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RESUMEN

El articulo analiza la confusion sustancial y la unificacion en el régimen juridico de los contratos
del articulo 355 de la C.P. y los convenios del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 con el objetivo
de demostrar que tal confusidon, propiciada por la ley y sustentada por la Corte Constitucional en
sentencia C-671 de 1999, ha impedido que estas normas cumplan con los objetivos para los que
fueron creadas. En la primera parte, se hizo una revision de la génesis de cada una de las normas
y de sus elementos esenciales, de modo que no quede ninguna duda de que se trata de figuras
juridicas distintas. En la segunda parte se revisé el origen legislativo de la confusion de estas
normas Yy se analizaron la obligatoriedad y los efectos de la sentencia C-671 de 1999 de la Corte
Constitucional. Esta confusion, sustancial, se afronta a partir de las diferencias entre contrato y
convenio y se exponen los detalles méas importantes del régimen juridico unificado para ambas
normas. Las conclusiones de este estudio llevaran a entender que los objetivos para los que estas
normas fueron creadas solo se podran cumplir mediante la identificacion plena de las actividades

que regulan y la reglamentacion de un régimen juridico distinto que considere tal diferencia.
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excepcionales.



ABSTRACT:

The article analyzes the existential confusion and unification in the legal regime of the contracts
from the Article 355 of the PC. and the conventions from the Article 96 from the Law 489 of 1998
with the aim of demonstrate that such confusion, driven by the law and supported by the
Constitutional Court in judgment C-671 of 1999, has prevented these rules accomplish the
objectives for which they were created. In the first part it was made a review of the genesis of each
of the rules and their essential elements, so there is no doubt that these are different legal concepts.
In the second part it was revised the legislative source of the confusion of the rules and it was
analyzed the obligation and the effects of the judgment C-671 of 1999 of the Constitutional Court.
It faces substantial confusion from differences between contract and agreement and the most
important details of unified legal regime is exposed to both rules. The conclusions of this study
will allow to understand that the objectives for which those rules were created can only be
accomplish through the full identification of activities that regulate and the regulation of a different

legal regime that consider such a difference.
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INTRODUCCION

El contrato, previsto en el inciso 2 del articulo 355 de la C.P., que surgié como una excepcion a la
estricta prohibicion de otorgar “auxilios o donaciones”, consagrada en el inciso 1° del mismo
articulo, regula la actividad subvencional® del Estado. Por su parte, el convenio, regulado en el
articulo 96 de la Ley 489 de 1998, corresponde a un mecanismo previsto por la ley para que el
Estado se organice, en colaboracion con los particulares, para desarrollar plenamente su gestion y

lograr el cumplimiento de sus fines y funciones.

El articulo 355 de la C.P. determin6 que el mecanismo para que el Estado apoye a los particulares
es un contrato, como especie de los negocios juridicos?. El articulo 96 de la Ley 489 de 1998, por
su parte, consagro que el vehiculo seria el convenio®. Sin embargo, los contratos y convenios que
establecen estas normas quedaron legalmente atados, porque el citado articulo 96 dispuso que los
convenios que regula “se celebrardn de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la
Constitucion Politica”, cuestion que ha sido la causa de erroneas interpretaciones que van en
detrimento de la naturaleza juridica de cada uno de estos mecanismos de actuacion del Estado e
impiden su correcta aplicacion a las situaciones reales que motivaron su creacion. Incluso se ha
llegado a afirmar, a partir de la unidad de su régimen, que entre los contratos y convenios que
regulan estas normas no existen diferencias; o también que el contrato del articulo 355 de la C.P.

es en realidad un convenio, o, finalmente, como lo dijo la Corte Constitucional en sentencia C-671

! Tal como se establecera en este documento, la subvencion es una técnica de la actividad de fomento que hace el
Estado con base en la cual este entrega dinero a una persona juridica particular sin &nimo de lucro para apoyarla en la
ejecucion de una actividad que esta realiza y que es acorde con los Planes Nacionales y Seccionales de Desarrollo.

2 Las caracteristicas esenciales del negocio juridico, de acuerdo con la doctrina, son: la manifestacion de la voluntad
y que tal manifestacién tienda a producir efectos juridicos (Rocha Ochoa, 2010, p. 293).

3 Que también es una especie del negocio juridico por las caracteristicas que se han mencionado.
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de 1999, que para la correcta realizacion de las actividades previstas en el articulo 96 de la Ley
489 de 1998 se debe celebrar un contrato en, practicamente, idénticos términos a los previstos para

el articulo 355 de la C.P.

Por si mismo, el régimen establecido en el inciso 2 del articulo 355 de la C.P. y sus decretos
reglamentarios, expedidos hace méas de 20 afios, tienen grises y vacios que han impedido su
aplicacion adecuada a los fines que le dieron origen y, dada la remisién que hace el articulo 96 de
la Ley 489 de 1998, muchas de las criticas, interpretaciones y cuestionamientos que sobre él se

hagan afectan, sin lugar a dudas, los convenios del citado articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

Tal vez la situacion mas cuestionable por la falta de sustantividad y régimen propio de estas dos
figuras juridicas, ademas de hacerles perder sentido a los propositos para las que fueron creadas,
es que ha patrocinado un uso abusivo y descontrolado de la forma de contratacion especial que
ellas tienen, no sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
(EGCAP), y que resulta tan atractivo para evadir los procedimientos de contratacion, por lo que se
han vuelto el foco de todas las miradas. No hay que buscar el problema ahi. El problema, y también
la solucidn, se encontraran cuando se tenga plena claridad de que se esta en presencia de dos figuras

juridicas diferentes, que urgen de una reglamentacion especial e individual.

En ese contexto, en el primer capitulo de esta disertacion se procedera a identificar las diferencias
entre las actividades del Estado previstas en el inciso 2 del articulo 355 de la C.P. y en el articulo
96 de la Ley 489 de 1998. Para tal efecto, se analizardn los antecedentes y las caracteristicas

generales de la actividad a que se refiere el articulo 355 de la C.P., que es la norma constitucional,



anterior en tiempo al articulo 96 de la Ley 489 de 1998, y que desarroll6 su propio régimen. En la
segunda parte de este capitulo, se revisaran los antecedentes y la actividad regulada en el articulo
96 de la Ley 489 de 1998, que no ha tenido ningun desarrollo reglamentario distinto del que pueda

desprenderse de su remision al articulo 355 de la C.P.

En el segundo capitulo se analizara el impacto de la remision normativa efectuada por el articulo
96 de la Ley 489 de 1998 al articulo 355 de la C.P. Para realizar esta tarea, se revisaran los
antecedentes legislativos de tal remisién, la interpretacion que al respecto hizo la Corte
Constitucional en la sentencia C-671 de 1999 y los alcances de dicha interpretacion.
Posteriormente, se analizaran los efectos de la interpretacion de la Corte Constitucional frente al
mecanismo previsto en cada una de las normas para concretar la actividad estatal que regulan
(contrato y convenio), el objeto de la actividades y el régimen juridico, que terminé siendo Unico

para las figuras contempladas en la normas citadas.
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I: DIFERENCIAS ENTRE LOS CONTRATOS REGULADOS EN EL ARTICULO 355 DE

LA C.P. Y LOS CONVENIOS DEL ARTICULO 96 DE LA LEY 489 DE 1998

1 Articulo355delaC.P.

1.1 Antecedentes

Se presentaran en seguida los antecedentes mas relevantes que dieron lugar al texto del actual
articulo 355 de la C.P. y que serdn muy utiles para el entendimiento de la subvencién como una
de las técnicas de la actividad de fomento®, que es la actividad que se regula en el inciso 2 de ese

articulo®.

En el articulo 76, ordinal 18, de la Constitucion Politica de 1886, se le atribuy6 al Congreso la
facultad de expedir las leyes para fomentar las empresas Utiles o benéficas dignas de estimulo y
apoyo. Después de la reforma constitucional de 1945 se establecio que la actividad fomento
quedaba sometida a “los planes y programas correspondientes”® esto, en palabras de Vidal

Perdomo para “evitar la dispersion de fondos publicos, que ya venia ocurriendo, con destinaciones

4 Preliminarmente, de acuerdo con el Diccionario de la RAE se puede tomar la definicion de fomento como aquella
“accion de la Administracion consistente en promover, normalmente mediante incentivos econémicos o fiscales, que
los particulares realicen por si mismos actividades consideradas de utilidad general”. La subvencion es una de las
especies de fomento con los rasgos particulares que se estudiara en detalle mas adelante.

5 Segtin Medina (2014, p. 93), esta norma concreta los que él denomina “Convenios de fomento”. Este doctrinante
analiza los elementos de este “Convenio” a partir de las notas distintivas que ofrece el mismo articulo 355 de la C.P.,
pero con un enfoque diferente al que se presenta en este estudio, ya que no se comparte la clasificacion que él hace
del acuerdo de voluntades del numeral 2 del articulo 355 de la C.P. como un “Convenio”, cuando la Constitucion
Politica establece, claramente, que se trata de un contrato.

6 Quedo asi la norma: “Fomentar las empresas ttiles o benéficas dignas de estimulos y apoyo, con estricta sujecion a
los planes y programas correspondientes”.
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de recursos para necesidades de los departamentos y los municipios” (2008, p.275), aunque en su

momento tales planes no se expidieron’.

La facultad de fomentar a empresas Utiles o benéficas, se puede decir, era la excepcion a la
prohibicion contenida en el numeral 5 del articulo 78, segtn el cual el Congreso no podia decretar
a favor de ninguna persona o entidad gratificaciones, indemnizaciones, pensiones ni otra erogacion

que no esté destinada a satisfacer créditos o derechos reconocidos con arreglo a ley preexistente®,

Mediante la Ley 25 de 1977 se reglamentd el ordinal 20 del articulo 76 de la C.P.°. Se determind
lo que se debia entender por empresas Utiles o benéficas'® y se hizo una relacion detallada de los

sectores y las obras 0 empresas dignas de estimulo y apoyo?!, que el Congreso podia fomentar por

"Vale la pena mencionar que en la sentencia C-324 del 13 de mayo del 2009 de la Corte Constitucional cuyo ponente
fue Juan Carlos Henao, se reconoce que hay un equivoco en decir que los “auxilios parlamentarios” fueron obra de la
reforma constitucional de 1968, pues en realidad lo que se cuestiona a dicha reforma es que mantuvo los auxilios
“como concesion a los parlamentarios -a quienes se les resto (sic) las atribuciones que hasta entonces detentaban en
materia de intervencion en la economia-, a cambio de autorizar atribuciones exclusivas al Ejecutivo en materia de
hacienda publica. Ello por cuanto la reforma de 1968 produjo profundos cambios en materia de Hacienda Publica a la
Constitucion de 1886, en la medida que introdujo y materializé conceptos tan importantes como el de planeacién del
gasto publico y el principio segun el cual no era posible decretar ningln gasto sin respaldo en un recurso para
satisfacerlo, en punto a aplicar los recursos publicos con éptima utilidad social y econdmica, para cuyo efecto se hizo
necesario revisar las competencias que hasta el momento detentaban tanto el ejecutivo como el legislativo, revisién a
la que se censura el haber mantenido el esquema de los auxilios”.

8 Esta prohibicion se encuentra vigente en el numeral 4 del articulo 136 de la C.P.

9 El ordinal 18, pas6 a ser 20, después de las reformas.

0 E] articulo 1 de esta ley defini6 asi a las empresas utiles o benéficas: “Para todos los efectos del numeral 20 del
articulo 76 de la Constitucion Nacional, son empresas Utiles y benéficas, dignas de estimulo y apoyo por la Nacidn,
que el Congreso puede fomentar por medio de iniciativas legales, aquellas de derecho publico o derecho privado, sin
animo de lucro, que se ajusten a los planes y programas sectoriales vigentes, emprendidos, trazados o puestos en
marcha por las administraciones nacionales, seccionales o locales y por los entes descentralizados o aquellas otras que
el Congreso adopte”.

1 En el articulo 3 se mencionan, entre otras actividades, las de sector salud, educacion, ciencia y cultura, obras
publicas, vivienda y urbanismo, desarrollo hidroeléctrico y telecomunicaciones, agropecuario, ecologico,
monumentos nacionales y patrimonio histérico, desarrollo de la comunidad y de la asociacién. Esta descripcion tan
amplia fue catalogada por la jurisprudencia como “espectro generoso que denotaba que cualquier sector y/o cualquier
obra podria llegar a ser materia de inversion en desarrollo de las actividades de fomento autorizadas por el articulo 76
constitucional, con lo cual las llamadas actividades de fomento se constituian en verdaderas subvenciones que debian
atender el amplio principio del interés general” (Sentencia C-324 del 13 de mayo del 2009 emitida por la Corte
Constitucional, M.P. Juan Carlos Henao).
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medio de iniciativas legales, segun se ajusten a los planes y programas sectoriales vigentes, y se
establecié un modo de pago, de acuerdo con la ley de presupuesto. También se impuso como
obligacion a los tesoreros municipales y a los representantes legales de las entidades que rindan
cuentas a la Contraloria sobre las transferencias recibidas con el fin de que se verifique su uso de

acuerdo con los objetivos establecidos en la ley de presupuesto®?,

La actividad del Estado asi regulada fue degenerando en la tristemente célebre figura de los
auxilios parlamentarios. A este desprestigio de la actividad de fomento contribuyd la falta de
planes y a la ausencia de una vigilancia adecuada, que terminé en la destinacion de cuantiosos
recursos publicos a instituciones que no cumplian los requisitos de utilidad y beneficio social, con
la consecuente desfiguracion de los fines propios de las fundaciones y asociaciones que sirvieron
de instrumento para esa mala practica (Tafur Galvis, 2011). La supresion de las leyes de fomento,
comunmente llamadas “auxilios parlamentarios”, fue una de las banderas politicas que motivo el

surgimiento de la Constituyente de 1991%3,

Los debates en la Asamblea Nacional Constituyente para implantar la prohibicion documentan de
manera detallada la forma en que los “auxilios parlamentarios” pasaron de ser una forma propicia
para que la accién del Estado llegue a pequefios grupos de poblacion desfavorecida a convertirse

en uno de los mayores focos de corrupcion del Congreso®*. También es cierto que la tajante

12 Articulo 9.

13 Asi lo expreso el Consejo de Estado en concepto 1911 del 25 de septiembre del 2008: “Comunmente a estas leyes
de fomento se las denomind auxilios parlamentarios y su supresion fue una de las banderas politicas del grupo que
impulso la Constituyente de 19917,

14 En varias sentencias y conceptos relacionados con el articulo 355 de la C.P, se pueden verificar los antecedentes
que dieron lugar a su expedicion, que no son otros que el abuso y la corrupcion, por la falta absoluta de control de los
recursos entregados. Ver en especial las sentencias de la Corte Constitucional Nos. C- 372 del 25 de agosto de 1994,
C-506 del 10 de noviembre de 1994, C-254 del 6 de junio de 1996, C-712 del 3 de septiembre de 2002 y C-324 de 13
de mayo de 2009.
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prohibicion, que no podia tener resistencia en la Asamblea Nacional Constituyente, dados los
funestos antecedentes que hicieron de su eliminacion una de sus misiones fundamentales, podria
llevar consigo un acto de injusticia para ciertas organizaciones, serias y comprometidas, con fines
altruistas, que desaparecerian sin la ayuda del Gobierno (Roa, 1997). Por eso, surgid la propuesta
de atenuar la prohibicion introduciendo un mecanismo para que los recursos publicos pasen a
manos particulares mediante un contrato, sometido a mecanismos de verificacion del destino dado
a los recursos. Fue asi como surgio el inciso 2 de ese articulo que establece que el Estado puede
erogar recursos a favor de particulares mediante la celebracion de contratos con entidades privadas
sin animo de lucro para el impulso de programas y actividades de interés publico acordes al Plan

Nacional y los Planes Seccionales de Desarrollo.

Maés de 24 afios después de promulgada la Constitucion Politica de 1991, la figura contractual
establecida en el inciso 2 del articulo 355 de la C.P. como una barrera de contencion frente a los
abusos ha pasado a convertirse en el vehiculo para evadir el cumplimiento de las normas de
contratacion aplicables a las entidades publicas®® y, por esta via, se ha tendido un manto de duda
y recelo frente a esta importante actividad del Estado, que no es otra que la actividad de fomento,
intimamente ligada a la nocién de Estado de Derecho, que debe contribuir a la promocion de
entidades asociativas, benéficas o de utilidad comun, como agentes necesarios de la participacion

democratica (Articulo 103 C.P.)®

15 El articulo 355 de la C.P. prevé un régimen de contratacion directa diferente del establecido en el EGCAP vy, por
eso, en muchas ocasiones, las entidades buscan el modo de que los requerimientos y objetos de sus contratos se
adecuen a los elementos previstos en esta norma, para no hacer licitaciones publicas. Buscan una entidad sin 4&nimo
de lucro (ESAL) como contratista y amparan el objeto de las actividades en razones de interés publico.

16 Articulo 103 de la C.P.: “El Estado contribuird a la organizacion, promocién y capacitacién de las asociaciones
profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comdn no gubernamentales, sin
detrimento de su autonomia, con el objeto de que constituyan mecanismos democraticos de representacion en las
diferentes instancias de participacion, concertacion, control y vigilancia de la gestion publica que se establezcan™.
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La falta de claridad normativa y el uso de este contrato para fines diferentes de los prescritos en
la ley ha llevado a que se cometan abusos, como el que reporta la Secretaria de Transparencia de
la Presidencia de la Republica, que dio cuenta sobre millonarios contratos celebrados por las
alcaldias locales de Bogota, de manera directa, utilizando la figura de los contratos prescritos por
el articulo 355 de la C.P. (Secretaria de la Transparencia, 2013)Y. En el informe, advierte sobre la
falta de claridad en la aplicacion del régimen de los contratos del articulo 355 de la C.P. y anuncia
un trabajo con Colombia Compra Eficiente para modificar la reglamentacion de dicha norma,
trabajo que esta en marcha, segun el proyecto de decreto que se ha hecho pablico y que ain no se
ha expedido. Al momento, se cuentan dos versiones del proyecto de decreto que planea expedir el
Gobierno (una del mes de agosto del 2015 y otra del mes de septiembre del 2015) y, en el mes de
enero del 2016, Colombia Compra Eficiente public6 una Guia para la contratacion con entidades
sin animo de lucro y de reconocida idoneidad. Se haréa referencia a los aspectos mas relevantes de

este proyecto de regulacion en el aparte correspondiente.

La Veeduria Distrital también ha reportado graves abusos del contrato regulado por estas normas
por parte del Distrito y las Alcaldias locales!®. Dice que en el primer semestre del 2015 los
“convenios de asociacion”, que es como llaman al contrato del articulo 355 de la C.P., se han
incrementado en un 400%, representado en 123 convenios, por un valor estimado en 26 mil

millones de pesos y que, en el 2014, tres de cada cuatro de estos convenios se celebraron en el

17 Este informe refleja la gestion del 2012 en el nivel central de la administracion distrital y las localidades. Reporta
que se contrataron de manera directa, con entidades sin animo de lucro, mediante convenio de asociacion
fundamentado en el articulo 355 de la C.P., alrededor de 355 mil millones de pesos. En total, con esta modalidad, se
celebraron aproximadamente 1.266 convenios o contratos de asociacion y hubo entidades “sin animo de lucro” que
recibieron mas de 3 mil millones para ejecutar esos acuerdos que, como dice la misma Secretaria, permiten “el
direccionamiento de recursos, el beneficio de intereses particulares y el pago de favores politicos”.

18 Ver informe en la pagina: https://www.veeduriadistrital.gov.co/?q=content/convenios-de-asociaci%C3%B3n-en-
alcald%C3%ADas-locales-aumentaron-en-400-en-el-primer-semestre-de-2015
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ultimo trimestre del afio “para mejorar sus indices de ejecucion presupuestal”, cuestion que revela
una falta absoluta de planeacion, que se compensa mediante el abuso de la figura de los
“Convenios” y, mas concretamente, acogiéndose, de manera indebida al régimen de contratacion

de excepcién del EGCAP que estos tienen.

Como lo revelan los antecedentes, no estamos ante un asunto menor. Se trata de la actividad de
fomento del Estado que ha sido desfigurada y utilizada para prop6sitos que nada tienen que ver
con su naturaleza y fines legales, con el compromiso de millonarios recursos publicos. El Estado
tiene el deber de velar porque el derecho, como un sistema producto de la cultura humana dispuesto
para regular el comportamiento de las personas y que debe estar a su servicio, brinde las
herramientas normativas que permitan la pervivencia de las instituciones juridicas segun los fines
para las que fueron creadas, permita una comunicacion clara y fluida entre la administracion y los
administrados e integre la praxis a la teoria. Es decir, que cumpla con su funcion en la sociedad
(Dromi, 2003) vy, en el caso concreto de la actividad de fomento como propia del Estado de

Derecho, que cumpla con su funcién promocionadora (Soriano, 2005)*°.

19 El autor analiza en su libro Sociologia del derecho detalles sobre el alcance de las funciones sociales del derecho a
través de diferentes escuelas y autores. De entre todas las funciones que menciona y analiza (la organizadora,
orientativa-persuasiva, control social, resolucién de conflictos, legitimadora del poder y distributiva) destaca la
importancia de la funcion promocionadora de la que dice: “El derecho seria poca cosa, si su funcion se concentrara
tan solo en los puntos antes indicados, porque obtendriamos una visién formalista y reparadora. El derecho es mucho
mas que la imagen que hasta este momento hemos dibujado; no es solo un instrumento de organizacién y control
social —funciones necesarias para la convivencia social—, sino un instrumento de alentamiento de los valores que
presiden el techo de las constituciones de las democracias occidentales. Con la construccién del Estado social y
democréatico de Derecho, a partir de la segunda guerra mundial, ha cobrado una importancia inusitada la funcién
promocionadora de intereses sociales para hacer posible la extension de los nuevos derechos sociales, econdémicos y
culturales. Un importante capitulo del derecho publico de estas democracias disefia una funcion promocionadora de
derechos, bienes y servicios, que supera las tareas de las funciones juridicas antes indicadas (Soriano, 2005, p.p.393
y 394).
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1.2 Lasubvencién como técnica de la actividad de fomento

De los antecedentes expuestos, ha quedado establecido que el inciso 2 del articulo 355 de la C.P.
tuvo origen en la regulacion de la actividad de fomento o apoyo de empresas Utiles o benéficas.
Esa actividad de fomento tiene como una de sus manifestaciones mas importantes la subvencién
que se otorga a las ESAL mediante contrato, regulada en el inciso 2 del articulo 355 de laC.P.ya
ella se concretara este estudio?’. Resulta por lo menos paradojico que siendo esta una de las
actividades que caracterizan el Estado social de derecho democratico y participativo haya quedado
regulada practicamente como una excepcion? a la prohibicion de otorgar auxilios o donaciones,
cuestion que, como se vera, ha ocasionado erréneas interpretaciones y le ha impedido un desarrollo

auténomo e independiente®?,

20 En la normatividad positiva colombiana hay diversos tipos de subvenciones, apoyos o subsidios que han tenido
diferentes tratamientos en cuanto a sus motivaciones y mecanismos, que no son de interés para este analisis por cuanto
no plantean ningun tipo de controversia con el articulo 96 de la Ley 489 y porque tienen tintes que los hacen bastante
diferentes del inciso 2 del articulo 355 de la C.P.

21 Aunque la Corte Constitucional ha reconocido en la actividad subvencional del Estado, una caracteristica del Estado
social de derecho (Sentencia C-254 del 6 de junio de 1996, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz), la falta de regulacién
propia de esta importante figura, unida tan estrechamente en el texto constitucional a la prohibicion de otorgar auxilios
o0 donaciones, ha impedido su pleno desarrollo. La misma Corte ha pasado por varias etapas de interpretacion del
articulo 355 de la C.P., que se ilustran muy bien en la sentencia C-324 del 13 de mayo del 2009 y que empezaron por
considerar el contrato establecido en el inciso 2 como Unico mecanismo valido para otorgar subvenciones.
Posteriormente, el contrato se iba quedando corto para cumplir con los fines sociales del Estado y por eso se empieza
a “autorizar la posibilidad de asignar tales erogaciones, no solo mediante la celebracion de los contratos a que hacia
referencia el inciso segundo del citado articulo 355 superior, sino en aquellos eventos en que el auxilio o incentivo
concedido por la ley no solo (1) tuviese como fundamento una norma o principio constitucional, sino que (2) resultare
imperioso para realizar una finalidad esencial del Estado”. En todo caso, debia entenderse que jamas podria haber
mera liberalidad.

22 Tal como se puede ver en casi toda la jurisprudencia en la que se contrasta cualquier institucion juridica con la
prohibicion de otorgar donaciones o auxilios del inciso 1 del articulo 355 de la C.P. se termina, de una u otra manera,
haciendo referencia al inciso 2 de ese articulo. Es decir, a las reglas de la subvencidn y, por esta via, se han desfigurado
la subvencion y las otras actividades que se estudian frente a la prohibicién del inciso 1. Esto se puede ver claramente
en las sentencias de la Corte Constitucional C- 372 del 25 de agosto de 1994 y C-671 del 9 de septiembre de 1999.
También el Consejo de Estado, Seccion Tercera, ha hecho lo propio, como puede verse en las sentencias del 15 de
agosto del 2007 y del 9 de mayo del 2014, en las que se analiza el contrato de comodato frente al articulo 355 de la
C.P. A estas sentencias se hara referencia expresa en el aparte correspondiente.
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Antes de revisar en detalle la figura de subvencién, es preciso manifestar que la actividad de
fomento y la actividad de colaboracidén convencional con los particulares (Articulo 96 de la Ley
489 de 1998) toman cada dia mayor trascendencia, ya que el Estado, como titular y supremo
responsable del interés publico o general, no tiene el monopolio de la accién para satisfacer las
necesidades comunes de todos los asociados (Tafur Galvis, 1997) y por ello los ciudadanos, las
organizaciones que ellos formen vy, en general, los que llamamos “particulares” asumen un rol
activo y destacado en el emprendimiento, el desarrollo y la gestion de asuntos comunes a todos, es
decir, de interés general, rol que debe ser apoyado por el Estado que identifica en estas entidades
una subjetividad especial afin con sus intereses y colaborador en el cumplimiento de las finalidades

que a €l se le atribuyen (Jaramillo Diaz, 2014).

Por otra parte, cada dia se habla con mayor insistencia del cambio en el papel del Estado que deja
de lado sus potestades unilaterales y de coaccion, porque ha visto la eficiencia de concertar con
los particulares, involucrandolos en su gestion, fendmeno al que Benavides (2010) ha denominado

contractualismo?®.

Para entender un poco mas a fondo el concepto de fomento y de subvencién, de modo que se
puedan identificar los elementos esenciales de esta actividad, se acudira al derecho espafiol que,

segun Bueno Armijo (2013), tiene una construccion doctrinal de la actividad de fomento, inédita

23 Benavides llama “contractualismo” a este cambio en el modo de actuacién en que el Estado reduce sus prerrogativas
y promueve relaciones “concertadas y contextualizadas”que van a redefinir las relaciones entre los individuos y los
poderes publicos y que lo llevan a hablar del “fin del monopolio del Estado sobre el interés general” (Benavides, 2010,
pp. 32 y 33). También Chavez Marin (2015) hace referencia a este fenomeno que Garcia de Enterria llama
“Concertacion” y cita a Ramén Martin Mateo y a Francisco Sosa Wagner dentro de lo que ellos llaman “Economia
concertada” que, en todo caso, implica finalmente un acuerdo del Estado con los administrados en diferentes campos,
dentro de los que la administracion incluso podria obrar con sus plenas potestades (Chavez Marin, 2015, p.p. 320 y
321).
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en el entorno europeo, caracteristica del derecho administrativo de ese pais y que hemos acogido
en Colombia, para identificar los rasgos de la actividad subvencional, segin se podra ver mas

adelante.

Luis Jordana de Pozas fue quien incluyd la actividad de fomento, con la de policia y de servicio
publico, como uno de los modos de la actividad de la administracion y asi le dio contenido propio
y un lugar importante dentro de ella®*. Como se cita en Garcia (2012), para Jordana de Pozas
(1949) el fomento es la accion de la administracion encaminada a proteger o promover actividades
debidas a los particulares que satisfacen necesidades publicas o se estiman de utilidad general, sin
usar la coaccion ni crear servicios publicos. Definicion esta que ha sido objeto de estudios y
algunas criticas por cuanto se ha hecho dificil delimitar los contornos de esta actuacion frente a las
actividades de policia y de servicio publico, tal como se puede ver en Baena del Alcazar (1967).

