maleable y puede
adaptarse en distintas formas para
cumplir sus cometidos y muchas veces no
estd presente en las relaciones
contractuales, lo que debe estar siempre
presente es el la finalidad que persigue

con los recursos publicos que estén alli

inmersos, y por lo tanto las controversias
que de alli surjan, deben ser reguladas por
la  Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, posicion que es la piedra
angular de la motivacion del mencionado

Estatuto.

Naturaleza juridica y régimen
contractual aplicable al Fondo

Colombia en Paz

La paz, entendida como un fin
esencial del Estado Social de Derecho, se
exteniente directamente al conflicto
armado interno que ha existido por mas
de medio siglo en Colombia afectando en
diversos ambitos la sociedad, el conflicto
no solo ha perturbado la paz que se
prescribe como derecho y deber en el
articulado 22 de la carta magna, sino que
este se empezd a generar toda clase de
inseguridad, impactando especialmente a
victimas por desplazamiento forzado,
pobreza, secuestros, homicidios, y en fin,

toda clases de vulneracion a los derechos
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humanos.

En procura de dar un paso atrds y
dejar en la historia tantos afios de
violencia, en afio 2012, de acuerdo con el
Conpes 4867 (2016),

El presidente como mandatario del

pais opt6 por una salida negociada

e inici6 un proceso de

conversaciones de paz con los

grupos armados ilegales. En las
conversaciones adelantadas con
las Fuerzas Armadas

Revolucionarios de Colombia

Ejército del Pueblo (FARC-EP) en

La Habana se estableci6 un

Acuerdo  general para la

terminacion del conflicto y la

construccion de una paz estable y

duradera alrededor de puntos

concretos tales como el desarrollo
agrario integral, la participacion
politica, el fin del conflicto, la

solucion al problema de las drogas

ilicitas, y la reparacion de las

victimas, entre otros. (Acuerdo de

Paz, 2016, p. 11).

El Gobierno Nacional el dia 24 de
noviembre de 2016, suscribié con el
grupo armado  Fuerzas  Armadas
Revolucionarios de Colombia (FARC), el
Acuerdo de Paz (2016). que seria el
principio de la construccién a una paz
estable y duradera, anhelada por todos los
colombianos, en cuyo preambulo se
establece como eje central:

El impulsar la presencia y la accion

eficaz del Estado en todo el

territorio nacional, desarrollando
cinco ejes tematicos relacionados
con 1) una reforma rural integral;
participacion politica; iii) fin del
conflicto; 1v) solucion integral al

problema de las drogas ilicitas; v)

acuerdo sobre las victimas del

conflicto; y vi) Fortalecimiento de

la presencia institucional del
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Estado, esto es asegurando que las
politicas publicas que se adopten
sean eficaces. (Acuerdo de Paz,
2016, p. 3).
Necesidad de implementar el
Fondo Colombia en Paz como
contribucion a la consecucion de los

fines del estado.

El Decreto 691 de abril 27 de 2017
sustituye el Fondo para la Sostenibilidad
Ambiental y Desarrollo Rural Sostenible
en Zonas Afectadas por el Conflicto, por
el "Fondo Colombia en Paz (FCP),
creado, segun el Conpes (2016), como “el
instrumento principal para la articulacién
y aplicacion de las diferentes fuentes de
financiamiento  hacia las acciones
priorizadas para la paz y el posconflicto”
(p. 59), y se genera por la necesidad de
facilitar la administracion adecuada y
eficiente de los recursos provenientes
mayoritariamente de entidades publicas

las cuales se mencionan en uno de los

considerandos del Decreto 691 de 2017 y

que a la letra dice:

El Presupuesto General de la Nacion,
aportes de las entidades territoriales,
recursos del Sistema General de
Regalias, recursos del Sistema
General de Participaciones, recursos
del Fondo Multidonante para la Paz y
el Posconflicto del Banco Mundial,
recursos del Fondo Fiduciario de
Colombia Sostenible del BID,
recursos del Fondo y mecanismos del
Sistema de las Naciones Unidas,
recursos del Fondo para el
Posconflicto de la Union Europea y
otros actores no gubernamentales,
recursos de otros gestores o0
implementadores, donaciones de
otros organismos internacionales,
donaciones de otros Estados y
cualquier otra fuente de
financiacion”. (Decreto 691 de 2017,

p. 2).
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A su vez, el documento CONPES
3867 de 2016 sefala que:

El FCP es un instrumento disefiado
para materializar los dividendos
econdmicos, sociales y
ambientales de la paz, lo que busca
es articular la cooperacion
internacional y el financiamiento
privado y publico, que
actualmente se canaliza de forma
desarticulada y dispersa a través de
diferentes fondos y presupuestos
nacionales e internacionales que
apoyan el posconflicto, la paz, y el
desarrollo sostenible del pais”
(Conpes 2016, p. 59).

