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Resumen y Abstract IX

Resumen

El presente trabajo de maestria realiza un estudio sobre el régimen aplicable a los de los contratos
del articulo 355 de la C.P. y los convenios del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, centrandose en la creacion
de una base tedrica que permita comprender las singularidades existentes entre los contratos para impulsar
programas de interés publico y los convenios de asociacién, partiendo principalmente de la doctrina juridica
y la jurisprudencia, y analizando, desde luego, las condiciones juridicas que estos poseen, ya que cuentan
con una naturaleza especial que no atiende a los lineamientos contemplados en el régimen general de

contratacidn, ni con las caracteristicas de Ilamado régimen excepcional.

En el primer capitulo del escrito, se realizé una revision bibliografica para identificar los regimenes
existentes en la contratacién publica colombiana, esto en virtud de una exploracién rigurosa que cuenta el
estado actual de la investigacion. En el segundo capitulo se analizaron puntual y teéricamente los contratos
previstos en el articulo 355 de la C.P. y los convenios a los cuales alude el articulo 96 de la Ley 489 de
1998, exponiendo sus caracteristicas, diferencias y semejanzas. Por Gltimo, el capitulo tres determina el
régimen aplicable de los contratos para impulsar programas de interés publico y los convenios de asociacién
del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, buscando generar claridad a los funcionarios publicos, ordenadores
del gasto, para que estos puedan surtir el proceso de asociarse o contratar con ESAL sin vulnerar principios

constitucionales y sin quedar expuestos ante los entes de control.

Palabras clave: contratos para impulsar programas de interés publico, convenios de asociacion, régimen

general, régimen exceptuado, régimen especial, entes de control, ordenadores del gasto.



Analisis critico del régimen aplicable de los contratos para impulsar programas de interés
publico y convenios de asociacion

Abstract

The present master's work carries out a study on the regime applicable to the contracts of article
355 of the C.P. and the agreements of article 96 of Law 489 of 1998, focusing on the creation of a theoretical
base that allows understanding the singularities existing between contracts to promote programs of public
interest and association agreements, the foregoing, based mainly on the doctrine legal and jurisprudence,
and analyzing of course, the legal conditions that they have, since they have a special nature that does not
meet the guidelines contemplated in the general contracting regime, nor with the characteristics of

exceptional regimes.

In the first chapter of the document, a bibliographic review was carried out to identify the existing
regimes in Colombian public procurement, this by virtue of a rigorous exploration that tells the current state
of research. In the second chapter, the contracts of article 355 of the C.P. and the agreements of article 96
of Law 489 of 1998, exposing their characteristics, differences and similarities. Finally, chapter three
determines the applicable regime of contracts to promote programs of public interest and the association
agreements of article 96 of Law 489 of 1998, seeking to generate clarity for public officials, authorizing
expenditure, so that they can provide the process of associating or contracting with ESAL without violating

constitutional principles and without being exposed to control entities.

Key words: Contracts to promote programs of public interest, Association agreements, general regime,

excepted regime, special regime, control entities, spending computers.
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Introduccion

La presente investigacion tiene como problematica principal analizar si: ¢los
contratos para impulsar programas de interés publico contenidos en el articulo 355 de la
constitucidn politica de Colombia y los convenios de asociacion regulados por el articulo 96 de la

ley 489 de 1998 corresponden a un régimen excepcional de contrataciéon?

En ese sentido, la presente investigacion indaga sobre si los contratos para impulsar
programas de interés publico contenidos en el articulo 355 de la constitucion politica de Colombia
y los convenios de asociacién regulados por el articulo 96 de la ley 489 de 1998 corresponden a
un régimen excepcional, debido a las particularidades que tienen en el proceso contractual y por
la remision a la aplicacion de normas generales del sistema de contratacién publica (Articulo 8 del

Decreto 92 de 2017) .

Dicho estudio no estd demas, pues permite identificar la diferencia entre regimenes
contractuales, contrastar las particularidades y exponer las diferencias y semejanzas de cada uno,
para esclarecer los posibles cuestionamientos sobre la clasificacion del contrato Estatal' en

Colombia, un debate sobre los alcances de la ley y sobre la esencia misma de los regimenes.