En todo caso, la definicion de Jordana Pozas ha mantenido vigencia.

Garcia de Enterria, por su parte, se refiere a las tres actividades, esto es, las de policia, fomento y
servicio publico, como el triptico clasico de las formas de accion de la administracién y en concreto
define el fomento como la actuacion en que la administracion actta desprovista de indicios de
poder para llegar a un concierto con los particulares, dirigir su conducta a un determinado propésito
mediante incentivos y ventajas fiscales, financieras, crediticias, etc., que estos son libres de aceptar

0 no (Garcia de Enterria & Fernandez, 2004).

24 En Colombia, Vidal Perdomo (2008) incluye también al fomento como una de tres expresiones de la accion
administrativa del Estado.
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El fomento, en palabras de Bueno Armijo (2013) es el paradigma del “intervencionismo
moderado”, porque supone la intervencion de los poderes publicos en un &mbito concreto y a favor

de sujetos concretos. Es la “menos intervencionista” de los poderes publicos, dice.

En lo que correponde a la subvencion, fue Nieves (1963) quien la identificé como una de las
técnicas de la actividad de fomento, tipica del derecho administrativo que ocupa, segun él, en este
derecho, un lugar similar al de la donacion en el derecho privado, pero con sus propias e
inconfundibles caracteristicas. Vale la pena mencionar que el simil que hace Nieves entre la
donacién del derecho privado y la subvencién del derecho publico no tuvo acogida en la doctrina
y fue especialmente criticado por Fernandez Farreres (1983), para quien no existe ninguna
identidad entre ellas porque, aun cuando el Estado haga entregas a titulo gratuito y sin
contraprestacion, la causa nunca puede ser la mera liberalidad. En el caso colombiano tampoco se

puede aceptar tal similitud?>.

En la doctrina espafiola han existido diversas definiciones para identificar la subvencion y
diferenciarla de otras figuras. En todo caso, se puede afirmar que hay practicamente unanimidad

en los siguientes elementos: i) Se trata de una suma de dinero que la administracion publica toma

% De acuerdo con la prohibicion contenida en el inciso 1 del articulo 355 de la C.P., el ordenamiento juridico
colombiano niega cualquier vinculo entre la donacion y la subvencién que se concreta a través del contrato regulado
en el inciso 2 del articulo 355 de la C.P. De hecho, el propoésito del articulo 355 de la C.P. fue precisamente prohibir
los “auxilios parlamentarios”, caracterizados por la gratuidad y la mera liberalidad, aun por la arbitrariedad, que
termind desprestigiando esta actividad benéfica del Estado. Adicionalmente, el Codigo Civil Colombiano no admite
la posibilidad de donaciones condicionales (Articulo 1455) y uno de los elementos fundamentales de la subvencién es
la condicién de que los recursos entregados sean destinados y, podria decirse, “consumidos” en el cumplimiento de
programas y actividades de interés publico para los cuales se destinan sin que haya “aumento” en el patrimonio de
quien los recibe. De hecho, se podria afirmar que un incremento en el patrimonio de quien recibe los recursos
entregados por el Estado en este tipo de contratos podria llevar a concluir que los recursos no cumplieron su destino
de aplicarse a los usos de interés publico ordenados por la Constitucion, la ley y el contrato mismo.

20



de su presupuesto?, ii) para ser entregada a otra persona juridica que tenga la consideracion de
tercero y iii) que se destinara a una finalidad de interés general especifica y determinada que no

constituye contraprestacion directa para quien entrega los recursos (Nieves, 1963).

Los elementos que se han mencionado son los que asumi6 Espafia para definir legalmente el
concepto de subvencion?’ y son los mismos que se encuentran en el inciso 2° del articulo 355 de

la C.P., tal como se vera en seguida.

1.3 Los elementos esenciales de la actividad subvencional en Colombia

Una vez identificados los elementos de la subvencién, en el sentido restringido del término, segun

Martin - Retortillo Baquer (1988)% como se cita en Garcia (2012) y que es el que mejor se aviene

al derecho positivo colombiano se realizara una revision de los elementos de la subvencion

% En la exposicion de motivos de la Ley General de Subvenciones de Espafia (LGS) se hace especial énfasis en que
la subvencion es una modalidad de gasto publico cuya eficiencia se verifica para lograr una distribucién presupuestal
adecuada a las necesidades que se pretende satisfacer y excluye de su reglamentacion la entrega de bienes y derechos.
27 El articulo 2 de la LGS de Espafia establece lo siguiente: “Se entiende por subvencion, a los efectos de esta ley, toda
disposicién dineraria realizada por cualesquiera de los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta ley a favor de
personas publicas o privadas, y que cumpla los siguientes requisitos: a) Que la entrega se realice sin contraprestacion
directa de los beneficiarios. b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecucion de
un proyecto, la realizacién de una actividad, la adopciéon de un comportamiento singular, ya realizados o por
desarrollar, o la concurrencia de una situacion, debiendo el beneficiario cumplir las obligaciones materiales y formales
que se hubieran establecido. c) Que el proyecto, la accion, conducta o situacion financiada tenga por objeto el fomento
de una actividad de utilidad publica o interés social o de promocién de una finalidad publica”.

2 Tal como lo menciona Garcia, la doctrina se ha decantado mayoritariamente por el concepto restringido de la
subvencion que, en palabras de Martin-Retortillo Baquer es la “atribucion patrimonial, principalmente entrega de
dinero, que se recibe de la Administracion a fondo perdido y que moralmente debe ser aplicado a una determinada
finalidad”. EI concepto amplio de la subvencion incluye todo beneficio econémico percibido de la Administracién
con objeto de fomentar o impulsar determinadas actuaciones que pueden considerarse de interés general y que
abarcaria todas las medidas de fomento. En el articulo 355 de la C.P. se ha regulado la subvencién en el sentido
restringido del término.
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teniendo en consideracion el texto del inciso 2 del articulo 355 de la C.P., que establece lo

siguiente:

“El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los
respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin &nimo de lucro y de reconocida
idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan

Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentara la materia”.

A partir del contenido de este texto constitucional se analizara el objeto de la actividad y sus
rasgos fundamentales, los sujetos y el instrumento juridico mediante el cual se concreta, esto es,

el contrato.

1.3.1 Objeto de la actividad: impulsar actividades de interés publico

Todas las actividades que realice el Estado deben estar dirigidas al interés publico o general.
Colombia como Estado social de derecho esta fundado en la prevalencia del interés general®. No
es posible concebir una definicién del derecho administrativo que no lleve incorporada, explicita
o implicitamente, una referencia determinante al interés publico. Para Morena y de la Morena
(1983) los dos conceptos, es decir, el de derecho administrativo y el de interés publico, se
correlacionan inseparablemente, asi como lo hacen el fin con sus medios y la causa con sus efectos.
En términos textuales este autor expresa “la presencia del interés publico clama por la presencia

de la Administracion” (Morenay de la Morena, 1983, p. 866). Siendo asi, tanto las actividades del

2 Articulo 1 de la C.P.
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inciso 2 del articulo 355 de la C.P. y las del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 deben y tienen que

buscar un objetivo de interés publico.

Como lo expresa Rodriguez (1994), el interés publico es un concepto juridico indeterminado, cuya
comprension debe buscarse més en el &mbito de la filosofia del derecho que en el de las ciencias
juridicas. Puede variar en el tiempo y el lugar, de acuerdo con las concepciones politicas y
filosoficas de los Estados, sin que esto le impida contextualizarse. En todo caso, como dice este
autor, no debe considerarse como una simple alusion retdrica y vaga que permanece en la
indefinicion, puesto que es una herramienta esencial del derecho puablico que esta dotada de

contenido y que cumple una funcion limitadora de la accion del Estado®.

Se debe decir también que el interés publico se conforma a partir de los intereses, individuales o
comunes de un grupo de personas, que solo pueden ser satisfechos por el Estado de manera
colectiva y que han sido previa y objetivamente identificados, de acuerdo con la constitucion y la

ley (Morena y de la Morena, 1978)%L.

A partir de las lineas generales que se han expuesto sobre el tema, y de la indiscutible presencia

del interés publico en las actividades a que se refiere el articulo 355 de la C.P., se identificaran en

30 Con fundamento en Bailey (1967), Rodriguez dice: “En un Estado de derecho, la sola apelacion a la autoridad no
justifica la limitacion de las libertades individuales: se requiere para ello la existencia de motivos razonables,
socialmente reconocidos, que la expresion “interés publico” recoge. (Rodriguez, 1994, pp. 70y 71)

31 Dice el autor: “La Administracion, pues, asumird, ciertamente, el cumplimiento de los fines del Estado, pero —se
entiende— en tanto que esos fines hayan sido declarados previamente del Estado, declaracion que podra ser hecha,
bien por la propia Constitucion (...) bien por cada una de las Leyes que, en el ejercicio de su competencia normativa,
dicten las Cortes, bien por los Reglamentos que emane el propio Gobierno en base a las habilitaciones previstas en
aquellas” (Morena y de la Morena, 1978, p.160). Esta doctrina da fundamento a las razones de por qué, tanto en
Espafia como en Colombia, se exige que la actividad subvencional esté sujeta a las leyes que establecen los planes de
accion del Estado. Los fines del Estado, se puede decir, se objetivizan en la ley.
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seguida los rasgos generales de tales actividades, de modo que permita contextualizarlas,
identificarlas y diferenciarlas y evitar que el concepto de “interés publico” sea “esa cosa

manipulada” a la que se refiere Quinche (2014, p.159).

1.3.1.1 Forma en que el Estado ejecuta la actividad de interés pablico subvencionada

Con base en lo expresado por Morena y de la Morena (1978), se puede decir que la ejecucion de
la actividad de interés publico de que se trate la realiza el Estado de manera indirecta, esto es, que
se realiza a través de un particular influyendo convenientemente sobre sus comportamientos
cooperativos, que es una de las caracteristicas principales de la actividad subvencional del
Estado®2. Contrario sensu, la forma en que el Estado y el particular ejecutan las actividades del

articulo 96 de la Ley 489 de 1998 es mixta y conjunta.

En todo caso, se debe entender que la ejecucion de la actividad la realiza la entidad privada sin
animo de lucro, ESAL, con un nivel importante de autonomia para no incurrir en la exclusion del
régimen especial previsto para esta actividad en el numeral 5 del articulo 2 del decreto 777 de 1992
y que puede llevar a que, por el objeto, el contrato se considere como una verdadera fiducia (Cediel
de Pefia, 2010) y, por supuesto, tales actividades no deben implicar contraprestacion directa a favor

de la entidad publica .

32 En esto se puede identificar la afirmacion de Bueno Armijo (2013), quien dice que la subvencidn resulta ser la mas
moderada de las técnicas de intervencion que se ejecuta en el marco de la actividad benéfica del Estado Social de
Derecho.
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1.3.1.2 Caracter privado de la actividad de interés publico ejecutada o fomentada

En el articulo 355 de la C.P. la actividad fomentada es de caracter privado, diferente de lo que
ocurre en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, en la que la actividad que se ejecuta es de caracter

publico. Segin Morena y de la Morena:

No se deberdn confundir, por ello, las actividades que se fomentan o se arbitran (que son privadas),
con la actividad a través de la que las mismas son fomentadas o arbitradas (que es administrativa), ya
que solo de esta Gltima podran surgir auténticas relaciones juridicoadministrativas (Morena y de la
Morena, 1983, p.866).

Claramente, la actividad fomentada en el articulo 355 de la C.P. es la del particular, que es de
naturaleza privada y que debe ser acorde con el Plan Nacional y los Planes seccionales de
desarrollo. La actividad que promueve el Estado para fomentarla es de derecho publico. Cardenas
Mejia (1995) distinguié muy bien el carécter privado de la actividad fomentada en el articulo 355

delaC.P.:

Los programas a que se refiere no son los programas del Estado, sino los programas del ente
privado, porque si fueran los del Estado se trataria no simplemente de impulsar un programa sino
de ejecutarlo vy, de otra parte, no se requeriria que fuera acorde -esto es, que guardara armonia- con
el plan, aungue no esté incluido en el mismo, sino que deberia estar comprendido (Cardenas Mejia,
1995, p.294)%.

33 La naturaleza de la actividad fomentada es relevante para analizar la presencia de la “contraprestacion directa” a
favor de una entidad Estatal como causal de exclusidn del régimen establecido en el articulo 355 de la C.P., conforme
a lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 2 del decreto 777 de 1992. Asi, si el objeto de la actividad esta relacionado
con la administracion o funcionamiento de la entidad, es decir, que no se trate de una actividad privada de la ESAL,
entonces no hay lugar a la aplicacion del régimen especial del articulo 355 de la C.P. Sobre este tema se puede ver el
concepto 1626 del 2005 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.
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También hay que decir, de una vez, que para que el Estado “impulse” una actividad se requiere
que tenga la competencia para hacerlo® en el marco de las funciones asignadas a la entidad
respectiva y que el particular ya la esté desarrollando satisfactoriamente. Es decir, que la ESAL ya
esté constituida®® y que tenga “reconocida idoneidad y experiencia” en su ejecucion. Esto también
debe llevarnos a concluir que la ESAL, con o sin la ayuda del Gobierno, seguira ejecutando tal
actividad, porque forma parte de su objeto social, aunque es claro que su ejecutoria serd mas

importante y mejor si cuenta con apoyo adicional del Estado.

1.3.1.3 Mecanismo para impulsar la actividad: recursos del presupuesto

El inciso 2 del articulo 355 de la Constitucion Politica menciona de manera expresa que para el
impulso de programas y actividades de interés publico se utilizaran “recursos de los respectivos
presupuestos”, es decir, que entregara dinero. Y esta es una diferencia concreta con el articulo 96
de la Ley 489 de 1998, ya que en este articulo no existe ninguna prescripcion especial en cuanto
al tipo o naturaleza del aporte a cargo del Estado y, por tanto, es valido concluir que puede ser en
dinero o especie. Para Villar Palasi (2014) la nota definitoria de la subvencion es que versa sobre
dinero y esto le permite diferenciarla de las restantes técnicas de fomento, como las exenciones,

preferencias, prestaciones in natura, etc.

3 Se debe entender que la entidad estatal tiene entre sus funciones competencia para otorgar subvenciones, en el
sentido restringido de la acepcién que aqui se ha explicado. No se debe entender, como suele ocurrir, que la
competencia de la entidad se refiera a las actividades de interés publico que decide ejecutar con el apoyo del particular,
porque, de ser asi, se entraria al terreno previsto en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, es decir, la ejecucién de
funciones o fines de la entidad publica en conjunto con particulares.

3 El articulo 12 del decreto 777 de 1992 establece que las entidades sin animo de lucro deben estar constituidas con
seis (6) meses de antelacién a la celebracion del contrato y tener vigente el reconocimiento de su personeria juridica.
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Se reafirma lo anterior si se advierte que el inciso 2 del articulo 355 de la C.P. se encuentra ubicado
en el titulo XII (Del régimen econdémico y la hacienda publica), Capitulo 111 (Del Presupuesto), y
que en los articulos 7 y 14 del decreto 777 de 1992 que lo reglamentan se menciona la necesidad
de registro y disponibilidad presupuestal para los contratos que se celebren segln ese régimen.
Esta es la razon por la que el Consejo de Estado, en el acertado concepto 1957 del 3 de septiembre
del 2009, concluyd que los recursos que se comprometen en este tipo de contratos “son

exclusivamente de naturaleza dineraria”®.

Sin embargo, el Consejo de Estado, en sentencia del 15 de agosto del 2007%, fundamentada en el
Concepto 1510 del 2003 de esa misma corporacidn, sujeta el contrato de comodato celebrado entre
el Estado y un particular al régimen del articulo 355 de la C.P. y sus decretos reglamentarios. Y
esta idea de asimilarlos se concreta en la sentencia del 9 de mayo del 20143 mediante la cual el
Consejo de Estado concluye que “el articulo 355 de la Constitucién regula una categoria especial
de contratos, que comprende el de comodato”. Se puede entender como valido el propdsito del
Consejo de Estado de confrontar lo que dispone el inciso 1° del articulo 355 de la C.P. con un
contrato de comodato, asi como con cualquier otra figura juridica o norma en la que se encuentre
presente la idea de entrega de bienes o recursos a particulares, por cuanto la prohibicion
constitucional de dar auxilios o donaciones a que se refiere ese inciso irradia toda la normatividad.

Pero no resulta acertado que realice una evaluacién del contrato de comodato a través de los

3 También el Departamento Nacional de Planeacion emitio el concepto PRAP-CP 20108010711561, del 21 de octubre
del 2010, en el que dice que los recursos que pueden comprometerse mediante el contrato del articulo 355 de la C.P.
“son exclusivamente de naturaleza dineraria, porque a estos corresponden las fuentes de ingresos relacionadas en la
ley organica del presupuesto cuando desarrolla las normas constitucionales referentes al presupuesto de rentas”.

37 Sentencia proferida dentro del expediente AP-19001-23-31-000-2005-00993-01, el 15 de agosto del 2007, por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, M.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

38 Sentencia proferida dentro del expediente 20001233100019990066701, el 9 de mayo del 2014, por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, M.P.: Ramiro Pazos Guerrero.
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elementos previstos en el inciso 2° del citado articulo 355 de la C.P., que, como se ha dicho, regula
la actividad subvencional del Estado. Un contrato de comodato celebrado por una entidad publica
debera cumplir siempre un propdsito de interés publico o general, pero tal circunstancia no se

deriva del inciso 2 del articulo 355 de la C.P., sino de la presencia misma del Estado.

Chéavez (2015) también admite la posibilidad de que en el marco de los convenios del articulo 355
de la C.P. se entreguen aportaciones en especie®. Considerar al contrato de comodato como una
especie del contrato establecido en el articulo 355 de la C.P. es francamente un error que desdibuja
totalmente la actividad subvencional. Por una parte, el objeto del contrato de comodato es una
“especie mueble o raiz”’, mientras que el objeto de la subvencion es la entrega de “recursos del
presupuesto”, en el sentido de entregar dinero, y, por otra, el contrato de comodato es
esencialmente gratuito?®, so pena de convertirse en otro negocio juridico, segin lo sefiala
Bonivento Fernandez (2012)*! y el contrato a que se refiere el articulo 355 de la C.P. es oneroso.
Finalmente, el contrato de comodato con bienes del Estado tiene una regulacion especial,
establecida en el articulo 38 de la Ley 9 de 1989, que también prevé una finalidad de interés social
o comunal. Es decir, de interés publico, tal como lo expresoé la Corte Constitucional en la sentencia

mediante la cual se declar6 exequible dicha norma®.

3 Dice el autor: “Es valido observar que pueden darse eventos en los cuales el convenio celebrado no implique
necesariamente el aporte de recursos dinerarios de parte de la entidad pablica, sino la realizacion de aportes en especie
que pueden consistir en bienes muebles o inmuebles entregados temporal o definitivamente a la entidad privada y
adquiridos con recursos de la entidad publica” (Chavez, 2015, p.399).

40 Articulo 2200 del Cédigo Civil.

41 Es gratuito. EIl uso y goce que se proporciona es sin contraprestacion. Hay una intencion liberal por parte del
comodante, que es la parte que se grava. Por eso, la definicion de comodato recoge con exactitud esta caracteristica.
Si el comodatario por el uso se obliga a una contraprestacion desaparece el contrato y se convierte en otro negocio
juridico, de acuerdo con el querer o intencion de las partes” (Fernandez, 2012, p. 318).

42 Sentencia C-026 de 1993, segtin la cual “si la ley 9 de 1989 reglamenta lo que debe ser el manejo de la tierra, es
decir, el uso del suelo urbano, la adecuacion del mismo atendiendo la planificacién del desarrollo urbano, con el fin
de que los terrenos sean utilizados en actividades de interés comunal o social, no halla la Corte Constitucional razén
alguna para considerar que los contratos de comodato de inmuebles celebrados por entidades publicas no puedan
incluirse dentro de tal regulacién, pues esos bienes también estan afectados con el problema del uso del suelo y el
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En conclusidn, no es correcto que mediante el contrato establecido en el articulo 355 de la C.P. se
entreguen, por parte del Estado, bienes u otro tipo de prestaciones que no sean, como lo dice la

norma, de forma textual y clara, “recursos del presupuesto”.

1.3.2 Sujetos involucrados en la actividad subvencional: el gobierno y las entidades

privadas sin animo de lucro, ESAL.

En la relacion subvencional participan, por una parte, el Estado y, por otra, una persona juridica
privada sin &nimo de lucro, ESAL. Lo primero, es hacer referencia a un aspecto que no tiene
debate: el Estado ejecuta la actividad subvencional a través del Gobierno, esto es, la rama ejecutiva
del poder pablico, constituida, para cada caso particular, por el Presidente y el Ministro o Director
del Departamento respectivo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 115 de la C.P. Tambiéen se
aplica esta norma a nivel municipal, departamental y distrital, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 1 del decreto 777 de 1992. En este aspecto, se encuentra otra diferencia con el articulo 96
de la Ley 489 de 1998, puesto que los convenios a que él se refiere pueden ser celebrados por

cualquier Entidad Estatal y no solo por el Gobierno.

Las personas juridicas privadas sin animo de lucro, ESAL, forman parte de lo que se ha llamado

tercer sector o sector no lucrativo y se caracterizan porque no pueden distribuir beneficios entre

acceso a la tierra y quedan incluidos dentro del propdsito fundamental de la ley, cual es, que su uso esté destinado a
planes o programas de interés social o comunitario”.
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sus socios, sino que los destinan al cumplimiento de los fines de la organizacion de acuerdo con

sus estatutos, fines que solo pueden estar orientados al interés pablico (Juppet Ewing, 2009),

La Constitucion de 1991 considera a las ESAL verdaderos mecanismos democraticos de
representacion en las diferentes instancias de la gestion plblica a la que concurren 4,
reconocimiento que concreta una tradicion historica que las ha privilegiado en razon de sus
condiciones subjetivas que las identifican como colaboradoras de la administracion. Esto ha
determinado que su régimen juridico de creacién, organizacién y funcionamiento se sujete en
menor 0 mayor medida a reglamentaciones especiales y ademas que se les otorguen prerrogativas
especiales en sus relaciones con terceros y en las relaciones con las autoridades estatales (Tafur,

2011).

Un ejemplo de esto se puede encontrar el articulo 38 de la Ley 9 de 1989, ya citado, que permite
a la entidades estatales entregar bienes en comodato a otras entidades publicas y a entidades sin
animo de lucro, tales como sindicatos, cooperativas, asociaciones, fundaciones, juntas de accion
comunal, fondos de empleados y las demas que puedan asimilarse a las anteriores. La posibilidad
de contratar directamente con el Estado para impulsar sus actividades particulares es también una
demostracion patente de ese trato preferencial que ha sido avalado por la Corte Constitucional en

razon de las condiciones subjetivas de estas entidades que optan por fines no lucrativos, condicion

43 Se denomina “tercer sector”, como lo dice la autora, por exclusion de la economia publica (primer sector
institucional) y de la economia capitalista tradicional (segundo sector). En este articulo se exponen de manera sencilla
e interesante los antecedentes de las organizaciones sin animo de lucro a partir del entendimiento de que el hombre es
incapaz de procurarse por si mismo lo que necesita para su bienestar y de que también es un ser social, factores que
llevan a la “colectivizacion de las necesidades del hombre” y, en consecuencia, a buscar soluciones colectivas. Aqui
es donde aparecen las organizaciones no lucrativas que se alejan de la bisqueda de beneficio econémico personal,
caracteristico de la empresa privada y que tampoco forman parte de la gestion estatal, pero que buscan desarrollar
actividades de interés general.

4 Articulo 103 de la Constitucion Politica.
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que las convierte en los organismos méas adecuados para el cumplimiento de la funcion benéfica

del Estado®.

La mencion que hace el articulo 355 de la C.P. a “entidades privadas sin animo de lucro” da a
entender que el Estado celebrard un contrato con una persona juridica constituida por personas
naturales o juridicas de caracter ciento por ciento particular o privado, por oposicién a aquellas
que en su estructura juridica u organizacion tienen algun integrante de naturaleza publica o estatal,
que serian entonces entidades mixtas, y que, por disposicion legal, se rigen por el derecho privado®®
y no estdn mencionadas como posibles sujetos en el contrato regulado por el articulo 355 de la

C.p.

Esta interpretacion, que surge naturalmente de la lectura de la norma, no fue acogida por la Corte

Constitucional que, en la sentencia C-372 del 25 de agosto de 1994*', sefialé que cuando el inciso

45 La Corte Constitucional en diversas sentencias, entre las que se pueden ver la C- 543 del 23 de mayo de 2001 y la
C- 712 del 3 de septiembre de 2002, ambas con ponencia del doctor Alvaro Tafur Galvis, manifiesta que el fin del
articulo 355 de la C.P. es apoyar la accion de organizaciones de origen privado que, en ejercicio de su derecho de libre
asociacion (Articulo 38 de la C.P.) para realizar cualquiera de las multiples actividades que pueden ejecutarse en
sociedad, optan por la satisfaccion de finalidades no simplemente lucrativas y por eso las considera el instrumento por
excelencia para la ejecucién de la actividad benéfica del Estado, que corresponde a una funcién propia e insoslayable
de la organizacion estatal. También es importante hacer referencia a la Sentencia del Consejo de Estado No. 2073 del
26 de febrero de 1993, con ponencia de Yesid Rojas Serrano, mediante la cual decidi6 negar las pretensiones de la
accion de nulidad contra los articulos 1 y 2 del decreto 777 de 1992, entre otras razones porque se admitié que el
sometimiento de los contratos regulados por esta norma a los requisitos y formalidades que exige la ley para la
contratacién entre particulares no afecta los principios contenidos en la Constitucidn, en concreto, los de los articulos
13 (Derecho a la igualdad) y 38 de la C.P. En estricto sentido, también se podria entender que permitir que los contratos
con las ESALS se sometan al derecho privado y sobre todo a un sistema de contratacion directa puede ser considerado
como trato preferencial, justificado en las condiciones subjetivas a que ya se ha hecho referencia. En todo caso, una
vez celebrado el contrato, la ESAL debe cumplir su prestacién no en un ambiente de colaboracion, propio de los
convenios, sino de acuerdo con las reglas coercitivas propias de un contrato conmutativo y oneroso.

46 Bl inciso 3 del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 dice: “Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo
surjan personas juridicas sin animo de lucro, estas se sujetaran a las disposiciones previstas en el Codigo Civil para
las asociaciones civiles de utilidad comin”.

47 Esta sentencia resolvio la demanda de inexequibilidad del articulo 6 del decreto 130 de 1976, norma que previo el
régimen de derecho privado de las entidades sin &nimo de lucro creadas con recursos publicos y privados. El actor
fundamenté la demanda en que el aporte de recursos del Estado para constituir una entidad sin animo de lucro
constituia donacion. Este argumento tuvo eco en la Corte que en votacidon mayoritaria concluyd que “la participacion
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2 del articulo 355 de la C.P. habla de “entidades privadas” se refiere a “personas con régimen
juridico de derecho privado”, con independencia de la naturaleza juridica de las personas que la
integran. La Corte Constitucional con esta interpretacion amplié el espectro de los sujetos que
estarian en posibilidad de ser beneficiarios de las subvenciones, en tanto que incluy6 a las personas

juridicas con régimen de derecho privado, aunque en su estructura participen entidades pablicas®.

Esta es otra de las interpretaciones que, se puede decir, han contribuido a “desnaturalizar” la
subvencion, ya que no es posible entender que el Estado subvencione al mismo Estado arropado
en la figura juridica de una entidad de caracter mixto. Como dice el maestro Tafur Galvis (2011),
la posibilidad de contratacion del articulo 355 de la C.P. debe entenderse circunscrita a las
entidades privadas surgidas de la iniciativa exclusiva de los particulares, pues el proposito de la
actividad subvencional del Estado es apoyar a ciertas organizaciones particulares que ejecutan
actividades de interés pablico®. Villar Palasi (2014) también identifica como nota definitoria de

la subvencion la condicion del beneficiario como un particular distinto de la administracion, so

del Estado en las fundaciones de capital mixto, segin lo establece el articulo 60. acusado, se constituye en una
negociacion ajena a cualquier tipo de control y, por ende, prohibida por el articulo 355 de la Carta Politica” (Sentencia
de la Corte Constitucional No. C-372 del 25 de agosto 1994, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa, p.18). De igual manera,
la Corte manifestd que el &nimo de lucro que existe, por ejemplo, en las sociedades de economia mixta permite una
retribucion al Estado por el aporte entregado a través de la distribucién de utilidades o con la entrega de cuota social
correspondiente una vez finalizado el proceso de liquidacién de la entidad y asi se descartaria la gratuidad y la mera
liberalidad, como ocurre en la entidades sin &nimo de lucro.