Es decir, que el Gobierno Nacional
en aras de colocar en marcha lo dispuesto
en el acuerdo suscrito en el afio 2016 en
la Habana Cuba, debia principalmente
organizar la estructura con la cual se
financiaria la Paz en Colombia, en manos

de quien se administrarian los recursos y

con qué propositos se destinarian,
teniendo en cuenta el financiamiento
publico y privado que este involucra,
cuya implementacion adecuada
contribuira con los compromisos
pactados mediante mecanismos que
impliquen excepcional agilidad.

Asi entonces desde el mencionado
documento CONPES (2016), se empieza
a advertir que el “Fondo Colombia en Paz
operaria como un patrimonio auténomo
con régimen privado y actuaria como un
fondo de fondos, con el proposito de
financiar los usos e intervenciones
dirigidas a consolidar la paz” (p. 60),
siendo entonces el régimen y la
naturaleza de los actos, contratos y
actuaciones ejercidas por el FCP de
derecho privado, con observancia de los
“principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad” (articulo

209° CPC de 1991)
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Bajo esta premisa, el Decreto 691 de
2017 dispuso que este Fondo especial a
través de un patrimonio auténomo,
adelantaria todos sus procesos de
contratacion al tenor de las reglas de
derecho privado, esto es, sin aplicar los
preceptos de la ley 80 de 1993, asi como
todas aquellas normas que la modifican y
reglamentan: Ley 1150 de 2007, Decreto
1082 de 2015 y Decreto 1882 de 2018,
entre otras.

Ahora bien, en dicho régimen
contractual excepcional, se advierte en
las consideraciones del acto
administrativo de creacion del FCP, que
mayoritariamente los recursos, del
mismo, provienen del Estado
colombiano, organismos multilaterales,
Estados extranjeros cooperantes, todos
estos de naturaleza publica, asi como la
incorporacion de fondos originarios del
sector privado, por tanto la Contraloria

General de la Republica, es la encargada

de ejercer la vigilancia y control sobre el
manejo que se le imparta a los recursos.
Mecanismo juridico de la Fiducia
Publica como patrimonio autonomo
para administrar los recursos del Fondo

Colombia en Paz

El FCP como ya se ha venido
mencionando, no es mas que un
instrumento utilizado por el Gobierno
Nacional para cumplir con uno de los
fines estatales, en este caso articulando
eficazmente para poner en marcha lo que
seria el inicio del posconflicto en el pais,
sin embargo, los recursos destinados a
este fondo serdn administrados por la
creacion de un patrimonio auténomo, es
decir bienes administrados por una
entidad fiduciaria, con régimen privado,
de ahi, que los actos, contratos y
actuaciones se encontraran bajo la orbita
del derecho netamente privado.

Segtn el consejo de Estado, “para

hablar de patrimonios auténomos
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necesariamente hay que referirse al
contrato de fiducia mercantil, ya que es
en virtud de dicho negocio juridico que
los patrimonios existen y desarrollan las
actividades para las que fueron
constituidos”.
De conformidad con el articulo 1226
del Codigo de Comercio (1971),
La fiducia mercantil es un negocio
juridico en virtud del cual una
persona llamada fiduciante o
fideicomitente, transfiere uno o
mas bienes especificados a otra,
llamada fiduciario, quien se obliga
a administrarlos o enajenarlos para
cumplir una finalidad determinada
por el constituyente, en provecho
de éste o de un tercero llamado
beneficiario o fideicomisario”.
(CCC, 1971, p. 1).
De acuerdo con Rodriguez (2017),
Ese conjunto de bienes

transferidos a una fiduciaria es lo

que conforma o se denomina
patrimonio auténomo, pues los
bienes 1) salen real y juridicamente
del patrimonio del fideicomitente,
i1) no forman parte de la garantia
general de los acreedores del
fiduciario, sino que s6lo garantizan
las obligaciones contraidas en el
cumplimiento de la finalidad
perseguida y, iii) estan afectos al
cumplimiento de las finalidades
senaladas en el acto constitutivo,
tal como lo disponen los articulos
1226 a 1244 del Codigo de
Comercio. (Rodriguez 2017, p.
57).