Dicho esto, el porqué de este problema se centra en un analisis de la naturaleza contratos

para impulsar programas de interés publico contenidos en el articulo 355 de la constitucion politica
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de Colombia y los convenios de asociacion regulados por el articulo 96 de la ley 489 de 1998, para
verificar su esencia, por medio de un estudio bibliografico y normativo que permita dar cuenta del

régimen aplicable.

Esta justificacion se soporta en dos causas principales, primera, la proliferacion existente
de regimenes que regulan la gestion contractual del Estado y, segunda, la inadvertencia por parte
de los entes de control y ordenadores del gasto acerca de los siguientes lineamientos, que expone

el profesor Cesar Cohecha:

(i) por esencia, en el Derecho no se presentan absolutos; (ii) no existe régimen puro; (iii) conformemente -en

cualesquiera de ellos- se apreciard una mixtura (injerencia de derecho publico y privado); y (iv) todo ello
irradiara al acuerdo de voluntades que se perfeccione, repercutiendo -entonces- en su contenido y ejecucion.

(Cohecha,2017, Parr.2)

Bajo este direccionamiento, se precisa una cualidad que hace complejo el actual sistema
contractual y que al no ser comprendido conlleva a que en la préctica se genere una errénea
aplicacion de la normativa que regula los contratos para impulsar programas de interés pablico
contenidos en el articulo 355 de la constitucion politica de Colombia y los convenios de asociacion

regulados por el articulo 96 de la ley 489 de 1998.

Esta posicidn conlleva a una reflexion sobre la forma como percibimos los regimenes
aplicables a los contratos Estatales, pues tal como se demostrara a lo largo de este trabajo, la pureza
y los absolutos no deben ser elementos constitutivos de la contratacion publica y la mixtura es el
dialogo en el que se encuentra inmerso el contrato Estatal, por la relacion existente entre lo privado

y lo publico.
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Dicha posicion no conlleva, desde luego, la relatividad de la normativa, sino la
hermenéutica juridica, la cual permite realizar analisis profundos que le dan un sentido a la norma
y a los contratos, permitiendo un uso adecuado del Derecho. Los contratos para impulsar
programas Y los convenios de asociacion se han visto inmersos en este debate, pues los entes de
control, algunas veces de manera erronea, los han sujetado al régimen general de contratacion

Estatal.

Atendiendo a lo anterior, las consecuencias respecto de la aplicacion errénea del régimen
en este tipo de contratos pueden identificarse en un antecedente historico que se desarroll6 en la
administracion distrital del exalcalde Gustavo Petro, donde varios de sus alcaldes locales fueron
investigados por celebracion indebida de contratos, especificamente por hacer uso de los convenios

de asociacion y contratos para impulsar programas de interés publico.

En ese caso, es importante precisar que la Fiscalia General de la Nacion conoce de asuntos
en el marco de la contratacién publica cuando se presentan denuncias en contra de servidores
publicos que han celebrado contratos o convenios con ESAL sin un acto administrativo que
justifique la contratacion directa o sin haber hecho una convocatoria publica (Tribunal Superior
De Bogota, 2017), es decir, enmarcan esta contratacion en el Estatuto General de Contratacién
Pablica contenido en la Ley 80 de 1993, sin examinar los criterios de regulacion especial

contemplados para este tipo de contratos.

1 Es importante precisar que por regla principal las organizaciones plblicas del Estado estan sometidas al Estatuto general de
contratacion (Ley 80 de 1993) y de mas leyes modificatorias (1150 de 2007, 1474 de 2011, 1882 de 2018), asi como el Decreto
Ley 019/12; reglamentado con el Decreto 1082/15, estableciendo de esta manera el acervo normativo del derecho de contratacion
publica colombiano.
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Frente a esta problematica, se resalta lo expuesto en el fallo absolutorio de segunda
instancia del 28 de noviembre del 2017 del_Tribunal Superior De Bogota, Sala Penal (Radicacion
1100160000049201304290-02), donde a la exalcaldesa de la Localidad de Usaquén se le atribuye
la indebida celebraciéon de contratos, por carecer de los requisitos dispuestos para el tipo de

contratacion que fue seleccionado (convenios de asociacion).

Al respecto, considero el ad quem que al a quo no le asiste razon, porque establecié un
- . 2 -7 - -7 - 7 - -
nuevo requisito® para la celebracién de este tipo de contratacion y afirmé la no idoneidad

basandose en criterios que no atendian a la normativa especial de los convenios de asociacion.