48 También en la sentencia C-324 del 13 de mayo del 2009, la Corte Constitucional interpretd que: “Al respecto,
conviene sefialar que el inciso segundo del mencionado articulo constitucional (se refiere al 355 de la C.P.) no
distingue entre entidades sin &nimo de lucro de caracter privado u oficial, de manera que ha de entenderse que el deber
de suscribir un contrato se predica de las entidades sin animo de lucro, en general, sin atender al origen de sus
recursos”. La lectura simple del articulo 355 de la C.P. indica que el constituyente si distinguid a las entidades sin
animo de lucro y expresamente habld de las privadas y no de las oficiales.

49 Otra cosa es que el Estado tome la determinacién de participar en una actividad a través de la conformacidn de una
nueva persona juridica en la que intervienen personas juridicas particulares. En tal caso, tendrd que cumplir con sus
compromisos en cuanto a aportes y demas condiciones establecidas en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, de acuerdo
con lo que estipulen los estatutos. Ese aporte no puede ser entendido jamas como un auxilio o donacién ni tampoco
como una subvencién, sino como el cumplimiento de sus compromisos como asociado.

32



pena de que pierda su caracter y naturaleza, aunque reconoce que esa posibilidad se da en Espafia,

pero corresponde a figuras un tanto distintas y aiin anomalas de la subvencion®.

Finalmente, el pardgrafo del articulo 9 del decreto 777 de 1992 parece indicar que firmar contratos

segun el articulo 355 de la C.P. con entidades mixtas si es posible®.

1.3.3 La relacion subvencional es contractual

En Colombia, la ausencia de reglamentacion autbnoma que permita estructurar a las subvenciones
como una institucién juridica independiente ha propiciado una serie de interpretaciones equivocas
sobre sus elementos escenciales®?, sobre su régimen legal® y sobre la naturaleza juridica del

mecanismo definido por la ley para concretarlo, como se vera enseguida.

%0 Este autor habla de la subvencion —dotacién y la subvencion- transferencia como supuestos anormales de la
subvencion.

51 Esta afirmacion se hace por lo siguiente: en los numerales 1 y 3 del articulo 9 del decreto 777 de 1992 se establece
que no es posible celebrar los contratos a que se refiere el articulo 355 de la C.P. con entidades sin animo de lucro
cuyos representantes legales o miembros de la junta o consejo directivo tengan la calidad de “Servidores pablicos que
ejerzan autoridad civil o politica en el territorio dentro del cual le corresponda ejercer sus funciones a la entidad pablica
contratante” (Numeral 1) o de “conyuge, compaiiero permanente o parientes de las personas que ejerzan cargos de
nivel directivo en la entidad publica contratante” (Numeral 3). Sin embargo, en el paragrafo del mismo articulo se
previd como excepcion a dicho régimen de inhabilidades e incompatibilidades lo siguiente: “No se aplicard la
prohibicion prevista en el presente articulo cuando los servidores publicos mencionados en el numeral 1 y las personas
sefialadas en el numeral 3, estas Gltimas en tanto sean servidores publicos, hagan parte en razén de su cargo de los
6rganos administrativos de la entidad sin &nimo de lucro, en virtud de mandato legal o de disposiciones estatutarias,
debidamente aprobadas por las autoridades competentes”. Esta excepcion permite que el Estado contrate con entidades
sin animo de lucro en las que haya presencia de servidores publicos. Dado que estos tienen competencia limitada al
campo de las funciones que se les asigna en la ley o reglamento (Articulo 122 de la C.P.), se debera entender que su
presencia e intervencion en los drganos de deliberacién o direccion de otra persona juridica esta sujeta a que la entidad
publica a la que estén vinculados haga parte de tal persona juridica. Para el caso concreto, la entidad publica debe
haber concurrido junto con un particular a la creacién de una entidad sin &nimo de lucro (fundacion o asociacién),
segun lo autoriza el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y la entidad que se haya creado por la presencia del Estado se
deberd considerar como mixta. Esta entidad mixta es una entidad descentralizada indirecta y, segun lo previsto en el
articulo 109 de la Ley 489 de 1998, el control administrativo sobre las actividades y programas que realiza “se ejercera
mediante la intervencién de los representantes legales de los organismos y entidades participantes o sus delegados en
los 6rganos internos de deliberacion y direccion de la entidad”.

52 Ver numeral 1.3.1

53 Como cuando se pretende acudir a las normas del EGCAP para regularla, propdsito que al parecer quiere legalizar
el Gobierno con el proyecto de decreto que planea expedir.
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El inciso 2 del articulo 355 de la C.P. establece que entre el particular y el Estado se debe celebrar
un contrato. Segun la Corte Constitucional, el constituyente decidi6 que se necesitaba un contrato
para que exista un control previo y posterior al destino y ejecucion de los dineros publicos para
esta actividad y acabar, asi, con la mera liberalidad o incluso arbitrariedad que causo la
degeneracion de los llamados “auxilios parlamentarios” **. En ese sentido, el proposito del
constituyente fue establecer la exigencia de un contrato como mecanismo de asignacion y uso de
los recursos del Estado en el ambito de su accién benéfica y de fomento, funcion propia e
insoslayable de la organizacion estatal en un Estado de Derecho®. No obstante lo anterior, es usual
encontrar que a los acuerdos celebrados con base en el articulo 355 de la C.P., se los llama
convenios, denominacion que ha logrado arraigo doctrinal, tal como se ve en Chavez (2015),

Perdomo (2014), Ortigoza (2012), Jaramillo (2012) y Medina (2014)*®.

En Espafia, que, como se ha dicho, es el pais que tiene una mayor y mas avanzada reglamentacion
sobre el fomento y, en concreto, sobre las subvenciones, la relacion convencional se puede
manifestar de diversas maneras: (i) Mediante acto administrativo motivado®’ que se emite después

de un procedimiento, (ii) Mediante convenios en los casos de concesion directa®® y (iii) Mediante

54 Sentencia de la Corte Constitucional No. C-372 del 25 de agosto 1994, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa.

%5 Entre otras, ver sentencias de la Corte Constitucional Nos. C- 543 del 23 de mayo del 2001 y C-712 del 3 de
septiembre del 2002.

%6 Los detalles de la distincién doctrinal entre contrato y convenio se revisaran en la segunda parte de este estudio. Sin
embargo, se debe considerar que tal distincion se ha construido a partir de la consideracién de los intereses de las
partes que serdn coincidentes, en el caso de los convenios, y opuestos, en el caso de los contratos, tal como lo expone
de manera muy detallada el doctor Augusto Ramén Chavez Marin (2015), en doctrina que ha tomado fuerza y es
asumida por Perdomo (2014), Ortigoza (2012), Jaramillo (2012) y Medina (2014), con la precisién de que Medina
critica la denominacion de “Convenios de interés publico”, que es el nombre mas especifico, que usa el doctor Chavez
Marin (2015), para referirse a ellos, ya que, en su criterio, esta designacidn es vaga, puesto que todas las actuaciones
de la Administracion Publica estan orientadas a satisfacer el interés general (Medina, 2014, p. 93).

57 Articulo 25 LGS.

%8 Articulo 28 LGS.
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convenios de colaboracién celebrados con entidades, valga la redundancia, “colaboradoras” en la

asignacion de subvenciones a los beneficiarios®.

Este escenario ha sido propicio para que haya discusiones doctrinales sobre la naturaleza de la
relacion subvencional, que tienen como hilo conductor la ausencia de contraprestacion directa que
caracteriza esta figura®® y el caracter gratuito®! que por esta razon le dio la ley a la subvencion vy,
a partir de ella, negar el caracter contractual sinalagmatico, esto es, que la causa del contrato no se
encuentra en una prestacion procedente del beneficiario (Bueno Armijo, 2013). Fernandez Farreres
(1996) también es del criterio de que la relacion juridica que surge del otogamiento de la
subvencion no es una relacion contractual de caracter sinalgmatico, sino que puede tratarse de un
acto unilateral necesitado de aceptacion. Lo que es innegable, dice, es que se trata de un acto
bilateral. No osbtante, Bueno Armijo, cita diversas sentencias del Tribunal Supremo en las que se

decantan, sin duda, por calificar la relacion subvencional como contractual®.

Finalmente, en dicha legislacion todas las discusiones sobre el tema terminan concluyendo que lo
mas importante, independientemente del instrumento usado para formalizar la entrega de la
subvencion, es considerar la reglamentacion general y los principios y fines de la Ley General de

Subvenciones, ya que este régimen esta perfectamente diferenciado de la Ley de Contratos del

59 Articulo 16 LGS. Solo en los casos en que estas entidades colaboradoras puedan seleccionarse de acuerdo con la
Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP) se habla de “contratos”.

0 Como ya se expuso en este documento, esa es una exigencia comdn en esta figura, tanto en Colombia como en
Espafia.

61 Este caracter en criterio de Bueno Armijo (2013) no es perfecto y tiene matices, por cuanto se admite la
contraprestacion indirecta.

62 \éanse paginas 75, 76 y 77 de El concepto de subvencion en el ordenamiento juridico espafiol (Bueno Armijo,
2013).
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Sector Pablico (LCSP), ley que también excluye de su regulacion a los convenios de colaboracion

0 cooperacion (Garcia, 2012).

Dado que en Colombia, como se ha dicho, no hay una normativa especial que rija la actividad
subvencional es preciso entender, segun los antecedentes, el texto del articulo 355 de la C.P. y las
interpretaciones que ha efectuado la Corte Constitucional, que la relacion subvencional es
contractual y no convencional y esta distincion es importante para profundizar las diferencias
existentes con los convenios del articulo 96 de la Ley 489 de 1998. Los reparos a la tesis que

considera convenios a los contratos regulados en el articulo 355 de la C.P. son los siguientes:

(i) La causa del contrato establecido en el articulo 355 de la C.P., que preside no solo las
condiciones de su formacion, sino su ejecucion, es la tipica de un contrato sinalagmatico,
puesto que el compromiso de entregar recursos por parte del Estado tiene como fundamento
el compromiso de ejecucion de esos recursos por parte de la ESAL en las actividades de interés
publico de que se trate, es decir que hay interdependencia de obligaciones (Larroumet, 1999).

(ii) El contrato del articulo 355 de la C.P. tiene un componente de patrimonialidad definitivo para
su estructura o configuracion como tal (Herrera Barbosa, 2004)%. Es decir que, por una parte,
el Estado entrega recursos destinados a un fin de interés pablico especifico y la ESAL adquiere
la obligacidn contractual de cumplir con unas actividades concretas que, de no ejecutarse

segun lo pactado, dan lugar a la coaccion para que se ejecute la prestacion como elemento que

83 Herrera Barbosa dice: “El convenio como el contrato es un acuerdo de voluntades, una intencién que produce efectos
juridicos. Pero a diferencia de estos el convenio puede 0 no tener interés patrimonial, su presencia 0 ausencia no es
determinante de su caracter, no hay obligaciones en estricto sentido, mientras que en el contrato si las hay” (2004,
p.34).
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le da eficacia al vinculo juridico (Larroumet,1999)%. El contenido patrimonial en un acuerdo
de voluntades como criterio preponderante para distinguir un contrato de un convenio también
ha sido considerado por la jurisprudencia, segln se puede ver en la sentencia del Consejo de
Estado del 23 de junio del 2010,

(iii) En efecto, los decretos reglamentarios del articulo 355 de la C.P. establecieron carécteristicas
especificas para este tipo de contratos, que no dejan duda de que, por encima del interés comdn
de las partes, el Constituyente quiso que la relacion subvencional permita la exigibilidad de la
contraprestacion (no directa) mediante la imposicion de decisiones unilaterales y la
obligatoriedad de garantias que respalden el cumplimiento, en los terminos propios de un
contrato conmutativo, sinalagmatico y oneroso, tal como lo manifestd el Consejo de Estado
en Sentencia 2073 del 26 de febrero 1993, M.P.: Yesid Rojas Serrano®®.

(iv) Para apartarse de la definicion expresa de “contrato” que hace la norma no basta con
mencionar la coincidencia de intereses de las partes en torno a un concepto abstracto de

“interés publico” y, mucho menos, suponerla como, en criterio de esta disertacion, lo sugiere

84 Larroumet distingue dos elementos en las obligaciones: “la deuda propiamente dicha, es decir la prestacién a la que
esta obligado el deudor, y el poder de apremio o coaccidn reconocido al acreedor” (Larroumet, 1999, p.16)

% En esta sentencia, a proposito de hacer una distincion entre contratos y convenios interadministrativos, el Consejo
de Estado dijo: “La Sala considera oportuno aprovechar esta oportunidad para afirmar que los convenios
interadministrativos cuando quiera que, como en el asunto sub judice, involucran prestaciones patrimoniales, asumen
idéntica naturaleza obligatoria y, en consecuencia, idénticos efectos vinculantes y judicialmente exigibles en relacion
con los que se predican de cualquier otro acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o extinguir entre ellas
una relacion patrimonial, en los términos del articulo 864 del Codigo de Comercio. En tal sentido, si bien es cierto
que en la practica de las relaciones que se establecen en desarrollo de las actividades de la administracién se suele
utilizar en algunas oportunidades la misma denominacidn, convenios interadministrativos, para calificar otro tipo de
negocios que no corresponden a su naturaleza y efectos —como los acuerdos interorganicos y como aquellos en los
que se presenta un concurso de voluntades, pero que no generan obligaciones susceptibles de ser exigidas
juridicamente— en realidad, los convenios en los cuales las partes se obligan patrimonialmente constituyen contratos
en toda la extension del concepto y con todos los efectos de esa particular institucion juridica”. (Sentencia 1998-00261
del 23 de junio del 2010, Seccion Tercera del Consejo de Estado, M.P.: Mauricio Fajardo Gémez).

% En efecto, como ya se menciond, en esta sentencia el Consejo de Estado dijo que la ESAL esta obligada a cumplir
con una prestacion definida y que, por tanto, se excluye el caracter gratuito de estos contratos y que el cumplimiento
de los requisitos exigidos, la constitucién de garantias y la contraprestacion confirman el caracter oneroso del contrato
a que se refiere el articulo 355 de la C.P. En el mismo sentido, se puede ver la Sentencia de la Corte Constitucional
No. C- 183 del 10 de abril de 1997, M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo y el concepto del Consejo de Estado
1.626 del 24 de febrero de 2005, M.P.: Gloria Dugque Hernandez.
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Chévez (2015, pp. 336 y 337), a partir de la naturaleza subjetiva de las partes. La presencia
del Estado y de una entidad sin animo de lucro por si misma no puede llevar a suponer que
existe coincidencia de intereses. Es necesario ir mas alla, concretar el objetivo de interés
publico e identificar las prestaciones del objeto pactado. A lo sumo, la condicion de la ESAL
y la coherencia de su objeto institucional con los fines que el Estado quiere impulsar puede
obrar como motivo que justifica la escogencia directa de la entidad sin animo de lucro, ESAL,

tal como lo reconoce el doctrinante®’.

Lo cierto es que, una vez celebrado el contrato, este se convierte o, por lo menos asi deberia ser,
en la herramienta de control de manejo y la ejecucién de los recursos entregados con destino al
cumplimiento de los fines de interés publico que fue, desde su origen, la pretension de los

constituyentes ante los desafueros que se cometieron con esta figura.

2 Articulo 96 de la Ley 489 de 1998 en contraste con el articulo 355 de la C.P.

En este capitulo, y a partir del perfil que se ha hecho en relacién con la actividad subvencional del
articulo 355 de la C.P., se entrard a hacer una revision de los antecedentes y de los elementos
normativos previstos en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, con el propdsito especifico de
concluir esta primera parte con la idea clara de que se trata de dos figuras juridicas completamente

diferentes.

7 Chavez dice: “De ahi que la seleccion del contratista de la administracion en ciertos tipos de convenios
administrativos no requiera adelantarse mediante un proceso de convocatoria, sino que la administracion goza de un
importante margen de flexibilidad para determinar el particular cuya misién es acorde con los intereses que ella quiere
llevar adelante” (2015, p. 337).
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2.1 Antecedentes

La Ley 489 de 1998, en el contexto de la Constitucion Politica de 1991, concreta el nuevo rol del
Estado gestor que considera a los particulares como participes fundamentales para el logro de sus
fines. En palabras de Caballero, “se concibidé como el punto de quiebre para una nueva filosofia
de la Administracion Pablica en la que se contemplan herramientas de gestion innovadoras para

incentivar la participacion privada en el Estado” (Caballero, 2014, p. 458).

El articulo 96 se encuentra en el Capitulo XIII (Entidades descentralizadas) y concreta dos
mecanismos en que el Estado y los particulares, con la observancia de los principios del articulo
209 de la C.P., realizan actividades que tienen como prop6sito el cumplimiento de los fines y las
funciones asignadas al primero. Por una parte, puede constituir asociaciones y fundaciones para el
cumplimiento de las actividades propias de las entidades publicas con participacion de particulares,
es decir, se pueden crear las llamadas “entidades descentralizadas indirectas”®®, asunto que no es
el objeto de este estudio y, por otra parte, puede celebrar convenios de asociacion para el desarrollo
de actividades en relacion con los cometidos y funciones que les asigna a aquellas la ley® y cuya

“celebracion”, segun el inciso 2 del articulo 96, quedo sujeta a lo dispuesto en el articulo 355 de

8 Vidal Perdomo a este respecto indica que las entidades descentralizadas indirectas son aquellas que no nacen de la
ley, sino de la voluntad asociativa de los entes publicos entre si 0 con particulares. Manifiesta también que este nombre
surgio del articulo 4 del decreto 3130 de 1968 y que se las suele designar, igualmente, como entidades descentralizadas
de segundo grado. En la Ley 489 de 1998 solo se hace referencia a ellas en los articulos 49 y 109 y su regulacién esta
en los articulos 95 y 96 de esa misma ley. Vale la pena decir que asi como los convenios de que trata el articulo 96 de
la Ley 489 de 1998 estan sometidos a interpretaciones que desfiguran o malentienden sus propoésitos, otro tanto ocurre
con estas entidades de caracter mixto que regula esa misma norma, a tal punto que se ha hablado de una
“desnaturalizacion o desincentivo” de esta figura. En palabras de Liliana Caballero: “si existe una desnaturalizacion
de la institucion creada por la Ley 489 de 1998 puesto que las regulaciones tienden a acercar hacia lo publico un tipo
de entidad que, por su disefio y razén de ser, pretendia migrar hacia los regimenes civiles para concebirse como una
verdadera herramienta de gestion de la cosa publica” (2014, p. 470).

% Por lo demas, el titulo del articulo no deja duda de que las actividades que se ejecutaran mediante las formas de
organizacion ahi previstas son “las propias de las entidades publicas”.
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la C.P., que, como se ha dicho, fue el origen de la unificacion del régimen juridico de las normas

objeto de estudio.

Dado que ya quedaron expuestos los antecedentes que llevaron a la expedicion del articulo 355 de
la C.P., se puede concluir sin ambages que, a diferencia de esa norma que busca apoyar las
actividades de los particulares, los incisos 1° y 2° del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 estan
dirigidos a la realizacion de actividades como medio para lograr el cumplimiento de los cometidos
y funciones que la ley le asigna a las entidades publicas y por ello no se pueden tomar como
referente para estos las actividades de los particulares a que hace mencion el articulo 355 de la

C.P. (Tafur Galvis, 2011).

El legislador no considero esta diferencia y por eso terminé sujetando la celebracion del convenio
de asociacion establecido en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 al articulo 355 de la C.P.,
remision que fue avalada por la Corte Constitucional en la sentencia C-671 del 9 de septiembre de
1999, con ponencia de Alfredo Beltran Sierra, con los alcances y detalles que se analizaran en la
segunda parte de este trabajo. Lo cierto es que la decision del legislativo ha sido la causa de
erroneas interpretaciones, que incluso llegan a afirmar que no existe ninguna diferencia en los
acuerdos de voluntad que regulan el articulo 355 de la C.P. y el articulo 96 de la Ley 489 de 1998
(Fonseca, 2012) o que su diferencia esta fundamentada en el trdmite que se sigue en cada caso y
mas concretamente en que el decreto 777 de 1992 solo se aplica al articulo 355 de la C.P. (Medina,
2014) y no al 96 de la Ley 489 de 1998, aunque al final se tomen los criterios de este decreto para

interpretar el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 (Matallana, 2013).

0 Matallana (2013, p. 1113) y Medina (2014, p. 55) dicen que el Decreto 777 de 1992 no es aplicable a los convenios
del articulo 96 de la Ley 489 de 1998. No se ofrecen argumentos claros para sostener esta postura, salvo que, por la
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2.2 Objetivo de la actividad: desarrollo conjunto de actividades en relacion con los

cometidos y funciones que les asigna a aquellas la ley, actividad de interés publico

Como ha quedado dicho, todas las actividades que realice el Estado deben estar dirigidas al interés
publico o general y, aunque en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 no se haga expresa mencion a
ello, seria imposible sostener que los fines y funciones de una entidad publica no tengan que ver
con él”. Sin embargo, es muy importante precisar lo siguiente: el convenio de asociacion del

articulo 96 no tiene por objeto la ejecucion de funciones administrativas’?, ya que para este

naturaleza distinta de los acuerdos de voluntad que regulan esas normas, no resultan aplicables, cuestion que a juicio
de este estudio carece de fuerza frente a la contundencia del contenido legal del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 que
remite expresamente al régimen del articulo 355 de la C.P. (y esto incluye, como es apenas obvio, el Decreto 777 de
1992 y las deméas normas que lo modifiquen o adicionen). De todas maneras, aunque Matallana asume esa postura,
acoge conceptos del Consejo de Estado en relacion a la interpretacién del Decreto 777 de 1992 para fijar el alcance
de los convenios de asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de 1998. Acudir a esos conceptos es aplicar el Decreto
777 de 1992 al articulo 96 de la Ley 489 de 1998 (Matallana, 2013, p. 116). La idea general, en cuanto a las figuras
juridicas reguladas en las normas objeto de este estudio, es que se trata de dos actividades muy distintas. De ahi el
problema que se ha ocasionado con la unificacion del régimen juridico mediante el articulo 96 de la Ley 489 de 1998,
norma que tiene el aval de la Corte Constitucional (Sentencia C-671 del 9 de septiembre de 1999).

L A este respecto, Chavez expresa que “El articulo 96 también remite a funciones de naturaleza administrativa, porque
aunque tampoco lo manifieste expresamente, es valido concluirlo, en cuanto alli se trata del desarrollo de actividades
sin animo de lucro o de interés publico o social, acordes con los cometidos y funciones que les asigna la ley a las
entidades correspondientes” (2015, p. 229). Esta afirmacion no resulta acertada, si lo que pretende es sostener que las
actividades a que se refiere el articulo 96 corresponden a “funciones administrativas”, ya que de ser asi se estaria
confundiendo el convenio de asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 con el convenio que puede resultar
después de adelantar el proceso que exige la ley para asignar funciones a particulares, previsto en los articulos 110 y
siguientes de la Ley 489 de 1998.

2 El objeto de este estudio no es adentrarse en los detalles del concepto de “funcion administrativa” pero si se precisa
lo siguiente: Tafur hace una aproximacion conceptual a la funciéon administrativa entendiéndola como “Aquella
actividad permanente encaminada a la satisfaccion de las necesidades que son comunes a todos los asociados” (Tafur,
2011, p. 197). Ha sido una tarea incesante la bisqueda de criterios que distingan la funcién administrativa de las otras
que son inherentes al Estado, es decir, la judicial y la legislativa, ya que sobre los hombros de tal determinacion se
podrd identificar también con claridad el ambito de actuacion de la administracion pablica y el objeto de estudio del
derecho administrativo. Garcia de Enterria dice que “Las funciones y actividades a realizar por la administracién son
algo puramente contingente e histéricamente variable, que depende esencialmente de una demanda social, distinta
para cada orbita cultural y diferente también en funcion del contexto socioeconémico en el que se produce” (Garcia
de Enterria, 2004, p.31). Cassagne expone la corrientes que han intentado dar una definicién al concepto de funcién
administrativa, asi: (i) Las organicas o subjetivas, segun las cuales la funcion administrativa la realiza toda o en su
mayor parte el poder ejecutivo, (ii) Las objetivas o materiales, que reconocen el desarrollo de actividades
administrativas en 6rganos diferentes del poder ejecutivo, y (iii) Las residuales o negativas (como les dice Garcia de
Enterria y a las cuales, segun él se llegd por “cansancio del prolongado esfuerzo dialéctico”), segun las cuales es
funcién administrativa todo lo que no sea funcion judicial o legislativa. (Cassagne, 2008, pp. 73-77). En Colombia,
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proposito existe un desarrollo normativo claro y expreso en el capitulo XVI de la Ley 489 de
1998, El articulo 96 de la Ley 489 de 1998 habla expresamente de convenios que tienen por
objeto el “desarrollo conjunto de actividades en relacién con los cometidos y funciones que les
asigna a aquellas la ley”. Por lo tanto, se debe entender que las actividades que se pueden ejecutar
entre la administracion y un particular corresponden a aquellos “actos materiales y técnicos, que
no implican ninguna modificacion de situaciones juridicas o la produccion de efectos juridicos
especificos ligados a su sola emanacion” (Garcia de Enterria, 2004, p. 823)™,

Tal vez la mencidn que se hace en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 al articulo 209 de la C.P.,
que regula la “Funcion Administrativa”, es lo que puede llevar a entender que las actividades a
que se refiere el convenio que regula corresponden a una funcién administrativa, pero, como dice

Tafur “no toda participacién de ‘colaboracion’ de instituciones privadas, personas juridicas sin

Vidal Perdomo expone que en la Ley 489 de 1998 no existe una nocién de funcién administrativa y que este concepto
se ha ido delineando a través de la doctrina y la jurisprudencia. En ese contexto, presenta un “Concepto extensivo de
funcion administrativa”, que considera las situaciones en que se quiebra la relacion érgano-funcion. Por ejemplo,
cuando el Gobierno tiene funciones legislativas y de ahi se llega a concluir que “la actividad o funcion administrativa
se presentan (sic) en las tres ramas del poder publico aunque hay una de ellas que esta especialmente consagrada a
dicho menester” (Vidal Perdomo, 2008, pp. 94-96). Este concepto extensivo de la funcion administrativa es
precisamente lo que permite que sea ejercida por particulares en los estrictos términos que determina la ley, en el
altimo inciso del articulo 123 de la C.P., y siempre en beneficio de las finalidades estatales (Santofimio Gamboa,
2002, p.65) .

3 En este capitulo, que se denomina expresamente asi, Ejercicio de funciones administrativas por particulares, se
regula un procedimiento especifico para que las personas naturales y juridicas de naturaleza privada puedan ejercer
funciones administrativas.

4 Garcia de Enterria dice que la Administracion, como todos los sujetos de derechos, no se limita Ginicamente a realizar
actos juridicos expresados en declaraciones o ejecuciones que producen ciertos efectos juridicos, sino que también
realiza actos técnicos o materiales. Basa esta teoria en que la persona juridica “Administracion” no es la que realiza
tales actividades materiales de manera directa, sino a traves de agentes y dice que, en todo caso, tales actividades
materiales deben estar enmarcadas en la actividad juridica que las hace posibles. El convenio de asociacion del articulo
96 de la Ley 489 de 1998 es un ejemplo de esto. Faculta a las entidades del Estado para que busquen apoyo en la
realizacion de ciertas “actividades”, es decir, el “Conjunto de operaciones o tareas propias de una entidad” (DRAE,
2014) para el cumplimiento de una funcién o de un fin pablico. Se trata entonces de la ejecuciéon conjunta de
actividades como un medio para lograr los fines estatales o el cumplimiento de una funcion que permanecera siempre
y de manera total radicada en la entidad Estatal. Tales actividades no deben implicar determinaciones de tipo juridico,
ya que de ser asi y tener estas incidencia en la modificacién de una situacion juridica particular deberan ejecutarse con
un particular, si asi lo determina el Estado con base en los establecido en el capitulo XVI de la Ley 489 de 1998,
Ejercicio de funciones administrativas por particulares.
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animo de lucro, en el ambito de incidencia de la accion estatal comporta de manera inevitable el
ejercicio de funciones administrativas” (2011, p.199). Lo cierto es que aunque no se trate de
funcion administrativa, si se puede hablar de actividades técnicas o materiales que van dirigidas al
cumplimiento de funciones o fines del Estado que, como se ha dicho, estan inescindiblemente

atadas al interés publico y en tal sentido deben cumplirse con la observancia de dichos principios”.