Continuando con Rodriguez (2017),
“La doctrina lo ha definido en su forma
representativa, como un contrato
principal, oneroso y conmutativo, de
gjecucion instantanea, por excepcion o de
tracto sucesivo, por regla general, segun

el caso, tipificado en algunas
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legislaciones como atipico 0
innominado”. (p. 187).

Sobre el patrimonio auténomo
existen dos teorias principales; segun
Duguit (1926)

una teoria subjetiva clasica que ve en

el patrimonio un reflejo directo de la

personalidad y que, estimandolo
como nocidon abstracta, permite

comprender en el tanto los derechos y

obligaciones de un sujeto existentes

en un momento dado; por otro lado,
existe la teoria objetiva o econdmica,
que le reconoce al patrimonio una
individualidad juridica propia y lo
concibe como una afectacion de una
cierta cantidad de riqueza a un fin
determinado, reconocida por la
sociedad y juridicamente protegida”.

(Duguit, 1926, p. 2940)

Resulta fundamental para este estudio
académico, que a pesar de que el

patrimonio auténomo no cuente, segin

Pena (1986, “con personeria juridica, este
sea reconocido como sujeto de derecho,
capaz de contraer derecho y obligaciones,
por ello tanto desde el punto de vista
sustancial como para los efectos
procesales, puede concurrir como
demandante o demandado en wuna
controversia judicial”. (p. 118). En
efecto, la Corte Suprema de Justicia
reconocid que el patrimonio autonomo si
bien no es persona natural ni juridica, es
titular de derechos y obligaciones por lo
que puede demandar y ser demandado
por conducto del fideicomiso en su
calidad de vocero, circunstancia que
finalmente se plasma en el articulo
2.5.2.1.1. del Decreto 2555 de 2010, por
el cual se recogen y reexpiden las normas
en materia del sector financiero,
asegurador y del mercado de valores y se
dictan otras disposiciones.

Ahora bien, la ley 80 de 1993

introdujo en el numeral 5° del articulo 32,
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una regulacion especifica para una serie
de negocios juridicos denominados
encargos fiduciarios y fiducia publica, la
misma normativa establecié también que
la escogencia de las sociedades
fiduciarias deberia hacerse por licitacion
y que ese “contrato de fiducia nunca
implicara transferencia de dominio sobre
bienes o recursos estatales, ni constituira
patrimonio autébnomo de la respectiva
entidad oficial”. (numeral 5, articulo
32°).

Las entidades del Estado en virtud de
esta figura juridica de origen mercantil,
autorizada ademas por el articulo 32 de la
ley 80 de 1993 ha venido estableciendo
negocios fiduciarios para canalizar los
planes de gobierno, programas y/o
proyectos, asi entonces los negocios
fiduciarios se pueden clasificar de las
siguientes maneras:

a. Encargos Fiduciarios Publicos:

esta modalidad, tiene “como

propésito la administracion o el
manejo de los  recursos
vinculados a los contratos que
celebren las entidades estatales, o
de los fondos publicos destinados
a la cancelacion de obligaciones
contractuales” (Articulo 32 Ley
80 de 1993), los cuales, segin
Rodriguez  (2017), “son
entregados a titulo de mera
tenencia a las  entidades
fiduciarias, con el fin de que los
administren 0 manejen,
obteniendo beneficios o ventajas
financieras y/o el pago oportuno
de lo adeudado”. (p. 568 y 569).

Fiducia Publica: La fiducia
publica en contraste podria
referirse al manejo de cualquier
otro bien o de dinero, cuyo origen
o administracion no resulte de un
contrato. En términos de la Ley

80 de 1993, “Es el contrato
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mediante el cual las entidades
estatales entregan, en mera
tenencia, a las sociedades
fiduciarias bienes o dineros cuyo
origen o0 administracion no
resulte de los  contratos
celebrados por las entidades
publicas” (Articulo 32 Ley 80 de
1993)
Sobre la Fiducia Publica, el Consejo
de Estado en su sala de Consulta y
Servicio Civil (1998), sefiala que “la
figura juridica, creada por la ley 80 de
1993 si bien porta el nombre de fiducia es
diferente en varios elementos esenciales
de la tradicional Fiducia mercantil”.
El Consejo de Estado (1998),
Continua advirtiendo,
que, en efecto, por regla general la
llamada fiducia publica no implica
transferencia de dominio sobre los
bienes o recursos estatales, ni

constituye tampoco un patrimonio

auténomo, distinto del propio de la
entidad estatal.

De manera excepcional, la misma ley
80 prevé en el articulo 41 paragrafo 2
inciso 2 la constitucion de patrimonios
autonomos, con entidades sometidas a la
vigilancia de la  Superintendencia
Bancaria, para desarrollar procesos de
titularizacion de activos e inversiones y
para el pago de pasivos laborales. (Consejo
de Estado, 1998)

De igual forma sefiala que
Hay dos particularidades que
contiene la ley 80, que son
aplicables tanto al encargo
fiduciario como a la llamada
fiducia publica, y consisten en que
la adjudicacion de los contratos
que se celebren en desarrollo del
encargo o de la fiducia publica,
tienen como sujeto contratante a
entidades estatales

fideicomitentes, de manera que no
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se pueden delegar a las sociedades Funcion Publica,

fiduciarias y que la remuneracion o
la fiducia publica o el encargo

comision de la fiduciaria no se
fiduciario son contratos en los que, al

puede pactar con cargo a los
contrario de lo que sucede en la

rendimientos del fideicomiso,
fiducia mercantil, no se transfiere el

salvo que éstos se encuentren
derecho de dominio sobre los bienes

presupuestados.  (Consejo  de
fideicomitidos, los cuales contintian

Estado, 1998)
en cabeza de la entidad publica, en los

En palabras, de Rodriguez (2017),
cuales tampoco se genera con ellos un

esta Corporacion encuentra que, en la
patrimonio autonomo. (DAFP, 2013).

actualidad, las entidades estatales
a. Fiducia Mercantil Publica: Este

podran celebrar el contrato de fiducia
ultimo tipo de fiducia utilizada por las

publica en los términos del numeral
entidades estatales, no es encuentra

5° del articulo 32, o el contrato de
regulada via ley, pero si encuentra

fiducia mercantil de acuerdo con lo
asidero en otro tipo de fuente no

dispuesto en el Codigo de Comercio
formal como lo es la doctrina y la

y en las normas generales de
jurisprudencia, fiducia que valga

contratacion administrativa previstas
decir es muy utilizada para

en la citada ley 80 de 1993.
administrar recursos publicos bajo la

(Rodriguez Azuero, 2017, pag. 574).
figura juridica del patrimonio

En conclusion, y de acuerdo con el autébnomo.
Concepto 105971 de 2013  del Asi bien, el Decreto 691 de 2017
Departamento  Administrativo de la ha proscrito la creacion de una fiducia
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que como ya se ha visto, no es ni encargo
fiduciario y tampoco es fiducia publica,
toda vez que los recursos destinados para
el FCP constituirdn un patrimonio
autonomo distinto al del fideicomitente.
Por tanto, la transferencia de
dominio y la constitucion de un
patrimonio auténomo son dos de los
elementos, sin los cuales no podria existir
el contrato de fiducia mercantil.
El Consejo de Estado (2014), ha
manifestado en su jurisprudencia,
que, por via de excepcidn, y por
autorizacion expresa y especial de
la Ley, las entidades publicas
pueden celebrar contratos de
fiducia  mercantii con la
constitucion  de  patrimonios
autonomos. Los recursos salen
formalmente del patrimonio del
fideicomitente, para garantizar el
cumplimiento de la finalidad

pretendida en el contrato, pero no

forman parte del patrimonio del
fiduciario, por cuanto solo se
pueden destinar a dicha finalidad.
(Consejo de Estado, 2014).
Contradicciones de la jurisprudencia
respecto de la competencia
juridiscional para conocer de los
litigios contractuales de los patrimonios
auténomos que se componen de

recursos publicos

Habiéndose explicado en los
parrafos precedentes que i) el
ordenamiento  juridico  colombiano
habilita la posibilidad de que algunas
entidades  estatales desarrollen su
actividad contractual de conformidad con
un régimen legal distinto al preceptuado
para esta clase de autoridades, y ii) el
Fondo Colombia en Paz conforme al
CONPES 3867 de 2016 y el Decreto 691
de 2017, permite que la gestion en
materia de contratacion se realice

conforme a normas de derecho privado,
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es menester explicar las razones por las
cuales se presenta una problematica en
torno a la determinaciéon de la
competencia juridiscional para conocer
de los conflictos que se deriven de los
contratos celebrados por el Fondo.