Del mismo modo como se precisé la forma en que se ejecuta la actividad regulada en el articulo
355 de la C.P., se procedera a hacerlo para el articulo 96, sobre todo con el animo de que el
concepto juridico indeterminado “Interés publico o general” tenga un contexto preciso, que
permita identificarlo de manera nitida, no como un mero propoésito, sino como un medio para
alcanzar ciertas metas socialmente deseables y, en tal sentido, quien acuda a él para justificar sus
actuaciones esté en condiciones de explicar el objetivo preciso y concreto que quiere lograr con su

invocacion (Rodriguez G., 1994).

2.2.1 Forma de ejecucion de la actividad de interés publico

Siguiendo a Morena y de la Morena (1978), se puede decir que en el articulo 96 de la Ley 489 de

1998, la ejecucion de las actividades es de caracter mixto’® en el entendido de que el Estado y el

5 No sobra decir que la posibilidad de crear entidades descentralizadas indirectas, contenida en el articulo 96 de la
Ley 489 de 1998, corresponde a uno de los mecanismos previstos en el articulo 209 de la C.P. para el cumplimiento
de funciones administrativas y es la llamada descentralizacién por colaboracion que “consiste en el traslado de
competencias administrativas a personas naturales o juridicas de naturaleza privada” (Herrera Robles, 2012, p.171),
término que dentro de las dos figuras previstas en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 solo podra aplicarse frente a la
creacion de una nueva persona juridica, que es uno de los casos tipicos de esta forma de descentralizacion (Tafur,
2011, p.200), pero no al convenio de asociacion objeto de estudio.

76 Esta es una afirmacion que se hace a partir de lo que propone Morena y de la Morena, para quien la actuacion del
Estado en orden a concretar el cumplimiento de los fines de interés publico puede ser directa, cuando se realice a
través de 6rganos encuadrados en sus propias estructuras, o indirecta, cuando se considere que la realizacion del
interés publico se puede realizar con la misma eficacia y menor costo social a través de agentes sociales o de simples
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particular ejecutan la actividad “conjuntamente”’’ y no como ocurre con el 355 de la C.P., en el

que la actividad la ejecuta directa y autbnomamente el particular. En concreto, la ESAL.

Al decir “conjuntamente” se debe entender que hay concurrencia de las partes en el cumplimiento
del objeto pactado. Es decir, cada una debe tener a cargo, en el texto de convenio, deberes y
obligaciones bien definidas, que se interrelacionan en pos del cumplimiento de la actividad que
conducira al cumplimiento de un fin o una funcién del Estado. Esto hace suponer, por una parte,
que la entidad puablica tenga competencia para ejecutar la actividad, esto es, que tiene funciones
asignadas por una norma, traducidas en reglas de competencia, que habilitan al 6rgano respectivo
para su actuacion y que le determinan el fin que debe cumplir (Santofimio Gamboa, 2002) y que
el objeto de la persona juridica particular sea concordante con ella. Es decir, que tenga capacidad
juridica proveniente de sus estatutos. El articulo 96 de la Ley 489 de 1998 también incluyo la
“coordinacion” como uno de los elementos del convenio’®, que deviene en indispensable ante la

forma “conjunta” de ejecucion de las actividades para lograr el cumplimiento del objeto pactado.

Esta manera de realizar las actividades lleva a otra conclusion: la ejecucién de las actividades por
parte del Estado no se puede agotar con la entrega del aporte, en la medida que este es solo el
insumo para lograr el objetivo que requiere la accion coordinada en el tiempo de las actividades

que se hayan establecido en el acuerdo. Es de la naturaleza del convenio que la aportacién que se

particulares, influyendo convenientemente sobre sus comportamientos cooperativos, tal como se expuso al hablar de
la subvencion. Se dice mixta por cuanto, de acuerdo con la ley, las actividades del articulo 96 de la Ley 489 de 1998
no se realizan por 6rganos del Estado y tampoco se entregan en su totalidad a una particular. Lo que se realiza es una
ejecucion conjunta y coordinada entre las partes.

7 El articulo 96 de la Ley 489 de 1998 establece que las entidades estatales podran “asociarse con personas juridicas
particulares para la celebracion de convenios de asociacion (...) para el desarrollo conjunto de actividades en relacién
con los cometidos y funciones que les asigna a aquellas la ley”.

8 Dice textualmente el articulo 96 que dentro del convenio “se determinard con precision su objeto, término,
obligaciones de las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes”.
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haga no tenga por causa la prestacion de la otra parte, ya que no debe haber intercambio de
prestaciones patrimoniales. De hecho, aunque se entregue dinero no se puede hablar de precio

(Garcia, 2012).

La ejecucion de las actividades de manera conjunta, coordinada en el tiempo y que no se agota en
los aportes permite distinguir este convenio, por una parte, de los contratos mencionados en el
numeral 5 del articulo 2 del decreto 777 de 1992, a los que ya se hizo referencia y que estan
excluidos del régimen del 355 de la C.P. y, por otra, del convenio para el ejercicio de funciones
administrativas por particulares, que esta regulado en los articulos 110 a 114 de la Ley 489 de
1998, al que ya se ha hecho referencia, ya que en este ultimo hay un desprendimiento de la funcién
del Estado que se traslada temporalmente al particular (Chavez, 2015)°, situacion que no podra
darse jamas en el convenio del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, en la medida en que en este el
Estado sigue siendo titular de la funcién o el responsable de los fines que se ejecutan con el apoyo
del particular en las actividades que se hayan definido. Es decir, este convenio no puede ser
utilizado para radicar en un privado la competencia asignada a una entidad publica, ni siquiera de

manera temporal. Solo por disposicion legal el Estado puede desprenderse de una funcion.

2.2.2 Carécter publico de la actividad de interés publico ejecutada

8 En la sentencia C-866 del 3 de noviembre de 1999, con ponencia de Vladimiro Naranjo Mesa, la Corte
Constitucional manifesté que la atribucidn de funciones administrativas a particulares debe delimitarse con criterios
materiales, espaciales, temporales, circunstanciales, procedimentales o cualesquiera otros que resulten Gtiles para
precisar el campo de accidn de los particulares con el fin de que la atribucion no se convierta en invasion o usurpacion
de funciones o un vaciamiento del contenido de la competencia de la autoridad.
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La actividad fomentada en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998% es de caracter pablico, ya que el
convenio que se celebre en el marco de esa norma debe tener por objeto “el cumplimiento de las
actividades propias de las entidades publicas con participacion de particulares”, es decir, Se trata
de un mecanismo de organizacién y funcionamiento de las entidades estatales. En efecto, en el
articulo 96 se habilita al Estado para que determine si ejecuta ciertas actividades en conjunto con
los particulares, de forma temporal a través de un convenio de asociacion o, bien, de manera
permanente, mediante la creacién de una persona juridica sin &nimo de lucro, de acuerdo con los

principios establecidos en el articulo 209 de la C.P.

Siguiendo lo dicho por Morena y de la Morena, la actividad que aqui se ejecuta es de derecho
publico y corresponde al ambito propio de las actividades Estatales. No se fomenta ninguna
actividad de un particular, sino que el particular, por su condiciones de experiencia y capacidad,
es llamado por el Estado a ejecutar una actividad que le corresponde a él, pero que, previos los
analisis del caso, identifica que puede ser mejor realizada y cumplir de manera plena con los
objetivos de interés publico, si lo hace en alianza con el particular en el marco de un convenio de

asociacion.

2.2.3 Tipo de aporte a la actividad de interés publico: ¢dinero o especie?

La ejecucion conjunta y coordinada de las actividades objeto del convenio debe llevar a dos

conclusiones: (i) Ambas partes deben aportar a la ejecucion del convenio y, como lo exige el

articulo 96, es mandatorio que se identifique cul es el aporte que cada una va a entregar en pos

8 ey que regula “la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional”.
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del cumplimiento del objeto del convenio y (ii) El objeto de convenio no debe implicar que la

prestaciones de una de las partes queden ejecutadas con la sola entrega del mismo.

A diferencia de lo que expresa el articulo 355 de la C.P. en relacion con que el aporte entregado
es con recursos del presupuesto, es decir, dinero®, el articulo 96 no establece nada al respecto,
pero, en consideracion al objeto del convenio, es posible que el Estado, para la ejecucion conjunta
de las actividades, aporte recursos provenientes del presupuesto, permita el uso de bienes, realice
gestiones y, en general, realice cualquier tipo de aportacion y/o actividad que vaya encaminada al

cumplimiento del objeto establecido en el convenio.

2.3 Las partes contratantes: cualquier entidad estatal y un particular

El articulo 96 de la Ley 489 de 1998 habilita para celebrar este tipo de convenios, no solo a la rama
ejecutiva del poder publico, como pasa en el articulo 355 de la C.P., sino a todas “las entidades
estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo”, cuestion apenas razonable si
entendemos que este convenio es una herramienta de organizacion del Estado para el mejor

cumplimiento de sus funciones y objetivos®?.

81 Eso es lo que dice el articulo 355 de la C.P. A pesar de esto, como ya se indicd al tratar el tema, el Consejo de
Estado ha tenido una interpretacion diferente, que desnaturaliza lo previsto constitucionalmente.

82 Se ha dicho de manera reiterada que en el convenio del articulo 96 el particular no tiene por objeto el desarrollo de
funciones administrativas, pero, aun asi, las actividades de que se trata si deben ir en pos de cumplir fines y objetivos
Estatales de interés publico. Por lo mismo, en este articulo este “modo de administrar” u “organizarse” no queda
restringido Unicamente a la rama ejecutiva del poder publico, sino a cualquier entidad Estatal y en esto puede advertir
la presencia del concepto amplio de actividad o funcién administrativa de que habla Vidal Perdomo (2008), atada a la
nocion de Administracion Publica mas que a un drgano concreto del Estado. Adicionalmente, si se considera el
contenido del articulo 2 de la Ley 489 y el alcance del articulo 96, en cuanto a las entidades que pueden celebrar estos
convenios de asociacion, se puede concluir que la ley asume tal criterio extensivo.
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En el otro extremo del convenio, la norma ubica a “las persona juridicas particulares”, asi sin mas.
La norma no dice que estas personas deban ser sin &nimo de lucro ni tampoco dice nada sobre la
“reconocida idoneidad”. Sin embargo, la Corte Constitucional en la sentencia C-671 del 9 de
septiembre de 1999, a la que ya se ha hecho referencia, se encargd de interpretar que por la
remision expresa que se hace al articulo 355 de la C.P. les son aplicables a los sujetos particulares
que suscriban estos convenios la condicion de ser sin animo de lucro y de reconocida idoneidad,

con las consecuencias que se revisaran en la segunda parte de este trabajo.

2.4 Laactividad del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 se concreta mediante un convenio

Segun se lee en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, el Estado y el particular celebran un convenio
para lograr el cometido establecido en la norma, que no es otro que el cumplimiento de funciones
y fines de la entidad estatal a través del desarrollo conjunto de actividades. Este objetivo esta mas
atado al ambito de la administracion. Se podria decir que se trata “de una técnica de administrar,
en el sentido juridico de esta expresion, y no de intercambiar prestaciones patrimoniales” (Garcia
de Enterria, 2004, p. 681), que puede llevar a hablar de la expresion “conciertos o contratos de

administracion”®,

En Colombia, tal como se expondra en la segunda parte de este estudio, no existe una norma que
distinga contratos de convenios, pero es indudable que existe una construccion doctrinaria,
nacional y extranjera sobre tal distincion, ampliamente expuesta por Chavez (2015) y Perdomo

(2014), y a partir de la cual se concluye sin duda que la actividad regulada en el articulo 96 de la

8 Dice el autor que este término, propuesto por Laubadere, puede generar equivocos. Sin embargo, lo usa porque
ilustra muy bien el objeto funcional y no subjetivo de la expresion.
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Ley 489 de 1998 se materializa adecuadamente a través de un convenio en el que las partes asumen
obligaciones que no tienen por causa la prestacion o promesa de una cosa o0 servicio por la otra
parte, sino la consecucion de un fin coman a los sujetos que intervienen en su formacion y, dado
que participa una entidad publica, dicho fin comdn debera ser de interés publico (Garcia, 2012).
Lamentablemente, la Corte Constitucional en la sentencia aludida manifesté que una de las
implicaciones de la remision que hizo el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 al articulo 355 de la
C.P. es la necesidad de firmar un “contrato” en las mismas condiciones en que se establecié para

el régimen subvencional. A este respecto se hard un andlisis detallado en la segunda parte.

Como ha quedado expuesto, los contratos del articulo 355 de la C.P. y los convenios del articulo
96 de la Ley 489 de 1998 son diferentes, no solo a partir de las actividades y sujetos participes en
cada uno de ellos, cuestion en que la poca doctrina que existe es practicamente unanime, sino
también a partir del mecanismo juridico definido por la norma en uno y otro caso, para concretar

su vida juridica. Es decir, el contrato y el convenio.
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Il. EFECTOS DE LA REMISION NORMATIVA EFECTUADA POR EL ARTICULO 96
DE LA LEY 489 DE 1998 AL ARTICULO 355 DE LA C.P. SOBRE EL REGIMEN
JURIDICO DE LOS CONVENIOS DE ASOCIACION Y LA ACTIVIDAD

SUBVENCIONAL DEL ESTADO.

Los contratos y convenios que se han diferenciado plenamente en la primera parte de este trabajo
quedaron legalmente unidos, como se ha dicho, porque el legislador dispuso que los convenios del
articulo 96 de la Ley 489 de 1998 se celebrarian de conformidad con lo dispuesto en el articulo
355 de la C.P. Esta remision al articulo 355 de la C.P. fue objeto de expreso pronunciamiento de
la Corte Constitucional en la sentencia C-671 del 9 de septiembre de 1999, mediante la cual se
declar6 la exequibilidad del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, con los detalles que se revisaran en

este capitulo.

Si bien el germen de la confusion de la naturaleza juridica de las dos actividades reguladas en las
normas objeto de estudio lo sembro el legislador, la Corte Constitucional lo aboné y el Gobierno
lo ha dejado crecer de manera irresponsable en tanto que no ha ejercido, como corresponde, su
potestad reglamentaria derivada de la atribucion directa del inciso 2 del articulo 355 de la C.P. que,
dicho sea de paso, tiene una base juridica distinta de aquella que esta prevista en el numeral 11 del

articulo 189 de la C.P. (Santofimio Gamboa, 2002)8*. En efecto, desde 1991 el Presidente ha tenido

8 santofimio identifica dos vias por las cuales el Presidente ejerce su postestad reglamentaria: (i) La del numeral 11
del articulo 189 de la C.P., que tiene como propoésito hacer posible el cumplimiento de la ley y (ii) La que se deriva
directamente de la constitucion y que correponde a lo que el Consejo de Estado denominé “deslegalizacion de materias
a favor de la administracion”, pero que a su juicio no es sino la potestad reglamentaria de la Constitucion en favor del
Presidente para que organica y funcionalmente produzca actos administrativos y no legislativos, salvo que la misma
Constitucion les atribuyera tal caracter. Esta interpretacion, que califica de simples “actos administrativos” los que
provienen de la facultad reglamentaria que directamente le otorga la Constitucion al Presidente, no se ajusta a la
naturaleza de los decretos reglamentarios del articulo 355 de la C.P. (Decretos 777 y 1403 de 1992 y 2459 de 1993),
que se han calificado por la doctrina y la jurisprudencia como Decretos Auténomos o Reglamentos Constitucionales,
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la posibilidad de expedir una regulacion apropiada a la actividad subvencional y desde 1998,
cuando la ley dejo en sus manos la regulacion de los convenios de asociacion, via la
reglamentacion del inciso 2 del articulo 355 de la C.P., también ha tenido la oportunidad de actuar
en el &mbito de sus competencias regulatorias para que se cumplan los objetivos legales y, ¢por
qué no?, sociales e institucionales de las dos normas®®. Esta omision del Gobierno no es un hecho
intrascendente, porque la falta de determinacion y claridad normativa afectan los principios basicos

del Estado social de derecho, tal como lo expresa Ibagon (2014)%°.

Vale la pena mencionar que el proyecto de decreto para reglamentar el articulo 355 de la C.P.
cuenta con las dos versiones a que se ha hecho referencia en este estudio. Una, de agosto del 2015,
y otra, de septiembre del 2015%. Adicionalmente, en enero del 2016, Colombia Compra Eficiente
emitié un proyecto de documento, Guia para la contratacion con Entidades Privadas sin Animo

de Lucro y de Reconocida Idoneidad®®. Si tal proyecto de decreto nace a la vida juridica, en los

que tienen contenido legislativo y no estdn sometidos a ninguna ley. Esta Gltima postura es relevante para la
interpretacion del régimen juridico de la actividad subvencional del Estado.

8 Desde 1992, afio en el que se emitieron los decretos reglamentarios del articulo 355 de la C.P., esto es, el 777 del
16 de marzo y el 1403 del 26 de agosto, no se ha producido ninguna reglamentacién que permita zanjar las discusiones
jurisprudenciales y doctrinales que desdibujan las normas objeto de estudio. Apenas en agosto del 2015, ante los
escandalos de corrupcién por multimillonarias contrataciones directas con ESAL, mediante convenios y/o contratos
de diversa indole, sustentados en el interés publico, el Gobierno publicéd el proyecto de decreto al que ya se hizo
referencia en la primera de este documento. En dicho proyecto no se advierte un planteamiento juridico que permita
solucionar, al menos, algunos aspectos del estado actual de esta confusion, ya que se sigue sin entender que sus
determinaciones no solo son relevantes para la actividad regulada en el articulo 355 de la C.P., sino para la actividad
a que se refiere el articulo 96 de la Ley 489 de 1998. Y que las dos son sustancialmente diferentes.

8 De acuerdo con lo expuesto por la autora, la determinacion normativa exige que la formulacion idiomatica de los
preceptos normativos sea de tal manera que presente el menor niimero de malentendidos y que la precision conceptual
de los elementos del precepto legal considere la naturaleza de los supuestos de hecho y los fines de las hormas. Por su
parte, la claridad normativa “es un requisito funcional fundamental del principio de legalidad de la administracion
publica” que permite al administrado reconocer las normas de una manera tan precisa que le permita orientar su
conducta, sin requerir de conocimientos especiales (Ibagén, 2014, pp. 58,60, 62).

87 El primer proyecto de decreto se puede ver en la pégina:
http://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/20150811proyectodecretoesal.pdf y el segundo
proyecto, se puede  ver en: http://www.legismovil.com/BancoMedios/Archivos/proyectodenorma-
agenciacontratacion-15%28segundaversi%F3ncontratacionentidadessinanimolucro%29.pdf

8 http://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/manuales/20160125guiaesal.pdf
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términos en que se ha publicado, no se lograria una solucion a la crisis de las figuras contractuales

que regula. Mas bien, puede llevar a que la crisis se ahonde, seglin se puede ver enseguida:

(i) La principal critica que se le debe hacer al proyecto de decreto en comento, es que solo se
enfoca en regular el articulo 355 de la C.P. y, ante la situacion dada y conocida de que sus normas
determinan también los alcances del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, es decir, de los convenios
de asociacion, deberia tener algun tipo de consideracion con ello y aprovechar la oportunidad para

desenredar el entuerto y distinguir las dos figuras de una vez por todas. No lo hace®.

(i) Desconoce la naturaleza subvencional que tiene el contrato del articulo 355 de la C.P., al hilo
de su origen y elementos esenciales a los que ya se ha hecho referencia. Segun ellos, el Estado
dispone de recursos del presupuesto para asignarlos a las ESAL para el impulso de actividades de
interes publico en las que él tiene interés. Este desconocimiento hace que en el proyecto de decreto
se plasme la idea de que el Estado “requiere” ciertos bienes, obras o servicios, en idénticos

términos a las necesidades que buscan satisfacerse mediante los procesos de seleccion del EGCAP.

(iii) Como consecuencia de lo anterior, se impone la obligacion, a las entidades estatales, de
analizar que no existan ofertas diferentes de las que presenten las entidades sin animo de lucro o
que, de haberlas, estas representen “optimizacion de los recursos publicos en términos de

eficiencia, eficacia, economia y manejo del riesgo”. Esto es algo asi como poner a competir,

8 En la “Guia para la contratacion con Entidades Privadas sin Animo de Lucro y de Reconocida Idoneidad” que
expide Colombia Compra Eficiente se prescribe que, dado que los convenios de asociacion del articulo 96 de la Ley
489 de 1998 se celebran de acuerdo con el régimen del articulo 355 de la C.P., entonces a esta “modalidad de
contratacion” también le aplicaria la nueva regulacion. Aunque en este documento se reconozca que la nueva
regulacion afectara o, mejor, involucrara a los convenios de asociacion, lo fundamental, seria que le reconozcan su
naturaleza diferente y por tanto, que se hagan unas normas para que ese convenio se pueda concretar en el
cumplimiento de sus objetivos y que no se convierta en otra figura. Esto es lo que se extrafia en el proyecto de decreto.
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primero, a las entidades sin &nimo de lucro con las sociedades comerciales, es decir, con animo de
lucro, para ver quién da més (Articulo 2) y después plantea realizar un “proceso competitivo” para
escoger entre dos entidades sin &nimo de lucro, si en la etapa de planeacion se advierte que hay

mas de una entidad de esta naturaleza (Articulo 4).

(iv) El articulo 2 del proyecto de decreto, después de incluir todas las condiciones que se debe
completar para que sea posible celebrar un contrato con una ESAL, establece que “en los demas
eventos, la Entidad Estatal debe aplicar la normativa general de la contratacion publica”. En otros
términos, a la contratacion prevista en el inciso 2 del articulo 355 de la C.P., se le da un tratamiento
expreso de excepcion al del EGCAP, cuestion que hasta la fecha no habia ocurrido (dado que es
la primera vez que se regula esta norma, después de la expedicién de la Ley 80 de 1993). Lo
acertado seria reconocer el régimen del articulo 355 de la C.P. como independiente del EGCAP ya
que, con los vacios que se advierten en el proyecto de decreto, seguira presentandose la tendencia
de acudir al EGCAP para solucionar vacios y, segun, lo que aqui se expone, este régimen puede

no ser el adecuado para tal propdsito.®

(v) El decreto no regula el “proceso competitivo” a que se refiere el articulo 4, en caso de que
existan dos (2) o mas ESAL. Solo establece unos criterios con base en los cuales la Entidad Estatal

debe evaluar®.

% La Guia para la contratacion con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad dice
expresamente que “la Contratacion con la ESAL es excepcional. En consecuencia, solo es posible contratar con ESAL
cuando las circunstancias enumeradas anteriormente se cumplen. De lo contrario, las Entidades Estatales deben aplicar
la ley 80 de 1993, sus modificaciones y reglamentos”.

%1 El inciso 2 del articulo 4 del proyecto de decreto dice: “La Entidad Estatal debe definir el criterio de evaluacion de
las propuestas y la forma de evaluar teniendo en cuenta la eficacia, la eficiencia, la economia y el manejo del riesgo”.
En la Guia a que se ha hecho referencia se propone un proceso mas detallado que se centra en una evaluacidn interna
de la entidad para verificar si, en efecto, la contratacion que va a realizar con una ESAL es viable 0 no vy,
posteriormente, se proponen criterios de referencia para establecer las condiciones de la ESAL como persona juridica,
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(vi) El decreto plantea una excepcion a la obligacion de realizar un proceso competitivo para
determinados objetos contractuales (actividades artisticas, culturales, deportivas y de promocién
de la diversidad étnica colombiana) cuando estas actividades solo las puedan desarrollar ciertas
personas naturales o juridicas. Una excepcién dentro de la excepcion al régimen del EGCAP que
genera tremendas dudas, puesto que incluye un criterio muy subjetivo en relacién con el sujeto que
puede cumplir el objeto del acuerdo y, por otro, incluye a “personas naturales” cuestion que

desfigura totalmente la norma constitucional, que solo se refiere a personas juridicas.

(vii) Finalmente, en la Guia se utilizan las palabras “negocio juridico” para referirse a los acuerdos
entre ESAL y el Estado. Esta expresion se explica con una nota en la que se da a entender que no
es relevante, para efectos de la regulacion, si las partes se refieren a “contrato, convenio, acuerdo,
carta de acuerdo”, para la aplicacion de la norma. El debate juridico para determinar si estamos
ante un contrato o un convenio, u otro tipo de acuerdo, no puede resolverse de esta manera. Mas,
si se tiene en cuenta que el articulo 355 de la C.P. menciona expresamente la palabra “Contrato”
y el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, menciona “Convenio”. La comunicacion solo es posible en
tanto las partes se pongan de acuerdo en los términos que se usany en su significado. En el lenguaje
juridico, que es un lenguaje especial y calificado, las palabras deben tener un sentido y un
significado, que seguramente nos hablara de su contenido y que debemos respetar en cumplimiento

de la legalidad.

en temas como su organizacién, capacidad y condiciones financieras. En todo caso, ademas de los cuestionamientos
legales que esto pueda traer, en tanto que una Guia regule un mecanismo de seleccion a partir de una norma bastante
escueta, siguen habiendo temas tremendamente confusos y subjetivos, que pueden dar al traste con los propositos del
Gobierno.
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Como se advierte, esta reglamentacion tiene muchos aspectos criticables, que podrian mejorarse
si se tuviese un mejor entendimiento de las normas que se estan regulando. Por eso, se requieren
acciones juridicas prontas, concretas y claras, que terminen con la confusion de las actividades
reguladas en los articulos 355 de la C.P. y 96 de la Ley 489 de 1998 y con el abuso de los contratos
y convenios a que se refieren esas normas, propiciado, porque, como se vera, tienen un régimen
de distinto del EGCAP. El proposito de esta disertacion es, finalmente, servir de herramienta para

enfrentar la toma de determinaciones en tal sentido.

Para analizar los efectos de la remision del régimen de los convenios del articulo 96 de la Ley 489
de 1998 al de los contratos del articulo 355 de la C.P. se procedera de la siguiente manera: en el
primer capitulo se revisaran los siguientes temas: (i) los antecedentes legislativos de esa remision,
(ii) la interpretacion que al respecto hizo la Corte Constitucional en la sentencia C-671 del 9 de
septiembre de 1999 y los alcances de dicha interpretacion. En el segundo capitulo se analizaran
los efectos de la interpretacion de la Corte Constitucional, asi: (i) Desde el punto de vista
sustancial, esto es, en cuanto la confusion que se ha generado respecto de las figuras del contrato
y el convenio y (ii) Desde el punto de vista del régimen juridico aplicable a cada una de las

actividades a que se refieren las normas objeto de estudio.

1 Antecedentes de la remision del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 al articulo 355 de la

C.P.
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En los antecedentes de la expedicion de la Ley 489 de 1998 que reposan en la Hemeroteca del
Congreso® se encontrd que en el proyecto de ley discutido en la Camara de Representantes, el
articulo 91, que corresponderia al actual articulo 96, no hacia ninguna referencia al articulo 355 de
la C.P. La inclusion de este articulo se hizo en la ponencia para primer debate ante el Senado, en

la que se encuentra el siguiente texto:

En relacion con las entidades asociativas de caracter mixto y sin &nimo de lucro, se remiten los
convenios de asociacion de caracter mixto a lo dispuesto en el articulo 355 de la C.P., segun el cual
el Gobierno Nacional debera reglamentar los contratos que las entidades publicas celebren con

entidades privadas sin animo de lucro (ponencia para primer debate, pagina 13).