Para delimitar esta problematica,
direccionaremos nuestra atencion en
principio a revisar un conflicto de
competencias generado entre el Consejo
de Estado y el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santiago de Cali, con
ocasion de un litigio que surgid entre un
Fideicomiso integrado en su totalidad por
recursos publicos, cuyo vocero y
administrador es Alianza Fiduciaria S.A.,
y una compafiia constructora que
gjecutaba un proyecto de vivienda de
interés social, en el cual los organismos
jurisdiccionales  antes = mencionados
manifestaron que no tenian competencia
para conocer del asunto, como adelante

explicaremos.

Este ejemplo servird como
parametro para demostrar que en un
esquema contractual muy similar al que
se utiliza en el Fondo Colombia en Paz -
regido por normas de derecho privado,
aunque se ejecuten recursos publicos -
presenta una problematica que puede
replicarse en los contratos que suscribe el
Fondo bajo las normas que lo regentan.

Presentacion del caso: Integrar
Constructores S.A.S Vs Fideicomiso
PA2 Macroproyecto Altos de Santa

Elena, representado por Alianza

Fiduciaria S.A.

Al tenor de lo anunciado, se procede
a exponer resumidamente el caso que
tomaremos de referencia para explicar la
problematica en cuestion, y se
confrontaran las posturas asumidas por la
jurisprudencia del Consejo de Estado y el
Tribunal Superior de Santiago de Cali
respecto de este caso, en el que ambos

cuerpos colegiados manifestaron su falta
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de competencia para dirimir el asunto.

Sinopsis del caso: El Fondo de
Vivienda del Ministerio de Vivienda —
Fonvivienda, junto al Municipio de
Santiago de Cali constituyeron el
Fideicomiso PA2 Macroproyecto Altos
de Santa Elena, escogiéndose a Alianza
Fiduciaria S.A. como la vocera vy
administradora de dicho patrimonio
autonomo, el cual se conform6 de una
suma de dinero aportada por Fonvivienda
y un lote de terreno suministrada por el
Municipio antes mencionado.

El propésito de dicho patrimonio
autonomo era contratar una persona
natural o juridica, que contara con la
idoneidad y capacidad para construir un
complejo habitacional de vivienda de
interés social en Santiago de Cali,
destinado a beneficiar las familias de mas
bajos recursos de esta ciudad. Como
resultado de un proceso de seleccion

reglado por normas civiles y comerciales

adelantado  por el  Fideicomiso
mencionado, se escogié a la empresa
Integrar Constructores S.A.S. para
ejecutar estas viviendas, relacion
contractual que también se estructurd
bajo las condiciones juridicas antes
descritas, mas alld de que todos los
recursos con los que se adelantd el
proyecto eran de naturaleza publica.
Ahora bien, en virtud de una serie de
problematicas que surgieron a lo largo de
la ejecucion del contrato, Integrar
Constructores S.A.S. interpuso demanda
arbitral contra el Fideicomiso PA2
Macroproyecto Altos de Santa Elena,
representado por Alianza Fiduciaria S.A.,
debido a que en el contrato de obra
suscrito entre ambas partes, se pactod
clausula compromisoria en la que se
contempldo que las diferencias que
pudieran surgir de la ejecucion de dicho
negocio juridico, se dirimiria ante un

cuerpo arbitral designado por el Centro
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de Arbitraje de la Asociacion de
Ingenieros Del Valle.

En efecto, el litigio se surtié ante la
mencionada asociacion gremial, que
designo6 tres (3) arbitros y un secretario
para sustanciar todo el proceso, el cual
generd como resultado un laudo arbitral
en el que se condeno al Fideicomiso PA2
Macroproyecto Altos de Santa Elena,
representado por Alianza Fiduciaria S.A.,
a cancelar en favor del demandante
Integrar  Constructores S.A.S., una
condena en dinero por la causacion de
una serie de perjuicios derivados de la
ejecucion del contrato de obra antes
descrito.

Hasta este momento del conflicto, no
se habia generado ninguna controversia
en torno a la jurisdiccion que debia
conocer del litigio, por cuanto las partes
habian acordado que seria un grupo de
arbitros los encargados de resolver en

primera instancia sus diferencias, no

obstante, una vez el Fideicomiso
demandado y condenado en el proceso
arbitral interpuso el recurso
extraordinario de anulacion contra el
laudo, se activo la problemadtica juridica
que se quiere poner de presente, en tanto
que el expediente fue remitido al Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali,
Sala Civil, por disposiciéon del cuerpo
arbitral que profirid6 el laudo, por
considerar que era el competente para

desatar el recurso.

Posicion asumida por el Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Cali

Una vez recibido el expediente, este
organismo judicial profiri6 auto fechado
el 27 de octubre de 2017, en el que indicod
que teniendo en cuenta la naturaleza
publica de la integridad de los recursos
que componian el  Fideicomiso
demandado, y sin importar que su vocero
y administrador sea una sociedad

fiduciaria privada, regida por normas
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civiles y comerciales, el recurso
extraordinario de anulacién en cuestion
debia dirimirse por el Consejo de Estado,
y no por la jurisdiccion ordinaria civil:
De lo visto anteriormente, la Sala
aprehende el contrato de ejecucion de obra
celebrado con la convocante Integrar
Constructores S.A.S., con el patrimonio
autonomo PA2 Macroproyecto ALTOS de
Santa Elena, el cual se encuentra
constituido en su totalidad con aportes
publicos provenientes del Fondo Nacional
de Vivienda, la Secretaria de Vivienda del
municipio de Santiago de Cali y el Fondo
Especial de Vivienda del municipio de
Santiago de Cali, tal como se desprende
del convenio interadministrativo y los
contratos de fiducia y de ejecucion de obra
referidos anteriormente, razon por la cual,
conforme al paragrafo del articulo 104 del
C.P.A.C.A., debe ser considerado como
una entidad publica. En esa medida, no es

este Tribunal competente para decidir el

recurso de anulacion sino la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado toda
vez que en el arbitraje interviene el
patrimonio auténomo publico (inc. Final,
art. 46 Ley 1563 de 2012), que celebrd por
medio de su vocera el contrato que dio
origen a la controversia objeto de este
asunto (arts. 104, nim. 7 y 149, nam. 7
CP.A.CA. y art. 53, nim. 2 C.G.P.)
(Tribunal Superior de Cali, 2017).

En consonancia con estas
consideraciones, la Sala Civil del Tribunal
Superior de Santiago de Cali declar6 que
carecia de jurisdiccion para conocer del
recurso extraordinario de anulacion, y
dispuso remitir el expediente a la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, por
considerarlo el competente para desatar el
mismo. Se precisa que esta decision fue
recurrida via reposicion por Integrar

Constructores S.A.S, pero el Tribunal
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confirmo en su integridad la decision
referida.
La posicion asumida por el Consejo
de Estado
A su turno, la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de
este  organismo, una vez tuvo
conocimiento del asunto, profirid6 auto
fechado el 02 de octubre de 2019, en el
que indic6 que sin importar la naturaleza
publica de los recursos que integraban el
Fideicomiso demandado, éste ultima era
representado por una compaiiia fiduciaria
privada, que bajo ninguna perspectiva
juridica podria considerarse como
entidad publica, por lo que carecia el
maximo tribunal de lo contencioso
administrativo para asumir conocimiento
y resolver este recurso extraordinario de
anulacion:
Como corolario de lo anterior, toda
vez que la presente controversia se ha

suscitado entre una persona juridica de

derecho privado, Integrar Constructores
S.A.S (como convocante) y una sociedad
fiduciaria de caracter privado, Alianza
Fiduciaria S.A., que actlia como vocera y
administradora del Fideicomiso PA2
Macroproyecto Altos de Santa Elena
sector A (como convocada), la Seccion
Tercera del Consejo de Estado no es
competente para conocer del recurso de
anulacion, sino que lo es el Tribunal
Superior Sala Civil de Cali, razén por la
cual, en los términos del articulo 139 del
C.G.P., se declarara la falta de jurisdiccion
y se ordenard, de acuerdo con el Consejo
de Estado (2019),
la remision del expediente a la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, para que dirima el
conflicto de competencia entre
distintas jurisdicciones, el cual se
suscita por la declaratoria de falta
de competencia del Tribunal

Superior Sala Civil de Cali y de

34



23 UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

esta Corporacion. (Consejo de

Estado, 2019).