Como se advierte, el espiritu del legislador fue el de dejar la regulacion de esos convenios al
Gobierno Nacional, sin reflexion alguna sobre la naturaleza juridica tan distinta de los contratos
establecidos en el articulo 355 de la C.P. y de los convenios del articulo 96 de la Ley 489 de 1993%.
De acuerdo con Chavez Marin (2015) esta remision, aparte de someter los convenios de asociacion
del articulo 96 a todos los requisitos, formalidades, prohibiciones, etc., de los que él Ilama
“convenios administrativos de interés publico”, implica una injerencia indebida del legislador en
la competencia del Presidente de la Republica, en la medida en que le determind el ambito
regulatorio del articulo 355 de la C.P., interpretacion que también es acogida por Perdomo

(2014)%. La indebida remision, como se ha dicho, no esté por el lado de marcarle la competencia

92 La visita a la Hemeroteca del Congreso se hizo el 10 de septiembre del 2015.

9 Este “espiritu” del legislador no fue el que interpreté la Corte Constitucional en la sentencia C-671 del 9 de
septiembre de 1999, segln se podra verificar mas adelante.

% Perdomo dice: “Este Gltimo hecho significa indudablemente que el Legislador reglamenta la aplicacion y cobertura
del articulo 355 y define el alcance del régimen de los contratos previstos por el mismo. Razén esta que sustenta,
nuevamente, la posicién antes asumida por el autor, de cuestionamiento de la intromisién del Legislador en la
competencia que directa y exclusivamente establece la Constitucion a favor del Ejecutivo para la reglamentacion de
la materia prevista por el inciso segundo del articulo 355 de la Carta” (Perdomo, 2014, p. 49). Vale la pena mencionar
que Perdomo se acoge a lo dicho por Chavez en su libro del 2012, que se reitera en la edicion del 2015.
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al Gobierno, sino, se insite, porque con ella se desconoce la distinta naturaleza de las actividades
reguladas en los articulos 355 de la C.P. y 96 de la Ley 489 de 1998, en detrimento de ambas

figuras juridicas.

Finalmente, los incisos 1y 2 del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 quedaron redactados asi:

Articulo 96°. Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las actividades
propias de las entidades publicas con participacion de particulares. Las entidades estatales,
cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo, podran, con la observacion de los principios
sefialados en el articulo 209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares,
mediante la celebracion de convenios de asociacion o la creacion de personas juridicas, para el
desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos y funciones que les asigna a

aquellas la ley.

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

consideren pertinentes.

El articulo 355 de la C.P., como ha quedado explicado en la primera parte, tiene 2 incisos. El
primero, que regula la prohibicion de otorgar auxilios y donaciones, y el segundo, que rige la
actividad subvencional del Estado. Una interpretacion basada en los criterios tradicionales de la
hermenéutica o aln en criterios antiformalistas, es decir, con base en el fin y las consecuencias de

las normas (Lopez Medina, 2002)% llevaria a concluir que, a partir de la diferencia sustancial de

% Diego L6pez Medina expone de manera muy precisa los elementos tradicionales para la interpretacion de la ley
formulados por Savigny (el gramatical, el 16gico, el histdrico y el sistematico) y la critica a este sistema que derivé en
el “antiformalismo”, que inici6 Thering y que busca, por encima de los elementos mencionados, el fin y las
consecuencias de las normas. También menciona que, de acuerdo con lo dicho por la Corte Constitucional en sentencia
T-406 del 5 de junio de 1992, estos sistemas de interpretacion no son suficientes para el andlisis de los principios
contenidos en la Constitucion, pero que, en todo caso, la interpretacion gramatical y 16gica es el “comienzo ineludible
de la interpretacion constitucional” (Lopez Medina, 2002, p. 49).
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las figuras juridicas objeto de estudio, la remision efectuada por el inciso segundo del articulo 96
de 1989 al articulo 355 de la C.P. tendria como propésito, a lo sumo, acentuar la advertencia sobre
la prohibicién, es decir, que mediante la celebracién de los convenios de asociacién no se pueden
otorgar auxilios y donaciones a particulares (Inciso 1 del articulo 355 de la C.P.), pero jamas podria
llevar a la conclusion de que los convenios de asociacion quedarian sujetos al régimen de los
contratos que concretan la actividad subvencional del Estado (Inciso 2 del articulo 355 de la C.P.)
%, De hecho, la interpretacion de la Corte, en cuanto a que el interés del legislador al incluir el
articulo 355 de la C.P., con el fin de evitar que se incurra en la prohibicion de otorgar auxilios o
donaciones, no ofrece en realidad ninguna novedad ni controversia y resulta hasta un poco
insustancial, porque, como lo dice Chavez (2015)°%, la prohibicion de otorgar auxilios o
donaciones, contenida en el inciso 1° del articulo 355 de la C.P., debe ser atendida por cualquier
norma del sistema juridico, de acuerdo con el articulo 4 de la C.P., y, por tanto, es apenas natural
gue un convenio entre la administracion y un particular no pueda tener jamas como finalidad burlar

una prohibicidn o servir de instrumento para evadirla.

No obstante, como se expondra enseguida, da la impresion de que la Corte Constitucional acudid
al criterio primero y mas basico, el gramatical, y les aplicé a los convenios de asociacion del

articulo 96 de la Ley 489 de 1998, de manera irreflexiva, la totalidad del articulo 355 de la C.P.,

% Antes de la interpretacion que realizé la Corte Constitucional (Sentencia C- 671 del 9 de septiembre de 1999) se
hubiese podido afirmar que, superada una primera revision textual de inciso 2 del articulo 96 de la Ley 489 de 1998,
que remite a la totalidad del articulo 355 de la C.P., un minimo examen del origen de cada una de las instituciones
regidas por las normas objeto de estudio, asi como su fundamento y finalidad en el ordenamiento juridico, no podria
Ilevar a entender que los convenios de asociacion quedasen regulados por el inciso 2° del 355 de la C.P.

97 Chavez dice que la interpretacion de la Corte Constitucional segiin la cual estos convenios no pueden servir para
decretar auxilios o donaciones “significaria un énfasis sobre la aplicacion e imperatividad de una norma constitucional
que establece una prohibicién constitucional que en todo caso debe respetar la administracion y todas las ramas del
poder publico, de acuerdo con lo que ella misma dispone, en concordancia con el articulo 4 de la Carta y como quiera
que tal prohibicion no requiere desarrollo legislativo alguno para ser acatada” (Chavez, 2015, p. 371).
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sin reparar en las consecuencias que esto tiene frente a la autonomia y el régimen juridico de las

actividades del Estado que se regulan en las citadas normas.

2 Lainterpretacion de la Corte Constitucional, Sentencia C-671 de 1999, y sus alcances

La Corte Constitucional, en sentencia C-671 del 9 de septiembre de 1999, se pronuncié de manera
expresa en relacion con la remisién que hizo el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 para que los
convenios de asociacion se celebren de conformidad con lo previsto en el articulo 355 de la C.P.
y, con base en la interpretacion que hizo sobre ese preciso aspecto, declard exequible el articulo

96 de la Ley 489 de 1998. La Corte dijo que:

(1) La celebracion de dichos convenios no podra servir de pretexto para otorgar o decretar
auxilios o donaciones a favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.

(2) El acatamiento del articulo 355 de la C.P. “impone la celebracion de contratos con
entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad”.

(3) E impone que tales acuerdos se celebren “con el fin de impulsar programas y actividades

de interes pablico acordes con el Plan Nacional y los Planes Seccionales de Desarrollo”.

Esta interpretacion de la Corte Constitucional desnaturalizé el convenio de asociacion previsto en
el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y lo unifico, més bien se diria, lo convirtié en un contrato
igual al del articulo 355 de la C.P. La Unica diferencia que queda viva después de este
pronunciamiento consiste en que, en el primer caso, cualquier entidad Estatal esta facultada para

celebrar tales convenios mientras que, en el segundo caso, dichos contratos Unicamente pueden ser
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firmados por el Gobierno Nacional. Segun Perdomo (2014), esta interpretacion de la Corte
Constitucional no es vinculante porque, en su criterio, se trata de un obiter dictum® y afirma que,
de serlo, seria muy grave e implicaria practicamente la eliminacion “de una nueva forma de
regulacion de las relaciones entre lo publico y lo privado desconociendo la voluntad del legislador

de la Ley 489 de 1998 (Perdomo, 2014, p.50).

En este analisis se comparten las criticas que expone Perdomo a la sentencia C-671 del 9 de
septiembre de 1999% con la siguiente precision: la actividad a que se refiere el inciso 2 del articulo
355 de la C.P., como se ha dicho de manera reiterada en esta disertacién, se concreta mediante un
contrato y no por un convenio, como lo sostiene Perdomo. Por esta razon, la errnea interpretacion
de la Corte lleva a que el convenio de asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 pierda su
condicion de convenio y se convierta en un contrato, figura que, legalmente, como el mismo
Perdomo lo reconoce, tiene una naturaleza y un régimen distinto al del convenio. Esta frecuente
imprecision que se esta intentando disipar en nada contribuye al propdsito, cada vez mas urgente,

de distinguir los contratos y convenios con un efecto claro y preciso sobre su régimen juridico.

% Esto es lo que dice Perdomo: “La tesis anterior (se refiere a la interpretacion que hace la Corte Constitucional en
Sentencia C- 671 de 1999) no es vinculante, pues no es una afirmacion sin la cual no se pueda explicar la declaratoria
de constitucionalidad del articulo 96, por lo que constituye obiter dictum. Esto, adicionado a que la constitucionalidad
de dicha norma no fue condicionada a la anterior interpretacion” (Perdomo, 2014, p. 47).

9 Perdomo identifica como grave que la Corte (i) asuma que los convenios deben celebrarse con entidades privadas
sin &nimo de lucro, porque excluye a las sociedades que no tengan estas caracteristicas y que quieran vincularse a las
actividades del Estado en cumplimiento de su actividad social empresarial, (ii) confunda el objeto de las actividades
a que se refieren las normas y (iii) da a entender que el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 reglamenta el articulo 355
de la C.P. Este Gltimo aspecto no se comparte en este estudio, ni tampoco que se considere como convenio al contrato
previsto en el articulo 355 de la C.P., pero, por lo demas, se estima acertada la critica que se hace al pronunciamiento
de la Corte Constitucional.
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Finalmente, no es posible avanzar en este analisis, sin decir que la ratio decidendi que llevé a la
Corte a determinar, en sentencia de constitucionalidad C-671 del 9 de septiembre de 1999, la

exequibilidad del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 tiene caracter obligatorio.

Sea lo primero decir que, de acuerdo con el articulo 243 de la C.P., los fallos que la Corte dicte en
ejercicio del control constitucional hacen transito a cosa juzgada constitucional y este caracter
recae sobre la parte resolutiva de las sentencias (cosa juzgada explicita) y sobre “los conceptos de
la parte motiva que guarden una unidad de sentido con el dispositivo de la sentencia, de tal forma
que no se pueda entender este sin la alusion a aquellos” (cosa juzgada implicita)'®, que es lo que

se denomina ratio decidendi.

De acuerdo con Bernal, la cosa juzgada constitucional “se referiere a la incompetencia de la Corte
Constitucional para conocer de nuevo de un cargo de insconstitucionalidad contra una norma ya
decidido favorable o desfavorablemente por ella” y es distinta de la fuerza vinculante de la
jurisprudencia que “se refiere a obligatoriedad horizontal y vertical que despliega la parte motiva
de una sentencia de la Corte Constitucional” (Bernal, 2005, p. 150). En ese entendido, Bernal
manifiesta que, de acuerdo con el texto del articulo 48 de la Ley 270 de 1996, junto con la
interpretacion que sobre esa norma hizo la Corte Constitucional (Sentencia C-037 del 5 de febrero
1996, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa), se da a entender el caracter obligatorio general de la

interpretacion de la Constitucion que hace la Corte Constitucional por via de autoridad %!,

100 Sentencia C-131 del 1 de abril de 1993, con ponencia de Alejandro Martinez Caballero, reiterada en sentencia C-
037 del 5 de febrero de 1996, con ponencia de Vladimiro Naranjo Mesa.

101 E| autor hace esta afirmacion y deja sentado que quedan varios interrogantes sobre el fundamento del caréacter
obligatorio que la Corte les da a sus propias interpretaciones y al alcance que esa obligatoriedad ejerce sobre otros
poderes publicos y sobre el concepto de cosa juzgada constitucional.
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obligatoriedad que recae, como lo dice la sentencia citada, sobre la ratio decidendi, es decir, sobre
“los conceptos consignados en esta parte (la parte motiva) que guarden una relacion estrecha,
directa e inescindible con la parte resolutiva”. Es decir, “aquella parte de la argumentacion que se
considere absolutamente basica, necesaria e indispensable para servir de soporte directo a la parte

resolutiva de las sentencias y que incida directamente en ella”.

Sin embargo, la determinacion de la ratio decidendi en juicios abstractos de constitucionalidad no
es sencilla y, en tal sentido, Lopez Medina (2006) dice que la Corte ha resuelto este problema
adoptando la metodologia de Goodhart, segun la cual la ratio decidendi en estos juicios se debe
identificar a partir del problema juridico que analiza la Corte Constitucional (Sentencia T-249 de

2003)2,

Con base en las sentencias C-037 de 1996 y T-249 de 2003, es evidente que la decision de declarar
exequible el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, contenida en la sentencia C-671 de 1999, tiene
como fundamento la interpretacion segun la cual, el legislador autorizé la asociacion de entidades
estatales con personas juridicas particulares para que cumplan finalidades de interés general y “en
defensa de la transparencia del manejo de los dineros publicos” establecid que estos se regirian
por el articulo 355 de la C.P., remision que implica no violar la prohibicion de otorgar auxilios y
donaciones y, ademas, “impone”, como dice la Corte, que se celebren “contratos con entidades

privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad” y que esos acuerdos se celebren “con el

102 E autor transcribe apartes de la sentencia T-249 de 2003, donde la Corte Constitucional establece que para evitar
atribuir caracter vinculante a cualquier parrafo se debe considerar, a partir del problema planteado, si los argumentos
y analisis realizados: “(i) permiten resolver el problema, (ii) responden a los elementos de juicio (empiricos y juridicos)
relevantes para el caso y (iii) finalmente, si la decision es consistente con las premisas dadas como argumentos de
justificacion de la decision”. (Lopez Medina, 2006, p. 255).
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fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los
Planes Seccionales de Desarrollo”. Mas claro no puede ser, en criterio de la Corte, esa remision al
articulo 355 de la C.P., en el sentido o interpretacion que ella le da, es lo que le permite al articulo

96 ser exequible®,

3 Efectos de la interpretacion de la Corte Constitucional

En la sentencia C-671 de 1999, la Corte Constitucional dijo que para dar cumplimiento al articulo
355 de la C.P. las actividades a que se refiere el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 se deben
concretar mediante un “contrato”, a pesar de que la norma habla de un “convenio de asociacion”.
Por otra parte, existe la tendencia doctrinal de clasificar al contrato del articulo 355 de la C.P.
como un convenio. Esta confusion en torno a esas dos normas brinda una oportunidad de oro para
analizar las discusiones que se han dado sobre los contratos y convenios de la administracion y su

régimen juridico.

Tal como se revisé en la primera parte de esta disertacion, el origen y el fundamento del contrato

del inciso 2° del articulo 355 de la C.P. se encuentra en la actividad subvencional, primordial en

103 vale la pena mencionar que, por lo menos en dos conceptos, el Consejo de Estado ha hecho referencia a la sentencia
C-671 del 9 de septiembre de 1999, con los siguientes alcances: (i) En el concepto 2146 del 12 de septiembre del 2013
se la cita como sustento del contenido y alcance del articulo 355 de la C.P. y expresamente se habla de la actividad de
fomento vy (ii) En el concepto 1710 del 23 de febrero del 2006 la cita para concluir que los convenios de asociacion
del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 “han de realizarse dentro del contexto de la disposicion constitucional a la que
se remite y las restricciones del Decreto 777 de 1992 y normas exceptivas concordantes”, conclusion procedente con
base en la sentencia C-671 del 9 de septiembre de 1999, pero totalmente impropia por la naturaleza de los convenios
de asociacion (Tal como lo considerd la aclaracion de voto que se hizo a una de las respuestas dadas dentro del
concepto 1626 de 2005 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado). Aunque estos conceptos no
son vinculantes (Articulo 112 de la Ley 1437 del 2011) permiten advertir que la confusion generada por la sentencia
C-671 del 9 de septiembre de 1999 va haciendo carrera y se acoge como fuente formal de derecho y, por lo tanto
vinculante. Cuestion que en, este caso, resulta ser tremendamente negativa.
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un Estado Social de Derecho y, por otro lado, el convenio de asociacion del articulo 96 de la Ley
489 de 1998 corresponde a un ejercicio de mejor organizacion del Estado, que busca la eficiencia
en el cumplimiento de sus funciones en union con los particulares. Los contratos y convenios a
que se refieren los articulos 355 de la C.P. y 96 de la Ley 489 de 1998 son mecanismos para
formalizar y concretar esas actividades y, por lo mismo, no pueden comprenderse y distinguirse
uno de otro, acudiendo Unicamente a los criterios que tradicionalmente se han usado para
diferenciar contratos de convenios y de lo que determine el EGCAP, que esta concebido
preponderantemente para regular contratos en el sentido patrimonial del término y en los que el
Estado es apenas un cliente de los empresarios privados, como dice Garcia de Enterria (2004)%4,
El problema es que en la legislacion Colombiana no existe una regulacion distinta del EGCAP y,
cuando la hay (como en el caso de los decretos reglamentarios del 355 de la C.P.), se intenta

comprender y aplicar dicha normativa a partir de lo que dice el EGCAP.

El contrato del 355 de la C.P. y el convenio de asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de 1998
rompen la idea general de que la naturaleza de la persona juridica con quien el Estado celebra un
acuerdo pueda signar el tipo de acuerdo que se celebre, es decir, contrato (porque el contratista es
una persona juridica con animo de lucro y esto supone contraposicion de intereses) o0 convenio

(porque el contratista es una ESAL u otra entidad del Estado y eso hace suponer identidad de

104 Dice textualmente este autor al referirse a los contratos administrativos y de derecho privado de la administracion
que ellos corresponden a la utilizacion por parte de la administracion de “instrumentos contractuales dentro del &mbito
especifico de las relaciones patrimoniales que son comunes a todos los sujetos de derecho” en los que la
Administracion actiia como “cliente de los empresarios privados” en un ambito de “simple colaboracion o intercambio
patrimonial: paga dinero o transfiere posibilidades de actuacion frente al publico a ella reservadas a cambio de cosas
o servicios que busca o recibe” (Garcia de Enterria, 2004, p. 680). Esta definicion la utiliza Garcia de Enterria para
distinguirlos de los conciertos entre la administracion y los administrados, que estan expresamente excluidos de la
Ley de Contratos de la Administracion Publica (LCAP). En Colombia, como se verd més adelante, no hay norma que
distinga contratos y convenios. Y tal silencio lleva a muchas interpretaciones sobre el régimen de ellos, que, a juicio
de este analisis, deben decantarse por respaldar las diferencias entre contrato y convenio, desde el punto de vista
sustancial y en el régimen juridico aplicable a cada uno, y que va siendo hora de abordar en la legislacion positiva.
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intereses)!%. Por eso, el analisis de estas normas implica el reto de ver la actividad concertada de
la administracion (Garcia de Enterria, 2004)1% mas alla de la naturaleza de la partes, de sus
intereses opuestos o coincidentes (Benavides, 2010)%7 o del uso del derecho publico o del derecho

privado (Exposito Vélez, 2003)%,

Efectuada esta precision, en este capitulo se analizarén los efectos de la sentencia C-671 del 9 de
septiembre de 1999 (i) desde el punto de vista sustancial, esto es, en cuanto la confusién que se ha
generado respecto de las figuras del contrato y el convenio y (ii) desde el punto de vista de la
confusidon en cuanto al régimen juridico aplicable a cada una de las actividades reguladas en las

normas objeto de estudio.

3.1 Confusion sustancial entre las figuras de contrato y convenio

105 E| contrato del articulo 355 de la C.P. tiene como sujeto a una ESAL Yy es justamente la presencia de esta la que ha
llevado a que este contrato se entienda como “convenio”. Por otro lado, el convenio de asociacion del articulo 96 de
la Ley 489 de 1998 tiene como sujeto a una “persona juridica particular” que, segun la ley, bien podria tener animo
de lucro y esto pudo ser precisamente lo que llevd a la Corte a “desconfiar” de que en presencia de un particular
cualquiera pudiese funcionar un “convenio” y terminé interpretando en la sentencia C-671 de 1999 que la “persona
juridica particular” tenia que ser sin animo de lucro, para que se entienda que la norma esta ajustada a la Constitucion.
108 Segin lo expresa Garcia de Enterria, la actividad concertada obedece a una necesidad real de la administracion que
necesita negociar cuando entiende que el poder de mandar no es suficiente, todo con el fin de encontrar soluciones
que le exigen “ampliar la base de sustentacion de la accion de Gobierno” (Garcia de Enterria & Fernandez, 2004, pp.
682 y 683).

197 Benavides, a proposito de la promocion de las actividades concertadas y contractualizadas, que cada dia son mas
importantes en la gestion del Estado, presenta un analisis muy interesante y bien sustentado sobre la redefinicion del
equilibrio contractual en el que la presencia del contratista colaborador debe verse desde otro punto de vista. Como lo
dice Benavides, hay una aproximacidn de los derechos publico y privado y, por tanto, valga la pena decirlo, de los
intereses de las partes a partir de entender que, en palabras del autor, estamos ante el fin del monopolio del interés
general por parte del Estado y las entidades privadas toman cada dia mas el liderazgo en actividades de interés publico
(Benavides, 2010, pp. 32 a 35).

108 Exposito, al reconocer que admite la tesis sustantivadora del contrato de la administracion, rechaza que ella pueda
fundamentarse en la aplicacion de derecho publico o privado, ya que “la evolucion del Derecho como un todo
coadyuva a que todas las instituciones juridicas tengan principios, regulacion y desarrollo de varias ciencias a la vez”
(Exposito, 2003, p. 320). Finalmente, es claro que la misma legislacion establece la estrecha vinculacion de la
normatividad del derecho privado con los contratos que celebren las entidades estatales, tal como se puede ver en los
articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993.
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Para abordar este tema, se revisaran (i) los antecedentes que dieron origen a la distincion entre
contrato y convenio y, a partir de ello, (ii) se identificara la confusion sustancial entre contrato y

convenio para las normas objeto de estudio.

3.1.1 Origen de la distincion entre contratos y convenios

La legislacion colombiana tiene un régimen general para los “Contratos Estatales”, que esta
contenido principalmente en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 del 2007, normas estas que
constituyen el denominado Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
EGCAP. El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 [lama estatales a aquellos contratos celebrados,
valga la redundancia, por las entidades estatales que él mismo define’°, Cassagne (1975), a partir
de este mismo criterio subjetivo (es decir, de considerar la presencia de entidades que pertenecen
a la administracion ptblica), habla de “Contratos de la administracion”'!. Estas dos maneras de
Ilamar a los acuerdos de voluntad celebrados por una entidad publica da a entender lo complejo
que puede resultar lograr un acuerdo, al menos, sobre la denominacion misma de estos, tal como

lo expone Exposito Vélez (2003)2,

109 Bl articulo 32 del EGCAP, dice: “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”.

110 Numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993.

11 Este autor dice los siguiente: “Como resumen de esta introduccién podemos entonces apuntar que el contrato de la
administracion (desde el punto de vista del sujeto administrativo) incluye distintas categorias: a) contratos
administrativos; b) contratos parcialmente regidos por el derecho privado, y ¢) contratos interadministrativos”
(Cassagne, 1975, p. 415).

112 Exposito dice que la denominacion de estos acuerdos no ha sido unanime y que también se usan las expresiones
“contratos administrativos o de la administracion” o “contratos publicos”, que es el término que se usa en la Ley de
Contratos de la Administracion Publica (LCAP) de Espaiia, o “Contratos Estatales”, en la legislacion Colombiana,
nombre que, segun Librado Rodriguez (1996), es un “manto velado” para referirse a los “Contratos Administrativos”
que incluyen, en criterio de Expoésito y que se comparte en esta disertacion, a los contratos que se rigen por normas de
derecho privado o comin que no cambiaran su caracter por la presencia de la Administracion. (Exposito Vélez, 2003,
pp. 200 y 201). Tan polémica ha sido la adopcion de la figura juridica del contrato en derecho publico que Garcia de
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De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar que nuestro pais acogio la tendencia mayoritaria de
“sustantivar” el contrato estatal o administrativo, para distinguirlo del contrato de derecho privado,
tendencia que surgio, como dice Garcia de Enterria (2004), con la irrupcién del criterio material
del servicio publico en el derecho administrativo!'® y que ha sido un asunto muy controvertido!#,
en tanto que tiene sus raices en la concepcion misma sobre el papel del Estado en la organizacién
politica. En concreto, la ley colombiana introdujo, como se ha sefialado, un concepto de contrato
a partir del criterio subjetivo, que considera la presencia de una entidad estatal, y estimé

adicionalmente que tales acuerdos deben celebrarse y ejecutarse buscando “el cumplimiento de los

Enterria dice que Giacometti establecid una verdadera contradiccion en el término “contrato de Derecho
Administrativo”, “ya que el contrato, en frase de Mayer, “crece solo sobre el suelo de la igualdad” en tanto que la
administracion siempre manda unilateralmente” (Garcia de Enterria, 2004, p. 686).

113 Ya que antes de esto lo que existia era una “singularidad del régimen jurisdiccional” que los asignaba a la
jurisdiccién contenciosa administrativa por razones practicas del mejor conocimiento del funcionamiento de la
administracién, pero que no afectaba ni su naturaleza, ni su regulacion, que era de derecho civil. Garcia de Enterria
cita a Gaston Jéze a quien califica de ser el “creador mas relevante de la teoria del contrato administrativo” y para
quien los contratos civiles “suponen esencialmente la existencia de los contratantes en pie de igualdad, mientras que
en los contratos administrativos las partes se reconocen desiguales, en la medida en que una de ellas representa el
interés general, el servicio publico, y la otra solamente puede exhibir su propio y particular interés”. De esta relacion
desigual surgira, para el contratista, la obligacién de colaborar con la entidad para asegurar el funcionamiento regular
y continuo del servicio publico, es decir, de una manera diferente al compromiso entre particulares y, para la
administracidn, la obligacion de indemnizar en caso de ampliacion de las obligaciones del contratista que le causen
un perjuicio anormal. Garcia de Enterria expone finalmente que la singularidad del contrato de la administracion se
definiria a partir de las clausulas exorbitantes del derecho comun justificadas en los intereses superiores del servicio
publico y que ha pervivido a pesar del “hundimiento de la doctrina del servicio publico”, que fue la que le dio vida
(Garcia de Enterria, 2004, pp. 690 a 693).

114 Para Garcia de Enterria el problema no es de sustantividad, exorbitancia o singularidad, sino de identificar cuéles
son las variantes 0 modulaciones que introduce la presencia subjetiva de la administracién sobre el contrato como
institucién abstracta (Garcia de Enterria, 2004, pp. 680 y 681). Sin embargo, la tendencia mayoritariamente
sustantivadora del contrato administrativo, que ya Garcia de Enterria advertia, es un hecho que no se puede obviar, tal
como lo informa y acoge Exp6sito (2003), que cita a Arifio Ortiz como uno de los mas fueres expositores de esta
tendencia para quien la singularidad del contrato la da “su sentido, interpretacion y régimen de fondo, pero ante todo
por los fines de interés general que el contrato persigue los cuales imponene y justifican unas soluciones peculiares”
(Exposito 2003, p.p. 320 y 321). Siguiendo la exposicion de Exposito, Arifio Ortiz (1968) acoge la tesis sustantivadora
del contrato de la administracién con bases histéricas que dan cuenta de que por si sola esta figura tiene sus rasgos
diferentes del contrato privado y hace mencion a que el contrato administrativo espafiol no fue producto de los
impulsores del servicio publico, como Dugliit y Jéze, que es lo que afirma Garcia de Enterria (Exposito, 2003, p.3 20.
Pie de pégina 379). En todo caso, Expdsito acepta expresamente la tésis sustantivadora del contrato de la
administracion, pero advierte que ella no puede estar basada en la aplicacion del derecho publico o privado, ya que
este debe coadyuvar como un todo a las instituciones juridicas como el contrato, razonamiento que, en criterio de esta
disertacion, acoge lo dicho por Meilan Gil (2011), que, citando Martin Retortillo (1960), expresa que “lo razonable es
entender desde la unidad ultima del Derecho, que el contrato es un supraconcepto que abarca contratos que operan en
el ambito privado y contratos que lo hacen en lo publico” (Meilan Gil, 2011, p. 149).
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fines estatales, la continua y eficiente prestacion de servicios publicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con ella en la consecucion de dichos
fines”'®. Esta nocion de contrato, como dice Benavides, “reemplaza la concepcion del contrato
como oposicion de intereses de las partes por la de un instrumento de regulacién de intereses de
las partes hacia una doble finalidad”. Ambos contratantes deben contribuir al cumplimiento de las
finalidades de interés publico del Estado y a que los colaboradores de la administracion obtengan

los beneficios que esperan con esa transaccion (Benavides, 2010, p. 75).