Evidentemente, en la providencia
citada el Consejo de Estado activa el
correspondiente conflicto de competencia
negativo ante la manifestacion de falta de
jurisdiccion previa del Tribunal Superior
de Santiago de Cali, para que sea la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura quien dirima esta controversia.
Resulta de gran relevancia precisar,
ademads, que en este momento no se ha
resuelto la antinomia suscitada entre estas

autoridades jurisdiccionales.

La extension de esta problematica a
los contratos del Fondo Colombia en

Paz.

Conforme a la problematica
descrita, se advierte que este tipo de
esquemas contractuales, en los que
sociedades fiduciarias privadas

administran recursos publicos, y que no

tienen definidos en sus normas

reglamentarias la jurisdiccion
competente para dirimir los conflictos
contractuales que se puedan suscitar,
plantean esta profunda dificultad para
que las autoridades judiciales puedan
determinar su competencia para asumir el
conocimiento en estos asuntos.

Si bien es cierto que el caso antes
explicado no corresponde a un conflicto
juridico inherente al Fondo Colombia en
Paz, si constituye claramente un esquema
contractual similar al utilizado por éste,
en la medida que toda su gestion
contractual se sustancia a partir de
normas civiles y comerciales, y no por las
previstas ordinariamente por la ley 80 de
1993, asi como las normas que le
modifican y reglamentan.

Corolario de lo anterior, es que
como se ha explicado, el articulo 3 del
Decreto 691 de 2017 establece con total
precision que los actos y contratos del

Fondo Colombia en Paz se rigen por el
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derecho privado, excluyéndose entonces
cualquier posibilidad de aplicar las
normas correspondientes a la
Contratacion Estatal convencional, aun
cuando los recursos que se administran
son publicos.

En este sentido, tal y como sucedi6
en el litigio revisado, que corresponde al
esquema contractual especial creado para
la construccion de proyectos de vivienda
de interés social mediante la ley 1537 de
2012, para los casos del Fondo Colombia
en Paz, el Decreto que dio origen a su
creaciéon, no determind cual seria la
jurisdiccion competente para dirimir los
conflictos que puedan surgir de la
celebracion de sus contratos.

Tal y como se ha anunciado, esta
dicotomia que surge a partir de una
actividad  contractual del Fondo
Colombia en Paz que se regula por
normas de derecho privado, pero

ejecutando recursos publicos, pone de

presente la evidente problematica que
afrontaran los administradores de justicia
a los que corresponda conocer y resolver
los conflictos derivados de dichos
contratos.

Esta disyuntiva plantea en una
vereda de la discusion la existencia de
patrimonios autonomos que se rigen por
derecho privado, y ademas representados
por sociedades fiduciarias de la misma
naturaleza; mientras que, en
contraposicion a ello, advertira el fallador
que estos fideicomisos se conforman por
recursos publicos, destinados a la
concrecion e implementacion de los
acuerdos de paz suscritos por el Estado
con las extintas guerrillas de las FARC-
EP.

No existe duda entonces frente al
vacio normativo que subyace de las
reglas que regentan el Fondo Colombia
en Paz, en lo que concierne a la

determinacion de la  jurisdiccion
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competente para resolver los conflictos
contractuales que puedan derivarse de los
objetivos institucionales perseguidos por
esta entidad, el cual podra generar hacia
el futuro conflictos competenciales entre
jurisdicciones por el conocimiento de
dichos asuntos, como acontecidé en el
caso especifico antes estudiado.

Esta advertencia no resulta de un
ejercicio analisis subjetivo de la suscrita,
en tanto que como ya se demostrd, en
esquemas contractuales similares al del
Fondo Colombia en Paz, se han suscitado
importantes controversias entre los
administradores de justicia para avocar
conocimiento de los litigios que se
deriven de su actividad contractual,
por lo que en esencia nos encontramos
frente a un problema sin solucion.

Conclusiones

El ordenamiento juridico
colombiano  permite que algunas

entidades estatales no desarrollen su

actividad contractual a través de las
reglas contenidas en el estatuto de
contrataciéon publica por excelencia,
entiéndase la ley 80 de 1993 y las normas
que la reglamentan y complementa; es
por ello, que por disposicion expresa del
legislador algunas autoridades estan
habilitadas para apartarse de dichas
normas en materia contractual, y
desarrollar sus procesos de seleccion y
posteriores contractos, al tenor de las
normas civiles y comerciales aplicables a
los sujetos regentados por el derecho
privado.

Para el caso especifico del Fondo
Colombia en Paz, por mandato expreso
del Decreto 691 de 2017, se habilit6 la
posibilidad de que este adelantara sus
actos y contratos conforme a las reglas
del derecho privado, esto es, se le asignd
la condicion de un régimen excepcional a
la norma genérica que es la ley 80 de

1993 en materia de contratacion del
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Estado. [Este esquema contractual
funciona a través de fiducias, que
administran los recursos destinados por el
Fondo para la adquisicion de los bienes y
servicios requeridos, y que constituyen
patrimonios autonomos independientes al
patrimonio fiduciario.

En lo que respecta a la jurisdiccion
competente para dirimir los eventuales
conflictos que se deriven de los contratos
suscritos por el Fondo Colombia en Paz, se
advierte en principio un vacio normativo
del Decreto 691 de 2017 que cred dicho
Fondo, razén por la cual ante la dicotomia
que representa la existencia de patrimonios
auténomos conformados por recursos
publicos, pero regidos por derecho privado,
los administradores de justicia encontraran
importantes dificultades para establecer si
son 0 no competentes para asumir

conocimiento en dichos asuntos.

Es por ello que se estable ;Cual es la

competencia jurisdiccional para conocer y

resolver los eventuales litigios que se
deriven de la contratacion suscrita por el
Fondo Colombia en Paz?, pregunta bastante
sencilla a simple vista, pero al adentrarnos
en la normatividad nos encontramos con ese
vacio juridico y a la vez esa disyuntiva de
precisar juridicamente cual es el escenario
apropiado para dirimir este tipo de

conflictos.

Es por ello que podemos manifestar que
esta problematica expone y direcciona a la
jurisdiccion competente para conocer de
estos litigios a la privada, deduciendo que
los jueces y tribunales designados para
asuntos civiles diriman conflictos derivados
de contratos celebrados con recursos
publicos; mientras que, si es la jurisdiccion
especial contenciosa la competente, ésta
asumiria el conocimiento de litigios en los
que las partes en conflicto serian sujetos
reglados por el derecho privado, en tanto el
Decreto 691 de 2017 dispone que los

patrimonios autdbnomos conformados para
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ejecutar y contratar con los recursos del
Fondo Colombia en Paz son de esta

naturaleza.

Y es asi que como muestra de Ila
problematica antes descrita, es que en
esquemas contractuales similares al del
Fondo Colombia en Paz - como el de
vivienda de interés social que se rige por la
ley 1537 de 2012 -, existe actualmente un
conflicto de competencia negativo entre el
Consejo de Estado y el Tribunal Superior de
Cali, en el marco de un litigio en el que un
contratista demandd a un patrimonio
autbonomo conformado por recursos
publicos y administrado por una sociedad
fiduciaria privada, debido a que ambos
organismos jurisdiccionales manifestaron
carecer de jurisdiccion para dirimir el
asunto, el primero por estimar que se trataba
de un conflicto entre dos sujetos regidos por
derecho privado, y el segundo por reputar
que el patrimonio autébnomo era de

naturaleza publica por los recursos que lo

integraban, sin importar la estirpe de la
compaiiia fiduciaria que lo representa.

En efecto, se puede concluir que la
problematica identificada en el esquema
contractual excepcional de vivienda de
interés social - ley 1537 de 2012 -, se
puede replicar en los actos y contratos
que celebra el Fondo Colombia en Paz, en
el cual no se deja precision sobre la
jurisdiccidon competente para conocer y
dirimir dichos asuntos. Una clara muestra
de ello, son las posiciones contrarias que
sobre el particular han esbozado el
Consejo de Estado y el Tribunal Superior
de Cali.

Es asi que con el presente articulo,
pretendo enfocar la importancia de la
resolucion de esta controversia en la
responsabilidad de las jurisdicciones en
la resolucion de conflictos tanto del
sector publico como del sector privado y
evitar por parte del legislador vacios

normativos que conlleven a inequivocos
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o mal interpretaciones por los operadores
de justicia en nuestro pais.
En  consecuencia,  propongo
humildemente seguirnos de los preceptos
que definen cada jurisdiccion para tratar
temas que por su naturaleza le competen,
siguiendo lo ensefiado en cuanto a que si
el conflicto tiene como protagonistas
sujetos de derecho privado, los
competentes y aptos para resolver de los
mismos es la jurisdiccion privada, y si los
sujetos son de derecho publico el

escenario propio y natural es la

jurisdiccion Contenciosa Administrativa.
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