Por otra parte, en la ley colombiana no hay ain una definicion sobre lo que es un convenio y
doctrinariamente, salvo por el trabajo efectuado por Chavez Marin en su libro Los Convenios de
la Administracion - Entre la Gestion Publica y la Actividad Contractual®!®, las referencias a esta
institucion juridica se reducen a algunas pocas hojas en los libros de contratacion estatal, para
indicar que estan excluidos de la aplicacion del EGCAP vy, tal vez, con un poco mas de interés, se
analiza la figura de convenio interadministrativo, que es un muy buen punto de referencia para
entender la diferencia entre contrato y convenio. A este respecto, Suarez Beltran (2014) sostiene
que la ley no ha brindado un tratamiento claro sobre la materia y ha usado indistintamente las

palabras “convenio interadministrativo” y “contrato interadministrativo” y, pese a que la Ley 1150

115 Articulo 3 de la Ley 80 de 1993.

118 Chavez Marin ha realizado un ejercicio académico valioso que pone sobre la mesa la posibilidad de reconocer la
actividad convencional del Estado como una “gestion que goza de identidad propia” y al convenio como su
manifestacion a partir de principios comunes que no llegarian a constituir un “Estatuto”, por las dificultades que esto
presentaria para el tratamiento especial que exige cada convenio, sino un régimen general en que se incluirian los
aspectos basicos de la actividad convencional. El autor propone incluir caracteres generales de los convenios, en las
dos categorias que €l identifica: La de los convenios interadministrativos, que son los que se celebran entre personas
juridicas publicas, y la de los convenios administrativos, que tienen lugar cuando se celebra un compromiso
convencional entre una persona juridica pablica y un particular, y que corresponderia al tipo o categoria en la que se
encuentran los convenios a que se refiere el articulo 96 de la Ley 489 de 1998. El doctrinante también extendio tal
clasificacién de convenio administrativo al acuerdo del articulo 355 de la C.P., posicion que, como se ha sustentado
en este estudio, no se comparte.
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del 2007 hizo precisiones normativas importantes sobre la forma de contratacion directa, en este
escenario “interadministrativo” habl6é de “contrato” y no de “convenio”, cuestion que sigue
causando muchas inquietudes, que él resuelve a partir de la diferencia en la finalidad que se
persigue con cada una de estas figuras juridicas y el distinto régimen juridico aplicable a cada

unatl’.

Al hilo de esta ultima postura de Suarez Beltran, en relacion con el concepto y el régimen juridico
de los contratos y convenios interadministrativos, Perdomo (2014) concluye que convenios y

contratos son instituciones juridicas diferentes y con regimenes diferentes®®,

117 Gonzalo Suérez Beltran plantea que convenio interadministrativo y contrato interadministrativo son figuras
diferentes de acuerdo con la finalidad que se persigue en cada caso. Asi, en los convenios interadministrativos que
regula el articulo 95 de la Ley 489 de 1998 el objetivo es de colaboracién mutua para un objetivo comdn, mientras
que en el contrato una de las entidades obra como “verdadera contratante” y la otra como contratista en la provision
de bienes y servicios en los términos que se pacten, es decir, que en los contratos hay obligaciones “que expresan
posiciones contrapuestas y, por tanto, un interés juridico diferente”. El efecto concreto que le atribuye a esta diferencia
esté en el régimen juridico aplicable a uno u otro. Los convenios interadministrativos se regiran por la Ley 489 de
1998 y no por el EGCAP, por cuanto este estatuto, al tenor del articulo 1° de la Ley 80 de 1993, solo es aplicable a los
“contratos de las entidades estatales” (Suarez Beltran, 2014, pp. 138 y 139). Por lo demas, los contratos
interadministrativos estan previstos como una causal de contratacion directa en el inciso 1° del literal ¢ del numeral 4°
del articulo 2 de la Ley 1150 del 2007, modificado por el articulo 92 de la Ley 1474 del 2011.

118 para llegar a este aserto, Perdomo analiza las tres posturas existentes en Colombia sobre la materia, asi: (i) Por una
parte, un sector de la jurisprudencia y de la doctrina asimilan el contrato y el convenio, tal como lo sostienen Palacio
Hincapié (2010), Suérez Beltran (2009), Reyes Yunis (2007) y la sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Tercera,
del 20 de junio del 2010), (ii) Por otra, estan los que estiman que son figuras diferentes, pero que tienen regimenes
iguales. En este grupo, a su vez, existen dos vertientes: Los que sostienen que convenio y contrato son distintos, pero
como la Ley 80 de 1993 no los diferencia, entonces les es aplicable, en la forma prevista en el letra d) del numeral 4
del articulo 2 de la Ley 1150 del 2007, es decir, por la via de la contratacion directa. Entre estos se menciona a Rico
Puerta (2013) y Chavez Marin (2015), y los que sostienen que el convenio y el contrato son distintos, pero en el caso
del contrato interadministrativo se debe acudir a la licitacion publica, tal como lo sostiene Pino Ricci (2005), y (iii)
finalmente estan los que estiman que contrato y convenio son conceptos distintos con régimen juridico diferente y
aqui se menciona a Santos Rodriguez (2009), Estrada (2009) y Suérez Beltran (version 2012). Vale la pena precisar
que cuando Chavez se refiere de manera general a los convenios celebrados con particulares dice que “se les aplica
como régimen general la normativa de la Ley 80 de 1993, sin perjuicio de los ordenamientos especificos para ciertos
tipos de ellos y dado que para ellos no se prevén disposiciones especificas en este estatuto”. Sin embargo, cuando trata
de manera especifica el contrato del inciso 2 del articulo 355 de la C.P., que él llama “Convenio de interés publico”,
precisa lo siguiente: “Hay que tener en cuenta que, como mas adelante se revisara, la anterior reglamentacion (se
refiere a los decretos reglamentarios del articulo 355 de la C.P.) constituye un régimen especial para los citados
contratos y, por lo tanto, no se aplica el régimen general de la contratacion administrativa contenido en la Ley 80 de
1993 y sus decretos reglamentarios, salvo en cuanto ese mismo ordenamiento especial lo remita” (Chavez, 2015, pp.
56 y 337).
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La diferencia sustancial entre contrato y convenio, de acuerdo con lo expuesto por Perdomo y, en
especial, lo que dicen Santos Rodriguez (2009)° y Chavez (2015)!%°, se encuentra en la
coincidencia u oposicién de intereses. Asi, mientras que los contratos corresponden a negocios
juridicos en los que existe intercambio de prestaciones de contenido econdémico y satisfaccion de
necesidades opuestas, 10s convenios son negocios juridicos en los que la administracion se une con
personas juridicas publicas o privadas con el proposito de cumplir finalidades de interés mutuo

armonizadas con el interés general.

En conclusion, existe una clara tendencia a distinguir los contratos y convenios. Y se puede afirmar
también que dicha tendencia lleva a tomar, como criterio preponderante para hacerlo, los intereses
de las partes, que seran coincidentes para los convenios y opuestos para los contratos. Sin embargo,
como dice Parejo Alfonso (2007) “la diversidad no conduce necesariamente a una
contraposicion*?L, Por eso, es necesario revisar ese criterio de los intereses opuestos, con base en
la precision conceptual que hace Benavides en cuanto a que el contrato no puede ser visto como
un ambito de confrontacion de intereses, sino de regulacion equilibrada de los intereses de las

partes. Propuesta esta que lo lleva a afirmar que:

119 Santos Rodriguez dice: “en ese orden de ideas, resulta util diferenciar los negocios juridicos administrativos
compositivos, que son aquellos que buscan eliminar o precaver un litigio (el caso de la transaccién), los negocios
juridicos administrativos de intercambio patrimonial, que pretenden el intercambio de prestaciones de contenido
econdmico y la satisfaccion de necesidades opuestas (el caso de contrato de obra o concesion) y los convenios
administrativos de colaboracién en los cuales las dos partes intervinientes acuden a satisfacer un mismo interés, el
cual debe coincidir necesariamente con el interés general” (Santos Rodriguez, 2009, p. 6).

120 Para Chavez, desde el punto de vista formal, “el contrato es el género mientras el convenio es la especie, pues todo
convenio implica un acuerdo de voluntades. Pero desde el punto de vista sustancial puede afirmarse que no todo
contrato constituye un convenio en cuanto el convenio es confluencia de intereses y el contrato contradiccién del
causas y fines” (Chavez, 2015, p. 88).

121 yciano Parejo Alfonso hace esta afirmacion porque estima acertadamente que la presencia de un orden
constitucional Gnico también implica un sistema de valores Unico y, en ese ambito, estan tanto los intereses publicos
como los privados y aunque hay diversidad de sujetos, objetos y fines tal diversidad no conduce necesariamente a
contraposicion “pues los dos tipos, privado y publico, de relacion (interesamiento) en funcion del tnico orden de
bienes y valores son necesarios y complementarios (uno necesita del otro) para la realizacion de tal orden” (Parejo
Alfonso, 2007, p. 33).
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“El centro de interés se desplaza de los contratantes a la operacion econdémica y social puesta en
marcha a través del contrato; de la voluntad de las partes al objeto del contrato, en el sentido de

operacion juridica. De una nocion subjetiva se pasa a una nocion objetiva” (Benavides, 2010, p.
73)122

En criterio de este estudio, la propuesta de ver al contrato desde un punto de vista objetivo, y no
subjetivo, implica también pasar del analisis del régimen de las partes como elemento estatico
inherente a la naturaleza de los sujetos a una comprensién dinamica del contrato, que se concentra

en entender y regular los intereses involucrados en funcion de los objetivos del acuerdo.

Entre las tendencias doctrinales que enuncié y agrupé Perdomo no se hace referencia a Herrera
Barbosa (2004), que planted diferencias sustanciales y de régimen juridico, entre contratos y
convenios, con base en distintos elementos que, si bien es cierto, no dejan de insinuar la
convergencia u oposicion de intereses, no la mencionan expresamente. Se refiere mas bien a la
presencia de intereses publicos y privados y a la forma como estos se relacionan a través de la

“patrimonialidad” o la “conmutatividad de las prestaciones” 12, elementos estos que, vistos a la

122 Benavides dice que esta no es una concepcion original, sino que proviene de la influencia del derecho anglosajon
en el que “la idea econdomica del contrato como transaccion es fundamental al punto que rechaza la posibilidad del
contrato unilateral”. Ademas dice que “el derecho romano también se apoya en la importancia de la transaccion y se
inspird en el synallagma griego. En realidad el formalismo del derecho romano se apoyaba en la proteccion de las
relaciones y contratos socialmente Utiles, y la evolucion del derecho pretoriano fue paralela a la evolucion de las
relaciones econdmicas y sociales” (Benavides, 2010, pp. 73 y 74).

123 Herrera Barbosa expone varias diferencias asi: “a) En el convenio nadie tiene interés patrimonial, en el contrato si,
quien hace las veces de contratista quiere ganar. De ahi que podamos decir que mientras en el convenio los dos
intereses son publicos, en el contrato uno de ellos es privado, como que la motivacidn a contratar es el lucro. b) En el
primero aplico solamente derecho publico; en el contrato aplico derecho publico y derecho privado. ¢) En el convenio
el beneficiario de su acuerdo es un tercero que siempre debe ser la comunidad, en el contrato una de las partes busca
un beneficio: el contratista aun en los casos en que se trate de un administrativo. d) en el contrato siempre hay un
proceso de seleccion y esta regla se puede romper solo por disposicion legal; los convenios rechazan la idea del proceso
de seleccion porque se trata de priorizar necesidades para destinar recursos en orden a su satisfaccion. €) En el contrato
siempre hay interés patrimonial es su motor... en el convenio el traslado patrimonial es una herramienta para invertir
recursos publicos, al lado de otras tantas. f) En el contrato siempre las prestaciones son conmutativas en el sentido de
equivalentes una por otra. En el convenio no hay tal conmutatividad, sino un simple traslado de funciones” (2004, p.
35).
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luz de lo que expone Benavides, llevan a una vision objetiva y concreta del acuerdo de voluntades
que, finalmente, puede conducir, a un camino mas claro para establecer las diferencias entre
contrato y convenio, en general, y entre el contrato del articulo 355 de la C.P. y el convenio del

articulo 96 de la Ley 489 de 1998, en particular.

Es importante decir que el asunto de la coincidencia u oposicion de intereses también ha sido
objeto de estudio en el ambito del derecho privado, de cuya herencia en materia de contratos no
puede renegar el derecho publico, aunque en ese derecho tal diferencia no ha resultado tan
traumatica y compleja como en este!?*. Se podria afirmar que esto se debe precisamente a que los
acuerdos de voluntades en el ambito del derecho privado se rigen por criterios objetivos, ya que la
naturaleza de las partes y su régimen juridico no ofrecen ningln tipo de debate y, en consecuencia,
lo verdaderamente importante, como tiene que ser, es la regulacion concreta del acuerdo (contrato

0 convenio) que debe cumplir su funcién econdmica y social.

124 En el derecho civil, el contrato y convenio se asimilan (Articulo 1495 del C.C.) o encuentran una vinculacion de
género y especie, tal como lo dice Pefia (2012, p.72) para quien “El contrato constituye una especie de convenio
destinado a crear, modificar o extinguir obligaciones”. En derecho civil, ademas, “la distincion entre contrato y
convencion no tiene importancia, pues uno y otro se rigen por las reglas generales”, de acuerdo con lo que dice
Alessandri Rodriguez (2011). La legislacién comercial, por otra parte, no limita la nocién de contrato a los actos
juridicos de contraprestacion, sino que admite actos complejos o de colaboracién que van mas alla de la bilateralidad
y que tienen caracteristicas propias, tal como lo dice Pefia, y que se han denominado contratos de colaboracién
empresarial. Los acuerdos para constituir uniones temporales o consorcios son un ejemplo de esto. De modo que la
coincidencia o contraposicién de intereses en el marco de acuerdos celebrados por personas que estan bajo el régimen
juridico de derecho privado, con independencia de que se los designe como contratos o convenios, al menos desde el
punto de vista tedrico, no presenta ninguna dificultad siempre que haya claridad en los términos que se pacten y se
cumplan las normas previstas en cada caso, que son siempre supletorias de la autonomia de la voluntad. Esto no ha
sucedido en el caso del derecho publico, donde a pesar de la presencia de dos entidades sujetas a su régimen, por ser
este un derecho estrictamente reglado, permite diversas interpretaciones sobre la naturaleza y prestaciones de los
acuerdos que se celebren o su régimen juridico, interpretaciones que surjen de los vacios o la indebida regulacién.
Esto es lo que ha ocurrido en el caso de los acuerdos interadministrativos (para no decirles contratos o convenios), en
los que superada la dificultad de la naturaleza juridica de la partes (partiendo del supuesto de que independientemente
de su denominacidn estén sujetas a normas de contratacién pablica) se ha debatido si se estd en presencia de un
contrato o0 un convenio, de si se aplica derecho publico o privado o de la naturaleza vinculante o no de sus prestaciones,
como lo expresa Exposito (2003), que acoge la opinion de Santofimio Gamboa para concluir que de los convenios no
se puede derivar ningin régimen obligacional, postura que no se comparte en esta disertacién.
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3.1.2 La confusidn sustancial de los conceptos de contrato y convenio en el articulo 355 de

la C.P.yen el articulo 96 de la Ley 489 de 1998

Se puede afirmar que la confusion sustancial entre las dos figuras estudiadas, a partir de lo dicho
en precedencia, tiene como origen la vision subjetiva de los acuerdos de voluntades que celebra el
Estado y, por ello mismo, la tendencia a fijar el clasico criterio de la confrontacion o coincidencia
de intereses en la naturaleza juridica de la partes, en lugar de centrarse en regular los intereses de
las partes, a partir del objeto de los acuerdos y las prestaciones 0 compromisos, en orden al

cumplimiento de los fines del Estado, que es lo mas importante.

Con base en lo anterior se analizara cbmo ha operado esa confusién sustancial tanto en el contrato

del articulo 355 de la C.P. como en el convenio del articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

3.1.2.1 En el contrato del articulo 355 de la C.P.

La remision que hizo el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 para que sus convenios se regulen por
el articulo 355 de la C.P. ha contribuido a reforzar la opinion equivocada, a juicio de esta
disertacion, de que los contratos del articulo 355 de la C.P. son convenios, calificacion que se les
atribuye en razdn a que en el marco de este acuerdo hay coincidencia de intereses entre el Estado
y las ESAL, tal como lo sostienen Chavez (2015) y Perdomo (2014). Interés que en la mayoria de
casos, por no decir que en la totalidad, se presume a partir de la presencia de la ESAL. Tal
coincidencia de intereses, a partir de lo que sostiene Benavides (2010), resulta un criterio equivoco.

En efecto, en los contratos que regula el EGCAP, también el contratista tiene la responsabilidad
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de ser “colaborador” en el cumplimiento de los fines del Estado, que tendran que ser fines de

interés publico y nadie pensaria que por esa condicién se prefigura un convenio.

La confusion que lleva a calificar como “convenio” al contrato del articulo 355 de la C.P. se
encuentra, segiin el analisis que se hace en este estudio, en la presencia de la “Entidad sin Animo
de Lucro”, que tiene en su esencia y objeto la realizacion de actividades de interés publico y que
lleva a intuir, de forma errada, que por este solo hecho ya existe identidad o conjuncién de intereses
con el Estado, rasgo caracteristico del convenio en la posicién doctrinal tradicional, que lo hace
distinto del contrato. Del mismo modo en que un acuerdo de voluntades celebrado entre dos
entidades publicas, en las que la presencia del interés publico es de suyo incuestionable, no puede
calificarse automaticamente de convenio!?®. Tampoco puede asignarse tal condicion a aquellos
acuerdos que el Estado celebra con una ESAL aun cuando, como se ha dicho reiteradamente, tales
entidades han tenido un tratamiento especial como colaboradoras del Estado en la ejecucion de

actividades de interés publico.

125 El numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80 establecia que la escogencia del contratista se realizaria siempre por
licitacion, salvo en el caso de los “interadministrativos™ (no se decia si contratos o convenios). Esta norma se modificd
por el inciso 1° del literal ¢, del numeral 4° del articulo 2 de Ley 1150 del 2007, modificado a su vez, por el articulo
92 de la Ley 1474 del 2011, que ahora si se refiere expresamente a los “contratos interadministrativos” que se podran
contratar directamente, pero “siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacion directa con el objeto
de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos” y exceptla expresamente de esta modalidad de
contratacion directa a “los contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacion de conformidad
respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de
educacion superior publicas o las Sociedades de Economia Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las
personas juridicas sin animo de lucro conformadas por la asociacién de entidades publicas, o las federaciones de
entidades territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que participen
en procesos de licitacion publica o contratacién abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1 y 2 del
presente articulo”. De acuerdo con Suarez Beltran (2014), como ya se menciond, los convenios interadministrativos
se sujetan al régimen previsto en el articulo 95 de la Ley 489 de 1998. En los acuerdos interadministrativos, la identidad
en cuanto a la naturaleza publica de las partes puede llevar, como en efecto ha ocurrido, a suponer que la naturaleza
publica de las entidades contratantes implica necesariamente coincidencia frente al interés pablico objeto del acuerdo
y, por tanto, a entender que todo acuerdo de voluntades entre entidades publicas es convenio interadministrativo, cuyo
régimen estd por fuera del &mbito del EGCAP, mecanismo que ha permitido, en muchas ocasiones, burlar su
aplicacion.
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Esta equivocada interpretacion ha servido para que actividades que debieran contratarse con
normas del EGCAP terminen convirtiéndose en ‘“convenios” celebrados directamente con
“entidades sin &nimo de lucro”, asi, entre comillas, que han proliferado para apoyar la empresa de
burlar las normas EGCAP. Se diria que, paradéjicamente, se volvié un gran negocio convertirse

en ESAL para celebrar contratos con el Estado, sin acudir al procedimiento de la licitacion publica.

La naturaleza contractual de la actividad regulada en el articulo 355 de la C.P. qued6é documentada
en el numeral 1.4 de esta disertacion. El interés del Constituyente fue contar con una herramienta
que permitiera tener un control de los recursos entregados bajo la forma de un contrato, con
clausulas excepcionales y garantias de manejo y cumplimiento!?®, que permitan asegurar la
ejecucion de los objetivos de interés publico que impulsa. Por lo deméas, como se analizé en su
momento en el derecho Espafiol, la tendencia es que el mecanismo preponderante para la actividad
subvencional del Estado sea el contrato, aunque una regulacion robusta de esta importante
actividad del Estado puede comprender varias modalidades de subvencion que pueden tener

distintos tipos de instrumento para concretarse?’.

3.1.2.2 En el convenio de asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de 1998

126 \/er articulos 1, 5 y 15 del decreto 777 de 1992,

27 No es el objeto de este estudio adentrarse en los términos de una regulacion de las subvenciones, pero, a modo de
informacion, en la Ley General de Subvenciones de Esparfia (Ley 38 del 2003) se detallan los aportes econdmicos del
Estado que se consideran subvenciones de acuerdo con esa ley, se dice cuales no se consideran sujetos a ella (los
premios y los subsidios, por ejemplo) y distingue claramente entre el beneficiario directo de la subvencion y la entidad
colaboradora en la distribucion de tales subvenciones, caso en el cual se puede requerir la celebracién de un convenio
0 un contrato sujeto a la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas. En todo caso, la ley ordena que el
otorgamiento de las subvenciones se haga siempre mediante un régimen de concurrencia competitiva.
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Los antecedentes de la remision legislativa que hizo el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 al articulo
355 de la C.P., sumados a la interpretacion que hizo la Corte Constitucional mediante la sentencia
C-671 de 1999, dan perfecta cuenta de los momentos en que el convenio de asociacion del articulo
96 de la Ley 489 de 1998 termind convertido en el contrato previsto en el inciso 2 del articulo 355

de la C.P.

Al pie de la letra del articulo 96, que habla claramente de un “Convenio de asociacion” y del
“desarrollo conjunto de actividades”, podria no quedar duda alguna de que se trata de un convenio,
es decir, un acuerdo de voluntades en el que, existe una forma de ejecucion conjunta, coordinada
y que carece de contenido prestacional en la forma en que se presenta en un contrato conmutativo
y sinalagmatico. Pero la interpretacion que hizo la Corte desconocid el texto de la ley sin ningln

criterio que lo justifique.

Lo que no se puede desconocer es que hizo mella en esta interpretacion el criterio subjetivo de la
concepcion del contrato y, con base en ello, la Corte Constitucional terminé modificando la
naturaleza juridica del particular que, de acuerdo con la ley, debia acompafiar al Estado en su labor.
El articulo 96 dijo que tal sujeto podia ser una “persona juridica particular” y la Corte, para que
este acuerdo sea viable a los ojos de la Constitucion, impuso que la “persona juridica particular”
sea “sin &nimo de lucro”. De nuevo, la naturaleza de la entidad con la que contrata el Estado parece
ser la que define el tipo de acuerdo, a partir, eso si, del entendimiento general de que en presencia
de una ESAL vy del Estado el interés comun y dirigido a fines de interés publico se supone. Al
parecer, se hace bastante dificil la idea de considerar la existencia de un convenio con un particular

independiente de su condicion de ser con o sin animo de lucro y esto desconoce que las empresas
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deben tener una funcion social, de acuerdo con la Constitucion Politica (Articulo 333) y que ella
es el fundamento de la responsabilidad social empresarial que incluye entre sus &reas de accion la
proyeccién a la comunidad y la ejecucién de politicas de Estado, tal como lo destaca el Banco
Mundial'?8, en el marco de las cuales perfectamente puede unirse con el Estado para apoyar el
cumplimiento de funciones y actividades que la ley le asigne, con independencia del animo de
lucro, que no puede entenderse como opuesto al cumplimiento de la funcién social que la

Constitucion les ha asignado a las empresas.

En conclusion, como quedo dicho antes, la Corte no solo cambi6 al sujeto definido en la ley*?
para la celebracion de estos acuerdos, sino que cambi6 el objeto del acuerdo, que ya no es lo que
prevé el citado articulo 96, “el desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos y
funciones”, que tiene el Estado, sino el “impulso de actividades de interés publico”, desconociendo
que los alcances de las actividades de interés publico, asi, genéricamente consideradas, rebasan el
circulo de la competencia de la entidades Estatales, que es lo que permite determinar el objeto de
las actividades que se apoyan en el marco de un convenio de asociacion. La Corte Constitucional

cambid la causa de este acuerdo, pues asumio que la motivacion del contrato eran las actividades

128 E| Banco Mundial (2006) establece estas areas de accion de practicas empresariales y, entre ellas, al exterior de la
empresa, identifica, entre otras, las siguientes, que son pertinentes para este tema: Primero, la proyeccién a la
comunidad, que lleva a la “articulacion de alianzas con organizaciones publicas y privadas locales, con el propdsito
de integrar esfuerzos en la consecucién de objetivos y metas comunes de caracter local y estructural que faciliten el
desarrollo sostenible de la zona (autogestién, planes municipales priorizados, acciones estratégicas, vision
largoplacista y todo aquello en lo que la empresa tiene impacto en la comunidad incluyendo el medio ambiente)” vy,
segundo, la participacion en el disefio y ejecucion de Politicas de Estado, mediante la cual la empresa participe en “la
formulacion de planes de nacién de largo plazo, la ejecucion de las acciones y cambios estructurales, asi como la
evaluacion de los resultados son funciones que el sector privado debe compartir con sus gobernantes para garantizar
su continuidad y consecucion. Las practicas de interaccion con las decisiones gubernamentales y disefio e
implementacion”.

129 Ademas de exigir que la persona juridica privada fuera sin animo de lucro, se exigié que fuera de reconocida
idoneidad, en los mimos términos en que est& previsto en el articulo 355 de la C.P., cuestién que no merece mayor
detalle en cuanto que la idoneidad del particular debe entenderse como una exigencia minima de parte del Estado para
este convenio o para cualquier otro tipo de acuerdo, pues de no ser asi se pone en riesgo el cumplimiento de los fines
del Estado.
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de interés publico, cuando lo que establecio la ley como causa de estos convenios es el apoyo que
el Estado busca en los particulares para la ejecucion de actividades que le permitan el
cumplimiento de las funciones y fines que la ley le asigna. Estas actividades obviamente

terminaran impactando el interés pablico, pero por una via diferente.

De igual manera, y segun se expuso en la primera parte de este analisis, el objeto de los convenios
del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 no debe ser directamente el cumplimiento de una “funcion
administrativa”, ya que para este caso existe una norma especial. Se trata, segun se ha dicho, de
realizar de manera conjunta y coordinada actividades que se relacionen con los fines o funciones
del Estado (cuestion apenas obvia si se tiene en cuenta que las entidades Estatales solo pueden
actuar en el marco de sus competencias). Y, por ello, la entidad Estatal titular de la competencia,
funcién u objetivo que se pretenda desarrollar con el apoyo del particular en las actividades
concretas de que se trate, debe tener el control y la direccion de ellas, cuestion que pone en
conflicto a este convenio con las normas del decreto 777 de 1992 y, en especial, con el numeral 5,

articulo 2 (Jojoa, 2014)**°,

En criterio de esta disertacion, la Corte Constitucional en la Sentencia C-671 del 9 de septiembre
de 1999 le dio un papel protagonico a la naturaleza juridica del particular sujeto del convenio del

articulo 96 de la Ley 489 de 1993, al punto de modificar su condicion a ESAL, para hacerlo

130 Jojoa dice: “En el evento del articulo 96, recordemos que su finalidad es la de apoyar un proyecto de la entidad en
el que colabora con la entidad estatal, por lo tanto la autonomia no es una condicién necesaria, por el contrario, la
entidad estatal es la que debe liderar y condicionar la participacion del particular. En tal sentido, es preciso preguntarse
si la disposicion contenida en el numeral 5 del articulo 2 del Decreto 777 de 1992, adicionado por el articulo 3 del
decreto 1403 de 1992, que excluye del &mbito de regulacion a los contratos que de acuerdo con la ley celebre la entidad
publica con otras personas juridicas, con el fin de que las mismas desarrollen un proyecto especifico por cuenta de la
entidad publica, de acuerdo con las precisas instrucciones que esta Gltima les imparta, cuando precisamente esa es una
de las finalidades con la cual se crearon los convenios que autoriza la Ley 489 de 1998, en su articulo 96” (Jojoa,
2014, p. 152).
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compatible con el “interés publico”. Esto le impidi6 ver la distinta naturaleza de las actividades
que regulan las normas estudiadas, la diferente manera de ejecucion que se requiere para el
cumplimiento de los fines del Estado en cada una de ellas y hasta el mecanismo previsto para su
concrecion, puesto que termind convirtiendo el convenio del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 en

un contrato.

Finalmente, a modo de conclusion, y antes de pasar a hablar del régimen juridico que quedo
unificado para los contratos del articulo 355 de la C.P. y para los convenios del articulo 96 de la
Ley 489 de 1998, es imperioso decir que la importancia, magnitud y diversidad de la actividad
contractual de la administracion (entendida desde un punto de vista amplio, es decir, como
concertacion) requiere de una regulacién positiva que vaya mas alla de la naturaleza juridica de
las partes, que puede ser, como se ha visto, un criterio muy estrecho y equivoco para determinar
los alcances de las herramientas que le permitan al Estado el cumplimiento de sus fines. También
se necesita acudir a criterios y principios que superen el entendimiento clasico de los contratos, en
los que, como dice Garcia de Enterria, el Estado opera como un cliente. Tal como lo afirma
Benavides (2010), el Estado ya no tiene el monopolio del interés general y urge que pacte en
infinitud de temas con los particulares y las empresas, para que legitime y expanda su capacidad
de accion. Esto debe permitir que se revalle la idea de un contrato como un ambito de
contraposicion o contienda de intereses, tesis que esta siendo revaluada adn en el derecho privado,

tal como lo plantea Benitez Caors (2013)*% y que, en general, invita a analizar todos los acuerdos

131 Benitez, en su libro Solidaridad contractual — nocién posmoderna del contrato, habla de “La insoportable levedad
del conflicto de intereses como tnico elemento central del contrato”. Este autor propone una revision del concepto
clasico de considerar al contrato como un ambito de contraposicion de intereses. Siguiendo a Otto Von Gierke, segun
el cual el derecho privado sera mas social o no sera, manifiesta que el contrato “no es solamente una cosa privada,
sino una institucion social, por eso el incremento del componente social es un elemento constante en el derecho
contractual moderno, en cuyo caso a fin de evitar que se convierta en un medio de opresion, se requiere una justa
consideracion de los intereses de las partes” (Benitez, 2013, p. 25). También dice que “el contrato aparece clasicamente

79



de voluntad que realice el Estado desde un punto de vista méas practico, objetivo y eficiente, en el
que por encima de la naturaleza de la partes se le permita actuar como un medio de prevision y
organizacion que equilibre los intereses y posibilite el cumplimiento de los objetivos del Estado y
de los particulares. Los fines de “interés publico o general”, a los que contribuiran tanto entidades
publicas o privadas, deben identificarse, llenarse de sentido y contextualizarse en un acuerdo de
voluntades que se convierta en herramienta efectiva y propicia para su realizacion. Si el “interés
publico o general”, como suele ocurrir, se deja nada mas enunciado y se lo supone, como
presupuesto indiscutible de una ESAL, por el solo hecho de serlo, se perderia la posibilidad de
identificar la comunidad de intereses en la ejecucion del objeto del convenio o la obtencién de

resultados medibles y concretos en el marco de un contrato conmutativo y sinalagmatico.

3.2 Régimen juridico

En Colombia, a raiz de la falta de claridad conceptual a la que se ha hecho referencia, la sola
denominacion de covenio o contrato no implica necesariamente la sujecion a un régimen juridico
determinado®®2. No obstante lo anterior, y a favor del régimen juridico diferenciado entre contratos
y convenios que recoge y apoya Perdomo (2014), se puede agregar que la pretension de
universalidad del EGCAP no se logrd, como dice Jojoa (2014), por el entendimiento de que se

trataba de un régimen general y no “Gnico”, lo que ha permitido que la misma ley consagre muchas

como una relacién de fuerzas entre las partes cuya preocupacion exclusiva estriba en la defensa de sus propios
intereses, pretendiendo conseguir cada una de ellas la mayor ventaja posible del negocio juridico, inclusive en
detrimento del co-contratante. Ahora bien, la concepcién posmoderna del contrato exige una asistencia mutua ente las
partes, una cooperacion no antagonica que asegure la realizacion razonable del resultado convenido permitiendo la
satisfaccion util del interés de ambos contratantes” (Benitez, 2013, p. 31).

132 En la legislacion colombiana se pueden encontrar convenios sometidos al EGCAP (Articulo 111 de la Ley 489 de
1998) y convenios que no se rigen por este estatuto (Articulo 96 de la Ley 489 de 1998), y contratos con régimen
diferente del EGCAP, como es el caso del articulo 355 de la C.P.
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excepciones a su propio régimen'® y, adicionalmente, esta claro que el EGCAP no es el
instrumento juridico que permita servir de régimen orientador para resolver asuntos distintos de
aquellos en los que hay una relacion contractual, esto es, de contenido patrimonial y
conmutativo®4, Los doctrinantes que se acercan al tema de los convenios han expresado que es
muy complicado hacer una regulacion exhaustiva, que sea comprensiva de todas las variedades
que estos pueden tener, pero indudablemente, y ya lo doctrina lo advierte, parece innegable la
necesidad de que haya normatividad positiva que, al menos, defina ciertos lineamientos sobre los
que ya existe un consenso y evitar asi todas la confusiones e indebidas interpretaciones que
ocasiona el vacio normativo que, en muchos casos, empuja a acoger la regulacion mas préximay
desarrollada, que es la de los contratos, con todas las complicaciones que pueden resultar de ello,

porque no es una norma adecuada a la naturaleza y caracteristicas de los convenios.

En efecto, la figura del convenio de asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, que es una
tremenda herramienta de gestion del Estado, se creo en tres lineas de una ley y el legislador, a
conciencia de que eso no era suficiente, llend el déficit de regulacion de una manera totalmente
inadecuada: sometiendo el convenio de asociacion al régimen juridico de los contratos del articulo
355 de la C.P. y esto implica que se le apliquen también los decretos reglamentarios de esa norma
constitucional, es decir, por ahora, los decretos 777, 1403 y 2459 de 1993. En conclusion, el

régimen juridico de los convenios de asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 lo

133 Jojoa cita la sentencia C-949 del 5 de septiembre del 2001, de la Corte Constitucional, en la que afirma que si la
pretension del constituyente hubiera sido la de que exista un régimen Gnico de contratacién del Estado asi se habria
autorizado en el articulo 150 de la C.P. y no como finalmente quedé la competencia legislativa de expedir un “estatuto
general”.

134 EI EGCAP no brinda instrumentos para resolver las dudas que se pueden presentar frente a los convenios de la
administracion como herramientas de gestion. El articulo 28 de la Ley 80 de 1993 confirma que se trata de una ley
hecha para regular contratos sinalagmaticos, conmutativos, puesto que dice que la interpretacion de las normas sobre
contratos estatales que regula esa ley debera considerar “los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos
de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos”.
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constituyen el articulo 355 de la C.P. y sus decretos reglamentarios o la norma que se expida para

modificarlos.

Con base en lo expuesto, se hara referencia al régimen contenido en el articulo 355 de la C.P. y
sus decretos reglamentarios, con el objetivo de demostrar (i) que se trata de un régimen especial y
exceptuado del EGCAP, a pesar de que regule un contrato estatal y se apliquen algunas normas
del EGCAP, por expresa disposicion de los decretos reglamentarios y (ii) se verificara el tema de
“contraprestacion directa” a favor del Estado como causal de exclusion del régimen del Decreto
777 de 1993, ya que, a pesar de la interpretacion de la Corte, podria permitir excluir de su

regulacion los convenios del articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

3.2.1 Régimen juridico especial de los contratos del articulo 355 de la C.P. exceptuados del

EGCAP

Habida cuenta del inadecuado y hasta abusivo uso del “sistema de contratacion directa” no
sometido al EGCAP se oyen voces que llaman a reglamentar el articulo 355 de la C.P., aplicando
criterios propios del EGCAP (Jojoa, 2014) y proyectando procesos de escogencia en un ambito
“competitivo” entre ESAL, previa verificacion de que, aunque haya entidades sin animo de lucro
para cumplir el objeto planeado, hay optimizacion de los recursos publicos, si se contrata con ellas,

que es lo que prescribe el proyecto de decreto que planea expedir el Gobierno®®. Como se ha

135 El proyecto de decreto del Gobierno proyecta regular de la siguiente manera: “Articulo 2. Procedencia de la
contratacién con entidades sin &nimo de lucro. Las Entidades Estatales pueden contratar con entidades sin animo de
lucro en los términos del articulo 355 de la Constitucion Politica y del presente decreto siempre que: (a) el objeto del
contrato corresponda a una linea de accion del plan nacional o seccional de desarrollo, de acuerdo con el nivel de la
Entidad Estatal; y (b) no exista oferta de los bienes, obras y servicios requeridos para la linea del plan de desarrollo
objeto de la contratacidn, distinta de la oferta que hacen las entidades sin &nimo de lucro o, a pesar de que existe, la
contratacién con entidades sin animo de lucro representa optimizacion de los recursos puablicos en términos de
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dicho, un principio de solucion se encontrara cuando se entienda la distinta naturaleza de las
actividades que regulan el articulo 355 de la C.P. y el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y, con
base en ello, se entienda que no se trata de un proceso en el que el estado esta adquiriendo bienes
0 servicios en un &mbito de competencia, que es lo que regula el EGCAP. En el primer caso, el
Estado ofrece recursos para apoyar a un particular®® y en el segundo busca al particular para que

lo apoye en la ejecucion de actividades que le permitan cumplir sus fines y funciones.

El andlisis de la naturaleza juridica de los decretos que reglamentan el articulo 355 de la C.P. esta
intimamente relacionado con la posicion que se asuma en cuanto al régimen juridico aplicable al
contrato establecido en el inciso 2 de esa norma. Asi, quienes reconocen la naturaleza autbnoma

de los decretos reglamentarios del 355 de la C.P. deben reconocer que se encuentran también ante

eficiencia, eficacia, economia y manejo del Riesgo” La Entidad Estatal contratante debe indicar expresamente en los
estudios y documentos previos: (iii) la no existencia de oferta distinta a la de las entidades sin animo de lucro o la
justificacion de la contratacion con estas entidades en términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del riesgo.
En el articulo 4, ademas, se establece lo siguiente: “Articulo 4. Existencia de mas de una entidad sin animo de lucro
de reconocida idoneidad para efectos de la contratacion. Cuando en la etapa de planeacion, la Entidad Estatal identifica
la procedencia de contratar con entidades sin &nimo de lucro y la existencia de mas de una entidad sin animo de lucro
de reconocida idoneidad, la Entidad Estatal debe adelantar un proceso competitivo para seleccionar la entidad sin
animo de lucro contratista. La Entidad Estatal debe definir el criterio de evaluacion de las propuestas y la forma de
evaluar teniendo en cuenta la eficacia, la eficiencia, la economia y el manejo del riesgo”.

136 _lama la atencién que Jojoa sugiera hacer un proceso de seleccion “competitivo” para este tipo de contratos a pesar
de que reconoce que los Gnicos casos en los que la excepcién al EGCAP se considera justificada se encuentran cuando
“el Estado es quien suministra bienes o servicios al publico en general como cualquier particular, siendo un
contrasentido someter a la logica del estatuto contractual a esas relaciones juridicas...” y, dice mas adelante que “la
falta de entendimiento de esa situacion ha generado: que a pesar de que la logica del estatuto contractual le es
inaplicable quedan inmersos en ella, como es el caso donde el Estado suministra bienes o servicios a los particulares”
(Jojoa, 2014, p. 162). Segun esta ultima afirmacion del autor, y a partir de entender la real naturaleza del articulo 355
de la C.P. en que el Estado entrega recursos a particulares, tendria que reconocerse que estamos a un caso perfecto
para aplicar el régimen de excepcion. Sin embargo, Jojoa, tomando como base las actividades que ejecuta el Estado y
la contratacion de particulares con recursos publicos (Numeral 2.3.1, p. 162), concluye que los contratos del 355 de la
C.P. también deberian estar incluidos en las reglas del EGCAP y dice que “la disposicion de recursos publicos en estos
contratos es indiscutible asi sea con la colaboracion patrimonial del particular” y, concluye que “la graduacion o
aplicacion del estatuto estara dado por el porcentaje de capitales publicos y privados” (Jojoa, 2014, p. 164). Esta
afirmacién no considera que el particular no brinda colaboracién patrimonial al Estado. Es justo al contrario y, por
otra parte, resulta bastante complicado entender como es posible aplicar las normas de un estatuto de contratacion de
manera gradual, segln el porcentaje de recursos publicos o privados.
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un régimen exceptuado del EGCAP, que es la propuesta de este estudio, seglin lo que se expondra

enseguida.

El Constituyente quiso que la actividad subvencional del Estado quedase sujeta a regulacién del
ejecutivo que expidid los decretos 777 y 1403 de 1992 y 2459 de 1993. Los decretos emitidos son
Decretos Autdnomos o Reglamentos Constitucionales que, desde el punto de vista material, tienen
contenido legislativo, no estdn sometidos a ninguna ley, sino a la Constitucion misma, salvo que
de manera expresa el mismo decreto establezca algo diferente, tal como lo sostienen Urrego Ortiz
& Quinché-Ramirez (2008), quienes documentaron detalladamente el debate jurisprudencial y
doctrinario sobre la vigencia de estos decretos autonomos en la Constitucion de 1991, para concluir
que el Unico caso de estos decretos que queda vigente en la Constitucién Politica es el del articulo
355 de la C.P. Esta posicion doctrinaria halla respaldo en la sentencia de la Corte Constitucional 3’
C-1290 del 5 de diciembre de 2001 con ponencia de Alvaro Tafur Galvis y también en la sentencia

de C-058 del 3 de febrero de 2010 con ponencia de Mauricio Gonzalez Cuervo®®,

En concordancia con la doctrina y la jurisprudencia, se acoge la posicion segun la cual la facultad

establecida en el inciso 2 del articulo 355 de la C.P. permite la reglamentacion autonoma, “derivada

137 Mediante esta sentencia se declaré la exequilibildad del articulo 33 de la Ley 446 de 1998, que modificé el entonces
vigente C.C.A. y reconocio, en la parte de motiva del fallo, la existencia de los reglamentos constitucionales con cita
expresa del inciso 2 articulo 355 de la C.P. Esta sentencia tuvo una aclaracion de voto en la que se cuestiono el
reconocimiento que hizo la Corte, pues, en resumen, avald la facultad reglamentaria auténoma del Gobierno
consagrada en dicho articulo. Segun expresé el magistrado que hizo la salvedad, esta interpretacion “desconoce uno
de los principios fundantes de la organizacion del Estado ... La clausula general de competencia radica en el
legislador”, en tanto que la regulacidn del articulo 355 de la C.P. tiene que ver directamente con garantizar el principio
de igualdad en la contratacion pablica -ya que todas las personas gozan del derecho fundamental de contratar con el
Estado en igualdad de oportunidades- y por eso existe reserva de ley (inciso final del articulo 150 de la C.P.) y le
corresponde al legislador expedir las leyes que desarrollen el citado articulo 355 de la C.P., sin perjuicio de que el
Gobierno ejerza su poder reglamentario.

138 Mediante esta sentencia la Corte Constitucional se declaré incompetente para conocer de la constitucionalidad de
los decretos reglamentarios del articulo 355 de la C.P., debido a que de estos debe conocer el Consejo de Estado por
virtud del numeral 2 del articulo 237 de la C.P.
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directamente de la constitucion y subordinada a ella de manera directa, sin la intermediacion del
legislador” (Tafur, 2011, p.154), pues es esto lo que previo el constituyente de manera expresa y
ahondar en argumentos para someter la competencia del Gobierno a una ley, antes que respetar la
constitucién, la desconoce. No es necesario acudir a complicadas reglas de interpretacion cuando

el texto constitucional es bien claro.

Asumir esta posicién trae una consecuencia relevante para efectos de este estudio: aceptar que el
régimen establecido en el articulo 355 de la C.P. y sus decretos reglamentarios es autbnomo y que
el EGCAP no tiene potestad para llenar, de forma automatica, los vacios de esa reglamentacién
especial ni mucho menos que se le dé el tratamiento de régimen general para este tipo de contratos.
En esa misma linea, quienes se oponen a la vigencia de los decretos autbnomos pueden sostener,
como en efecto ha ocurrido*®®, que el EGCAP tenga algin tipo de incidencia en el régimen especial
del articulo 355 de la C.P., que, en su particular interpretacion, seria la ley necesaria para que el
Gobierno pudiera ejercer su potestad reglamentaria, apreciacion que no se comparte en este

estudio.

La doctrina nacional, a pesar de que reconoce el caracter especial de la reglamentacion del articulo
355 de la C.P., no se atreve a sostener de manera clara, directa y con las consecuencias que ello
implica, que los contratos del articulo 355 de la C.P. no estdn sometidos al EGCAP y que su
régimen, segun lo determinan los decretos que lo reglamentaron, es el del derecho privado, salvo
en los especificos temas que tales normas refieren de manera expresa. Salvo la tesis de Medina

(2014) que argumenta la independencia del régimen del EGCAP con base en la fuerza vinculante

1f’9 Ver la aclaracion de voto a la Sentencia de la Corte Constitucional No. C-1290 del 5 de septiembre de 2001, M.P.:
Alvaro Tafur Galvis.
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y la naturaleza de los decretos autbnomos, asi como por la finalidad que busca el articulo 355 de
la C.P* se puede mencionar a Benavides (2010), quien refiere incertidumbre, ya que las leyes
particulares no permiten concluir que se trate de un régimen de excepcién y Jojoa (2014) que llama
a honrar el principio de pluralidad de oferentes del EGCAP en ausencia de reglamentacion sobre
el proceso de seleccion en las normas reglamentarias del 355 de la C.P. Chavez Marin (2015),
como ya se dijo, es de la tesis de que el EGCAP es una norma general que se aplica a todos los
acuerdos de voluntades que celebra el Estado con un particular y, salvo que haga alguna excepcion,
se aplicard a los contratos del articulo 355 de la C.P., que ¢l llama “convenios administrativos de
interés publico” a partir del caracter Estatal de 1a entidad contratante, aun con la capacidad de
llenar, por analogia, vacios del ordenamiento especial'*!. En la jurisprudencia, aparte de los
pronunciamientos sobre el tema de los decretos auténomos o reglamentos constitucionales que se
han citado, es pertinente mencionar que en sentencia del 15 de agosto del 2007, reiterada por
sentencia del 9 de mayo del 2014%?, el Consejo de Estado determind que los contratos del inciso
0”143_

2 del articulo 355 de la C.P. “se encuentran sustraidos del ambito de aplicacion de la ley 8

Por lo demas, también la Sala de Consulta y Sevicio Civil del Consejo de Estado ha reconocido

140 Para este doctrinante el EGCAP no se aplica a los “Convenios de fomento” porque se trata de una figura con una
finalidad distinta a la de los contratos regulados por dicho estatuto y, ademas tiene un marco juridico independiente y
especial, esto es, el que esta constituido por los decretos auténomos, con toda su independencia y fuerza vinculante
sin necesidad de la ley previa (Medina, 2014, p.21). De todas maneras reconoce, al hablar del régimen de los convenios
y contratos que el EGCAP se puede aplicar, por analogia, segun lo previsto por el articulo 8 de la Ley 153 y 1887 y
el articulo 30 del C.C. (Medina, 2014, p.77), cuestion legalmente posible si se dan los presupuestos para ello.

141 Sobre la doctrina de Chavez se hizo una precision en la nota No. 120, por cuanto, aungue sostiene, por una parte,
que el EGCAP es el régimen general para todos los acuerdos que celebre el Estado, incluidos los convenios con
particulares, puesto que no hay un régimen especial para ellos, por otra, cuando se refiere de forma especifica al
contrato del 355 de la C.P. dice que no se aplica el EGCAP, por cuanto tiene un régimen especial.

142 Sentencias a las que se hizo referencia en el punto 1.2 de este estudio.

143 E] consejo de Estado dijo textualmente que los contratos del inciso 2 del articulo 355 de la C.P. “se encuentran, por
tanto, sustraidos del &mbito de aplicacion y alcance de la Ley 80 de 1993, pues cuentan con un régimen juridico
especial contenido en los mencionados decretos expedidos por el Ejecutivo en desarrollo de la atribucion conferida
por la Constitucién Politica en el articulo 355 superior y, por ende, gozan del caracter de reglamentos autbnomos que
regulan en forma especial los mencionados contratos (Exp. 19001-23-31-000-2005-00993-01(AP), M.P.: Ruth Stella
Correa Palacio).
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mayoritariamente la independencia de los regimenes de contratacion del articulo 355 de la C.P. y

del EGCAP 14,

El contrato al que se refiere el articulo 355 de la C.P. se celebra por una entidad estatal y tiene las
caracteristicas preponderantes de un contrato (y no de un convenio). Siendo asi, se puede decir,
estamos ante un tipico contrato estatal, pero, como muchos otros, exceptuado del régimen de

contratacion previsto en el EGCAP, por las siguientes razones:

Q) El EGCAP no es el régimen Unico de contratacion de todas las entidades estatales como,
en criterio de Jojoa (2014), lo pretendid el legislador. EI Gobierno en todos sus niveles, atin estando
sometido al régimen general del EGCAP, puede celebrar los contratos del articulo 355 de la C.P.
conforme las reglas que este prevea y sin acudir al articulo 13 de la Ley 1150 del 2007, ya que esta
norma esta disefiada para ser aplicada a entidades no sometidas al EGCAP y, por ello, no se aplica

al Gobierno, que si esta sometido al EGCAP®.

(i) Elhecho de que para concretar la actividad subvencional del Estado se acuda a un contrato

no convierte su régimen, de manera automatica, en materia del EGCAP, pues es necesario atender

144 Como es sabido, la Sala de Consulta y Servicio Civil no tiene funciones jurisdiccionales y emite conceptos que no
tiene caracter vinculante, pero, en todo caso, la tendencia ha sido la de acoger la validez de los decretos auténomos vy,
en consecuencia, concluir que el régimen de estos contratos es especial y por ello no se les aplica el EGCAP. Ver
conceptos 1666 del 31 de agosto de 2005, M.P.: Luis Fernando Alvarez Jaramillo, 1710 del 23 de febrero de 2006,
M.P.: Luis Fernando Alvarez Jaramillo y 1911 del 25 de septiembre de 2008, M.P.: Enrique Arboleda Perdomo.

145 ] articulo 13 de la Ley 1150 del 2007 establece “principios generales de la actividad contractual para entidades
no sometidas al estatuto general de contratacion de la Administracion Pablica. Las entidades estatales que por
disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica, respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto legalmente para la contratacion estatal”.
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la naturaleza de la actividad y la reglamentacion especial definida para ella. Es necesario, desde el
punto de vista objetivo, entender cuales son los propésitos que el Estado quiere lograr con este tipo

de acuerdos.

(iii)  En estricto sentido, no hay vacio normativo en cuanto a los contratos que se celebran con
las ESAL, ya que el articulo 1 del decreto 777 de 1992 dice que tales contratos “se sujetaran a los
requisitos y formalidades que exige la ley para la contratacion entre los particulares” y esto se
refiere tanto a la sustantividad misma del contrato, como al “proceso de escogencia” de la persona
con la que contrata, que, en derecho privado, tiene una regla: la libre escogencia. Otra cosa es que
exista una sensacion general, fuerte y muy razonable, por lo demas, en cuanto a que tratandose de
una actividad tan importante, y en la que se invierten cuantiosos recursos publicos, deberia haber
una regulacion que ate al Estado a procedimientos propios del derecho publico y se elimine, asi,
el amplio margen de discrecionalidad'*® que hoy existe porque la regulacion esta sometida al

derecho privado'*’ y esta es una tarea pendiente, que debe hacer el Gobierno.

148 Este amplio margen de discrecionalidad no se debe a que exista una laguna legal, sino a que el régimen juridico al
que se someten los contratos del articulo 355 de la C.P. y, por ende, los convenios del articulo 96 de la Ley 489 de
1998, se sujet6 al derecho privado. A este respecto, Marin Hernandez (2007) expone de manera muy amplia y clara
que actualmente no es posible entender que la discrecionalidad de la administracion tenga como fuente la ausencia de
la ley, sino que debe estar amparada en ella, por cuanto “en el Derecho administrativo los entes ptiblicos solo pueden
desarrollar aquellas actividades para las cuales disponen de expresa atribucién normativa, es decir, lo que se enmarca
dentro de su ambito de competencia, de manera que no puede haber actividad de la administracion que no tenga su
fundamento directa o indirectamente en una ley. De ahi que la potestad discrecional deba tener igualmente su
fundamento y razén de ser en una ley” (Marin, 2007, p. 157). Marin también dice que el reconocimiento de
competencias discrecionales derivadas de normas de ‘“escasa densidad regulativa” tienen como finalidad
“encaminarlo, estratégicamente, atendiendo, por lo demas, a la posicion constitucional de la Administracion, a la que
corresponde una “funcion configuradora del orden social” que demanda la posibilidad de tomar decisiones
discrecionalmente para disponer de la libertad de accion” (Marin, 2007, p. 165). Con base en lo anterior y considerando
el objetivo de las actividades a que se refieren tanto el articulo 355 de la C.P. como el articulo 96 de la Ley 489 de
1998 se puede entender que la Administracién requiera un margen de actuacion discrecional superior al que se deriva
de un proceso estrictamente reglado como el que prescribe el EGCAP, pero no tan amplio como el que permite el
derecho privado y debe ser, se insiste, un objetivo del Gobierno hacer una regulacién adecuada a los propositos y fines
que buscan las normas.

147 En efecto, los contratos del 355 de la C.P. se rigen por el derecho privado, salvo en los precisos aspectos en que se
haga remision a las normas del EGCAP, tema que se revisard mas adelante. Garcia de Enterria, al hablar de las eternas
discusiones sobre la aplicacion del derecho publico y el derecho privado en el Estado, afirma que el uso de técnicas y
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(iv)  Los decretos reglamentarios del 355 de la C.P. y el EGCAP son materialmente leyes que
estan al mismo nivel y no es posible asumir que uno de los regimenes puede ser el general del otro,

debido a que cada uno tiene su preciso ambito de aplicacion®*.

(V) La Constitucion determiné que seria el Gobierno el que regularia el articulo 355 de la C.P.
y no se debe acudir, de manera automatica, a una ley expedida por una autoridad distinta, asi ambas
tengan materialmente la condicién de ley. Las competencia del Gobierno y el Legistativo estan

bien deslindadas y cada una tiene su ambito de aplicacion.

En conclusion, no resulta coherente acoger el régimen especial de los contratos establecidos en el
articulo 355 de la C.P., a partir del reconocimiento del caracter autébnomo de los decretos 777 y
1403 de 1992 y 2459 de 1993, y sostener, al mismo tiempo, que el EGCAP tenga algun tipo de
ingerencia en esa reglamentacion, salvo en aquellos precisos aspectos que textualmente se haya

dispuesto y que se revisaran a continuacion.

3.2.1.1 Aplicacion del EGCAP a los contratos del articulo 355 de la C.P.

De conformidad con lo anterior, y segun lo dispuesto en el decreto 777 de 1992, viene al punto
analizar los dos temas en que este decreto ley hizo alusion al régimen de contratacion imperante

al momento de su expedicion (Decreto Ley 222 de 1983) y verificar si tales dispocisiones

formas de derecho privado tiene un caracter instrumental y que en el fondo de dicha utilizacién siempre hay una
decision previa de caracter publico (Garcia de Enterria & Fernandez, 2004, p. 57). En el caso del articulo 355 de la
C.P. si que existe una decision de caracter administrativo que deberia regularse pero no, se insiste, como si se tratase
de la escogencia de un contratista que le va a entregar bienes y servicios a la entidad estatal, sino a partir del
reconocimiento del caracter propio de la actividad subvencional del Estado.

148 De hecho, el EGCAP se refiere siempre a expresiones como “para efectos de esta ley”.
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conservan vigencia bajo el actual EGCAP. Esos dos temas son (i) La aplicacion de clausulas
exorbitantes**® y (ii) La aplicacion del articulo 13 del Decreto Ley 222 de 1983, es decir, la
terminacién del contrato, por la violacion a las prohibiciones establecidas en el decreto 777 de

19921,

3.2.1.1.1 Aplicacidn de clausulas exorbitantes

Lo primero es hacer una precision de términos. Como dice Chavez, la denominacién de cladsulas
“exorbitantes” no aparecia en el decreto Ley 222 de 1983, sino que era una defincion doctrinal*>2,
Tal denominacién, después de la expedicion de la Ley 80 de 1993, cambi6 por el de “poderes o
clausulas excepcionales”, descritos en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Este cambio, como dice

Palacio, va mas alla de lo seméntico y formal y refleja la nueva orientacion del Estado en la

Constitucion de 1991 y permite concluir que “son clausulas “excepcionales al derecho comun”

149 El articulo 1 del decreto 777 de 1992 dice, en cuanto al régimen de los contratos del articulo 355 de la C.P., que
“se sujetaran a los requisitos y formalidades que exige la ley para la contratacion entre los particulares, salvo lo previsto
en el presente Decreto y sin perjuicio de que puedan incluirse las clausulas exorbitantes previstas por el Decreto 222
de 1983”.

150 E| articulo 13 del Decreto Ley 222 de 1983 dice: “La contravencion de las prohibiciones establecidas en este
estatuto obligara al representante legal de la respectiva entidad a dar por terminado el contrato y a proceder a su
liquidacion en el estado en que se encuentre, sin que haya lugar a reconocimiento o pago de indemnizacién alguna.
La entidad, ademas, hara efectiva la clausula penal pecuniaria pactada en el contrato.

Los funcionarios que hayan celebrado el contrato y el contratista responderan solidariamente por los perjuicios
causados, tanto a la entidad contratante como a terceros, sin detrimento de la responsabilidad penal que les
correspondiere. La Procuraduria General de la Nacion velara por el cumplimiento de la presente disposicion”.

151 Elarticulo 16 del decreto 777 de 1992 establece: “La violacidn de las prohibiciones previstas en el presente Decreto
dara lugar a la aplicacion de lo dispuesto por el articulo 13 del Decreto 222 de 1983”.

152 En efecto, cuando se revisa el Decreto Ley 222 de 1983 no existe ninguna alusion a este término. El articulo 18 de
esa norma estipuld “La aplicacion de los principios de terminacion, modificacion e interpretacion unilaterales” y en
el articulo 60 y siguientes se establecen las reglas para la aplicacién de la caducidad como clausula obligatoria o de
forzosa estipulacion (salvo en los contratos de compraventa de bienes muebles) y como no obligatoria en los convenios
interadministrativos. En los articulos 71 y 72 se hace referencia a la obligatoriedad de incluir clausulas de multas y
penal pecuniaria, de manera claramente unilateral.
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(numeral 2, Art. 14, Ley 80 de 1993) y, por tanto, al ser excepcionales, son taxativas y de aplicacion

restrictiva dentro de los principios generales del derecho” (Palacio, 2004, p.103)%,

Ante la descripcidn textual que existe en el EGCAP, se podria decir que hoy no existe duda en
cuales son las clausulas excepcionales (Numeral 2 del articulo 14 de la Ley 80 de 1993)***, aunque
el debate juridico sobre el alcance de estas estipulaciones sigue abierto e incluso se habla de que
tienen un “caracter incierto” (Benavides, 2010)>°. Resulta pertinente precisar, con base en lo que
dice Cardenas, que son facultades excepcionales aquellas que se “adoptan a través de actos
administrativos que, como tales, gozan de las caracteristicas de estos Ultimos, esto es, que estan

dotados de presuncién de legalidad y pueden hacerse cumplir por la administracion, ain en contra

153 Palacio expone cémo en la Constitucion de 1991 hay un cambio en la concepcion del Estado que deja de ser
monopdlico y que pasa a convertirse en un Estado competitivo con una gran componente de participacion privada y
que por lo mismo debe desregularse para ser mas eficiente en su gestion. Destaca la presencia del articulo 13 de la
Ley 80 de 1993, segln el cual los contratos estatales, salvo en lo que esta expresamente regulado en ella, se regiran
por las normas civiles y comerciales y, por lo mismo, la posibilidad de usar ciertas potestades sera en casos
excepcionales y con el Unico fin de que se cumplan los fines de interés publico (Palacio, 2004, pp. 102, 103).

154 Es decir las de terminacidn, interpretacion y modificacidn unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales, de
caducidad y reversion. Con la expedicion de la Ley 80 de 1993 desparecid la competencia para imponer multas y
clausula pena pecuniaria de manera unilateral a la manera de las clausulas excepcionales y, aunque esta posibilidad
volvié a establecerse para el Estado en el articulo 17 de la Ley 1150 del 2007, su estipulacion es facultativa y, por
ello, solo se puede imponerla y cobrarla cuando se haya pactado en el contrato (Sentencia No. 2001-01219 del 23 de
septiembre del 2009. M.P.: Myriam Guerrero de Escobar).

155 Benavides plantea las dificultades para definir las clausulas exorbitantes como anormales o inusuales en el derecho
privado (p. 236) y finalmente expresa que en el derecho colombiano “el servicio publico constituye la esencia de las
clausulas excepcionales de los contratos estatales y, mas genéricamente, de las prerrogativas de interés publico”
(Benavides, 2010, p. 338).
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de la voluntad del administrado” (Cérdenas, 2014, p. 356)°, y que, se agrega, provengan de la

ley's.

De acuerdo con Chavez, la remision al Decreto Ley 222 de 1983 “debe entenderse realizada al
estatuto de contratacion actual, es decir, a la Ley 80 de 1993 y sus reformas” (2015, p. 391)%,
puesto que esta ley sustituyo al Decreto Ley 222 de 1983y, en su criterio, es viable aplicarse a los
contratos del articulo 355 de la C.P., que el doctrinante identifica, tal como se ha mencionado,
como “convenios administrativos de interés publico”, debido a “la necesidad de proteger el interés
publico que este tipo de convenios involucra y garantizar la realizacion cabal de los compromisos

de las partes y, especialmente, de la entidad contratista” (Chavez, 2015, p. 391).

156 Cardenas, en su articulo La huida por la administracion del derecho privado contractual, estudia las tensiones
entre el derecho publico y el derecho privado en materia contractual, a partir del andlisis de la terminacion de los
contratos y las sanciones a los contratistas. De este articulo se puede concluir que resulta impropio hablar de clausulas
excepcionales en el sentido de que no son propias o habituales del derecho privado. Cardenas revela varios casos del
derecho privado en el que existen facultades de modificacion, terminacion y modificacion de contratos que obligan a
considerar un criterio mas preciso en relacion con estos conceptos. Es en ese marco, en el que identifica los rasgos
que hacen excepcional a una facultad y que se concretan en que se produzca un acto administrativo, que puede hacerse
cumplir por la administracion ain en contra de la voluntad del administrado, cosa que jamas podria presentarse en las
facultades de los particulares, que no tienen tal privilegio y en caso de disputa deberan acudir al juez (Cardenas, 2014,
pp. 344-356).

157 A este respecto, Benavides dice que “el principio de legalidad de las prerrogativas de poder publico es por
consiguiente una constante en nuestro derecho” (2010, p. 372) e indica también que las unicas prerrogativas del poder
publico no son las clausulas excepcionales. Menciona la liquidacion unilateral y la terminacién unilateral fundada
sobre ciertas nulidades contractuales, asi como a las multas y la declaracion unilateral de incumplimiento, en todos
los cuales, previa autorizacion de la ley, la administracion expide actos administrativos con fuerza ejecutoria (2010,
p. 415).

1% Aun asi, Chavez dice que hay que tener en cuenta algunos aspectos en que se ha presentado variacion entre el
Decreto Ley 222 de 1983 y la Ley 80 de 1993, que vale la pena considerar, porque pueden presentar problemas de
interpretacién y aplicacién. Entre los cambios sustanciales hace referencia a los siguientes aspectos: (i) Que se redujo
el nimero de clausulas excepcionales (antes denominadas por la doctrina como exorbitantes), pues se excluyen de ese
ambito a la clausula penal pecuniaria y a las multas, que ahora tienen un procedimiento reglado, pero que en ningln
caso la ley las identifica como excepcionales (ii) Que en vigencia del decreto 222 de 1983 eran obligatorias, en general,
para los contratos administrativos, “mientras que en la Ley 80 de 1993 son obligatorias, en unos casos; son
potestativas, en otros, y estan prohibidas en algunos eventos (art. 14, nim. 2) (Chavez, 2015, pp. 391 a 393).
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Se comparte con Chéavez que cuando, en el marco de un contrato celebrado en virtud del articulo
355 de la C.P., se pacten clausulas excepcionales de terminacion, modificacion o interpretacion
unilaterales o caducidad, se tendré que atener a lo que prevea el EGCAP. Vale la pena mencionar
que la posibilidad de pactar clausulas excepcionales es una de las caracteristicas que define la
naturaleza contractual de la figura prevista en el articulo 355 de la C.P. 1*°, tal como se expuso en

la parte primera de este estudio.

Ahora, cuando se trate de convenios del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, convertidos en contratos
tal cual lo establece el articulo 355 de la C.P., segun lo que dijo la Corte, no hay otra posibilidad
que atenerse también a lo que diga el EGCAP en cuanto a clausulas excepcionales, porque se les
aplica el régimen del articulo 355 de la C.P. y todos sus decretos reglamentarios. De todas maneras,
si es importante decir que la presencia de clausulas exorbitantes en convenios no es un asunto claro
(como todos los demas referentes a los convenios, por las dificultades que aqui se han expuesto).
El paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 establece que se prescindira de clausulas o
estipulaciones excepcionales en “los interadministrativos” y esta expresion, de suyo imprecisa, no
atiende a que en la actividad administrativa hay contratos y convenios interadministrativos, de
distinta naturaleza y proposito. Y esto llevara a debates que pueden ir en detrimento de una y otra
figura, como ya se han presentado, por la estipulacion de multas y clausulas penales en el convenio

interadministrativo (Suarez Beltran, 2014)60,

159 A pesar de ello, si llama la atencién que Chéavez no le vea ningln reparo a la aplicacion de las clausulas
excepcionales al acuerdo del 355 de la C.P., que en su criterio es un convenio. Si se considera el criterio clasico sobre
la coincidencia de intereses de las partes y el animo de apoyo y colaboracién que estos persiguen pareciera que tales
medidas unilaterales, excepcionales, y aln sancionatorias, no son del todo coherentes con ese espiritu. Cosa diferente
ocurre en presencia de un contrato en el que la causa de la obligacién de una de las partes se fundamenta en el
cumplimiento esperado de la otra parte y, por ello, se acude a este tipo de medidas unilaterales que le permiten
garantizar al Estado el cumplimiento de sus fines de interés publico.

160 Sudrez critica la sentencia a que ya se ha hecho referencia (Sentencia No. 2001-01219 del 23 de septiembre del
2009. M.P.: Myriam Guerrero de Escobar), en la que el Consejo de Estado declarara la nulidad de una multa impuesta
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En todo caso, se debe tener en cuenta que la posibilidad de incluir estas clausulas en los contratos
del articulo 355 de la C.P. y, por la unificacion del régimen, en los convenios del articulo 96 de la
Ley 489 de 1998 es potestativa y, finalmente, sera la entidad que celebre el contrato respectivo la
que determine si las incluye o no y, en caso de hacerlo, debera sujetarse en todo a lo que al respecto
determine el EGCAP. Resulta méas razonable, sin embargo, que tales clausulas excepcionales se
incluyan en el contrato del 355 de la C.P. y no cuando se trate del articulo 96 de la Ley 489 de
1998, por las diversas razones que aqui se han dado frente a su verdadera naturaleza (a pesar de la

interpretacion de la Corte Constitucional, que ha sido objeto de estudio en este documento).

3.2.1.1.2 Terminacion del contrato por violacion de las prohibiciones establecidas en el decreto

777 de 1992

El articulo 16 del decreto 777 de 1992 establece que “la violacion de las prohibiciones previstas
en el presente Decreto daré lugar a la aplicacion de lo dispuesto por el articulo 13 del Decreto Ley
222 de 1983”. Y el articulo 13 del Decreto Ley 222 de 1983 establecia que, en caso de

contravencion a sus normas, el representante legal de la entidad estaba obligado a dar por

dentro de un “convenio de prestacion de servicios”, celebrado entre una empresa industrial y comercial del Estado y
una sociedad de economia mixta, y dice que el Estado esta facultado para imponer multas en contratos, sin importar
que estos sean interadministrativos, pero no en “convenios interadministrativos” de colaboracién, que tienen por
objeto aunar esfuerzos para el cumplimiento de fines legales. En tal sentido, concluye que la tesis del Consejo de
Estado seria razonable si se estuviera en presencia de un convenio interadministrativo, pero no de un contrato (Suérez,
2014, pp. 313-314). La critica de Suarez es valida, pero se debe decir que el Consejo de Estado mencion6 como razon
principal para declarar nulo por vicio de incompetencia el acto que impuso la multa el hecho de que este “convenio
interadministrativo de prestacion de servicios” estuvo gobernado por el derecho privado y, de acuerdo con la sentencia,
en este régimen el Estado no puede imponer multas, cuestién que no es del todo cierta, ya que en el derecho privado
si es posible imponer multas, pero, claro estd, se debe hacer de acuerdo con los modos del derecho privado y
prescindiendo de la expedicion del acto administrativo que, como se ha visto, es lo que les da a tales facultades el tono
de “excepcionalidad”, porque les imprime las caracteristicas del acto administrativo que definitivamente no pueden
estar presentes en un acuerdo regido por el derecho privado (Cardenas, 2014, p. 377).
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terminado el contrato y a proceder a su liquidacién en el estado en que se encuentre, sin que haya

lugar a reconocimiento o pago de indemnizacion alguna.

Ademaés de esta causal de terminacion del contrato por violacion de las prohibiciones establecidas
en el decreto 777 de 1992, contemplada en el articulo 16, el articulo 15 establece una causal de
terminacién unilateral con exigencia de pago de perjuicios cuando el contratista incumpla sus
obligaciones. Esta norma no se remite al derogado Decreto Ley 222 de 1983, pero en vista de que
consagra el ejercicio de una facultad unilateral, que también puede dar lugar a la terminacién del

contrato, es necesario analizarla en conjunto con la prevista en el articulo 16.

Para precisar el alcance normativo del articulo 16, es necesario decir que las Unicas prohibiciones
que se pueden encontrar en el decreto 777 de 1992 son las que estan previstas en el articulo 9, que
establecen el régimen de incompatibilidades para celebrar los contratos del 355 de la C.P.2'y, en
total acuerdo con lo que dice Chavez (2015, p. 393), se estima que, como la consecuencia de la
terminacion del contrato por violacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades esta
prevista en el articulo 45 de la Ley 80 de 19932, debera seguirse aplicando, de acuerdo con lo

gue prevea esta norma.

161 En ese articulo se enlistan las causales de incompatibilidad y el paragrafo usa expresamente la palabra
“prohibicién” cuando establece una excepcion a la aplicacion de las causales de incompatibilidad 1y 3.

162 E] segundo inciso del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 consagra: “En los casos previstos en los numerales 10., 20.
y 4o. del articulo anterior, el jefe o representante legal de la entidad respectiva debera dar por terminado el contrato
mediante acto administrativo debidamente motivado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre”. El
numeral 1 del articulo 44 establece que como una de las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales cuando
“se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la

L3

ley”.
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En cuanto a la terminacion unilateral prevista en el articulo 15 del decreto 777 de 1992, Chavez le
da caracter de clausula excepcional en cuanto que afirma que dicha facultad de terminacién “la
norma el decreto 777, atribucion que ademas no requiere preverse en el contrato, pues proviene
directamente de la ley, aunque sea conveniente establecerla en el contrato respectivo” (Chavez,
2015, p. 392)'%3, No se comparte este criterio por lo siguiente: si bien es cierto el decreto 777 de
1992 es una norma auténoma que detemina un régimen especial no atado al EGAP, no se puede
desligar del cambio que introdujo la Ley 80 de 1993, en cuanto la filosofia de los poderes del
Estado en la contratacion. Benavides (2010) lo expresa bien cuando destaca la importancia del
articulo 13 de la Ley 80 de 1993, que determind que los contratos estatales se regirian por normas
de derecho privado, salvo en las materias reguladas por la ley. Y esta ley solo prevé unas
determinadas clausulas excepcionales que operan por ley en cierto tipo de contratos, entre los

cuales no se encuentra el contrato del articulo 355 de la C.P.

De tal suerte que la facultad de terminacion unilateral del articulo 15 del decreto 777 de 1992 solo

podra tener vida juridica si se pacta en el contrato con base en la autonomia de la voluntad.

3.2.2 Contraprestacion directa a favor de la entidad estatal -exclusion del régimen de

contratacion del articulo 355 de la C.P.

163 Chavez también dice que esta terminacion unilateral del articulo 15 del decreto 777 de 1992 puede convivir sin
problemas con la caducidad que se puede pactar en los contratos del articulo 355 de la C.P., solo que el incumplimiento
de la caducidad es, en sus palabras, “calificado”, mientras que el incumplimiento que pueda motivar la terminacion
del articulo 15 queda sujeto “al criterio y consideracion de la entidad contratante, que debe ponderarlo frente a la
necesidad de tomar una medida sancionatoria” (Chavez, 2015, pp. 392 y 393).
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El literal 1 del articulo 2 del decreto 777 de 1992 excluye de su régimen especial los casos en que
el contrato que se celebre implique una contraprestacion directa a favor de la entidad publica y que
por lo tanto podrian celebrarse con personas naturales o juridicas privadas con animo de lucro, de
acuerdo con las normas sobre contratacion vigentes!®4, Entender de manera precisa esta exclusion
es uno de los temas mas dificiles que plantea la unificacion del régimen juridico que hizo el articulo
96 de la Ley 489 de 1998, no tanto por el contrato del articulo 355 de la C.P., sino por el convenio
del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, ya que resulta muy complicado comprender que el desarrollo
de actividades en relacion con los cometidos y funciones propias del Estado, asi sean ejecutadas
en conjunto con un particular en el marco de un convenio, no generen una contraprestacion directa
a favor del Estado. El problema radica en qué se debe entender por “contraprestacion directa”. Y

ahi las opiniones pueden estar a la orden del dia.

Desde un punto de vista amplio, es poco menos que imposible, ya que la razén de ser del Estado
esta justificada en el interés publico y, por ello, si, por ejemplo, la entidad tiene la funcion de
atender a poblacion vulnerable, todos los bienes y servicios que los beneficiarios reciban para
mejorar sus condiciones de vida, a través de un convenio de asociacion con un particular, seran
también retribucion para el Estado que, por una parte, ha recibido apoyo para cumplir su funcion

Yy, por otra parte, satisface el interés publico.

Cérdenas Mejia, a la pregunta de lo que se debe entender por una contraprestacion directa, contestd

que esta ocurre cuando la “entidad recibe un bien o se ve liberada de una obligacion. Asi, por

164 En el articulo 2, numeral 1, del decreto reglamentario 777 de 1992, se dispone que estan excluidos del ambito de
aplicacion del mismo los contratos que impliquen una contraprestacion directa a favor de la entidad publica y que por
tanto pueden celebrarse con personas juridicas con animo de lucro de acuerdo con las normas de contratacion vigente.
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ejemplo, cuando compra un bien, o cuando la entidad publica debe hacer un examen a una
determinada persona y contrata a un particular para que lo haga” (2005, p. 295) 1%°. Con base en
esta definicidn, y considerando que las actividades que se impulsan mediante el contrato del inciso
2 del articulo 355 de la C.P. son las de los particulares, resulta bien entendible la exclusion del
régimen, pues no se cumpliria la funcion del Estado si los recursos que se entregan para impulsar
la actividad privada de la ESAL, que es coherente con el interés publico, terminan revirtiéndose
en bienes o servicios que directamente reciba el Estado. En el caso de los convenios del articulo
96, el objeto de ellos debe estar referido a las actividades en relacion con los cometidos y funciones
que les asigna la ley a las entidades publicas. De ahi, que se pueda concluir seriamente que estos
convenios de asociacion estarian excluidos del régimen del articulo 355 de la C.P., ya que es
imposible pensar en que el objeto de un convenio para apoyar a una entidad pablica a cumplir sus
fines o funciones no impliquen una “contraprestacion directa”. A este respecto, conviene
mencionar que el Consejo de Estado en la aclaracion de voto al concepto 1626 del 24 de febrero
de 2005, advirtid la contradiccion que existe entre la naturaleza del convenio de asociacion del

articulo 96 de la Ley 489 de 1993 y el decreto 777 de 199216,

185 Este es uno de los pocos doctrinantes que se han lanzado a dar una propuesta de definicidn sobre lo que se debe
entender por “contraprestacion directa” y lo hizo en referencia al articulo 355 de la C.P., en el que este concepto no
presenta problema, porque la actividad fomentada es la del privado que la ejecuta de manera autébnoma y se puede
distinguir facilmente de las actividades que ejecuta la entidad publica.

166 En la aclaracion de voto al concepto 1626 de 2005 se dijo lo siguiente “La circunstancia de remitir al articulo 355
de la Constitucion, no significa que se debe aplicar inexorablemente el decreto reglamentario especial 777 de 1992,
pues en este caso, es evidente que el convenio de asociacidn celebrado entre una persona juridica y una entidad pablica,
para el desarrollo conjunto de programas y actividades de ésta, con estipulacion de aportes a cargo de cada una y
obligaciones reciprocas, se sale del esquema del mencionado decreto”... “En sintesis, mi observacion va dirigida a
que cuando el Concepto toca el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, traslada directamente los criterios establecidos por
el decreto 777 de 1992 a la hipdtesis del convenio de asociacion prevista en dicho articulo, lo cual a mi juicio, no es
procedente, debido a que éste contempla una clase de convenio que no se compagina con los aludidos criterios, ya que
se trata de un contrato oneroso y destinado esencialmente a desarrollar programas y actividades de la entidad publica”.
La confusion que ha existido sobre los contratos del articulo 355 de la C.P. y el articulo 96 de la Ley 489 de 1993, se
revela en esta aclaracion de voto, que, aunque advierte la inconsistencia en aplicarle a los convenios de asociacion el
decreto 777 de 1992 (Ya que quedaria cobijado por una causal de exclusion de este régimen) por otra parte, recoge la
interpretacion de la Corte Constitucional contenida en la sentencia C-671 del 9 de septiembre de 1999 y les da a estos
convenios el caracter oneroso propio de los contratos y, en contraste con esto, califica al contrato del articulo 355 de
la C.P. de tener un caracter eminentemente gratuito, cuestién que como se ha dicho, no se comparte.
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Cuando se habla de “contraprestacion directa” se entiende que se hace por oposiciéon a una
“contraprestacion indirecta” que la ley da por hecho que existe porque el Estado, interesado en la
actividad de interés publico que fomenta, va a ver cumplidos sus objetivos representados en un
beneficio social directamente reconocido en los planes institucionales. En todo caso, debe haber
una persona que reciba la “contraprestacion directa” en nombre del Estado. Esa persona sera el
beneficiario de la subvencion. Si el objeto del acuerdo es apoyar al Estado en el cumplimiento de
las actividades propias de él, resulta imposible no asumir que recibird un beneficio o

contraprestacion directa.
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4  CONCLUSIONES

Los contratos del articulo 355 de la C.P. son un vehiculo para concretar la actividad subvencional
del Estado, entendida esta como una actividad imprescindible de un Estado Social de Derecho,
mediante la cual se apoya, impulsa o fomenta una actividad de interés publico desarrollada por
particulares. La consagracion constitucional de esta norma, un poco accidentada y confusa,
practicamente anclada en el marco de una severa prohibicion para el otorgamiento de auxilios o

donaciones, le ha hecho perder su verdadera naturaleza, propdsito e importancia.

Estos contratos han tenido poquisima regulacién y ninguna actualizacion a los cambios que impuso
la Constitucion de 1991. Su régimen especial de excepcion al EGCAP, lejos de proporcionarle
dinamismo y eficiencia en su gestion, se ha convertido en su peor enemigo, porque de eso se han
valido muchos intereses oscuros que han desviado su original sentido. No ven en esta norma una
inmensa oportunidad de presencia estatal en actividades propiciadas por entidades privadas que
han renunciado a lucrarse y trabajan por el bien de la comunidad, sino que la usan como un

mecanismo de burlar el EGCAP.

Los convenios con particulares previstos en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 son otra
herramienta importante e indispensable para que el Estado amplie su gestion mediante la
participacion de entidades privadas en actividades relacionadas con sus fines y funciones,
actividades que también le permiten a los particulares cumplir con la funcion social que les asigna
la Constitucion. Esta norma busca redefinir el rol del Estado y le brinda, en este convenio, una
herramienta para que articule su gestion con los particulares, que deben considerarse como aliados
en el contexto democratico y participativo.
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La regulacién de estos convenios, también escasa, quedo sujeta por disposicion del legislador a la
reglamentacion prevista para la actividad subvencional establecida en el articulo 355 de la C.P. A
partir de eso, y de la interpretacion de la Corte Constitucional en la sentencia C-671 del 9 de
septiembre de 1999, esta figura practicamente se ha desvanecido y ha terminado convertida en un

contrato casi idéntico al establecido en el articulo 355 de la C.P.

Las interpretaciones juridicas sobre estos contratos y convenios, unidas a todas las divergencias,
en su mayoria propiciadas por la oscuridad de las normas y la imposibilidad de encontrar luz en la
jurisprudencia, ha llevado a muchos equivocos, que impiden a los contratos del articulo 355 de la
C.P. yalos convenios del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 cumplir con los fines constitucionales

que los inspiraron.

El dnico modo de rescatar las actividades que desarrolla el Estado en virtud de las dos normas que
se estudiaron es diferencidndolas e identificando en cada una de ellas los rasgos que les dan su
caracter. Esto permitird que cada una cumpla, como debe ser, los objetivos para los cuales fue

creada.

Esta diferenciacion quedo planteada en este trabajo desde dos puntos de vista: (i) El sustancial, es
decir, identificando claramente el &mbito de las actividades que le corresponde desarrollar a cada
una, el modo en que éstas deben ejecutarse y los sujetos que participan en ellay (ii) el instrumental,
esto es, el vehiculo para concretar cada una de estas actividades: el contrato, en el caso del 355 de

la C.P., y el convenio, en el del articulo 96 de la Ley 489 de 1998.
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El analisis del articulo 355 de la C.P. y del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 permitio afrontar la
discusién sobre las diferencias entre contrato y convenio, que a juicio de esta disertacion debe
apartarse de los criterios clésicos construidos sobre la base de la coincidencia de intereses (en los
convenios) y la oposicion de los intereses (en los contratos), intereses que, ademas, se radican en
los sujetos del acuerdo de voluntades. Tal como se demostro en este trabajo, este criterio subjetivo
de distincion entre contrato y convenio en las normas estudiadas ha profundizado la confusion de

las dos actividades que ellas regulan.

Por eso, es indispensable que la distincion entre contrato y convenio se fundamente en criterios
objetivos y concretos, que vayan mucho més alla de la naturaleza de las partes y que privilegien el
objeto del acuerdo de voluntades y las actividades que se van a desarrollar, en un &mbito de

colaboracion mutua, que tenga como unico norte el cumplimiento de los fines de interés pablico.

Tal como ha quedado expuesto en este trabajo, urge que el Gobierno expida una reglamentacion
actual sobre el tema, partiendo de reconocer que la actividad concertada del Estado toma cada dia
mas impulso e infinitud de formas, que no pueden seguirse tratando con los mismos criterios del
clasico contrato en que el Estado es cliente en la contratacion de bienes y servicios. Tal
reglamentacion no debera tener como fin apaliar una crisis particular por el abuso del régimen
juridico especial que tienen esta normas, sino que debera realizarse a ciencia y conciencia de que
se trata de la actuacién del Estado mediante dos mecanismos juridicos distintos que, de
desarrollarse en su plenitud, serian herramientas muy poderosas de gestion del Estado en su cara

mas social, mas cercana a la ciudadania y, en consecuencia, la que méas pueden legitimarlo.
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