Este y otros casos similares parten del desconocimiento del régimen aplicable para este tipo de
contratos, pues se evidencia que, tanto el ente acusador como los organismos de control,

aparentemente, confunden los requisitos aplicables a los contratos especiales.

Una vez identificado, descrito y analizado el problema bajo la anterior justificacién, es
menester plantear la hipdtesis que permita cuestionar la pregunta investigativa en pro de establecer
unos objetivos claros para el presente trabajo final. Dicha suposicién estara bajo la siguiente

negacion:

- Los contratos para impulsar programas de interés publico contenidos en el articulo 355
de la constitucion politica de Colombia y los convenios de asociacién regulados por el
articulo 96 de la ley 489 de 1998 no corresponden a un régimen excepcional de

contratacion.

2 No deben realizarse invitaciones directas
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Hipdtesis que se sustenta en tres consideraciones que seran analizadas a lo largo de este
trabajo, la primera, atiende a un analisis sobre la sistematizacion de los contratos, pues, si bien se
ha planteado la existencia de un régimen exceptuado®, el articulo 13 de la ley 1150 de 2007 no lo
diferencia con el régimen especial, equiparando aparentemente los dos conceptos. (Pizarro,

Trujillo & Younes, 2009).

Por otro lado, la segunda consideracion se sustenta frente a la categorizacion de los
contratos Estatales, la cual esta permeada por diversas interpretaciones que postulan diferentes
regimenes de contratacion, resaltando clasificaciones que atienden a las cualidades de contratos,
al tipo de derecho aplicable y a la facultad de emplear clausulas exorbitantes. Al respecto se pone
de presente que la perspectiva asumida en este trabajo se soporta en la posicién del Consejo de

Estado, el cual afirma:

Que en las diversas regulaciones normativas sobre contratacion de la administracion publica es posible
identificar dos grandes categorias de actos contractuales: 12 Contratos estatales, propiamente dichos, que son
aquellos que celebran las entidades publicas a que se refiere la Ley 80 de 1993, y que por ende se regulan
integramente por el régimen establecido en esta ley. Por regla general, adquieren este caracter en razon del ente
publico contratante, es decir, se definen desde el punto de vista organico. (...) 2°* Contratos especiales sujetos

a un régimen legal propio (...)*” (Tribunal Superior De Bogota, 2017)°,

3, Como aquellos contratos que le es aplicable el Estatuto General de contratacion,

4 “De lo anterior, es juridicamente viable considerar que la categoria “contratos estatales” no puede quedar exclusivamente
referida a los actos contractuales que celebren las entidades del Estado relacionadas en la Ley 80 de 1993, sino que habria que
reconocer que desde el punto de vista material y técnico formal, constituye una acertada categoria juridica que tiene la virtud de
englobar todos los contratos que celebren las entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de
Contratacion Administrativa o que estén sujetos a regimenes especiales”( Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 20 de
agosto de 1998, radicacion 14.202.)

5 Dicha comprension ha sido ratificada reiterativamente por la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado. Al
respecto, cfr., entre otras, auto 8 feb. 2001, radicacién 16.661; sent. 1° ago. 2002, radicacion 21.041; auto 20 abr. 2005,
radicacion 14.519; sent. 4 dic. 2006, radicacion 28.309; sent. 21 mar. 2007, radicacion 32.841; auto 30 ene. 2008, radicacion
32.867; sent. 4 jun. 2008, radicacion 14.169; sent. 22 abr. 2009, radicacion 14.667; sent. 23 sept. 2009, radicacion 24.639; sent.
10 mar. 2010, radicacion 36.838 y sent. 11 Abr. 2012, radicacién 17.851



6 Introduccion

Por esta razon, no se reconoce a los contratos para impulsar programas de interés publico
y a los convenios de asociacion en el régimen excepcional, por considerarse una denominacion
transversal al régimen especial®, cuya exclusion del régimen general en la mayoria de los casos se
encuentra expresa en el mismo Estatuto General de Contratacion. Es de agregar que son varios los
autores’ que consideran que la clasificacion se limita a dos regimenes y resaltan la excepcion como

una condicion prevista en la especialidad contractual (Benavides 2014).

La ultima consideracion atiende a la normativa de este tipo de contratos, la cual esta
regulada de manera especifica por una ley y un decreto que remiten a un régimen propio (articulo
96 de ley 489 del1998 y el Decreto 92 de 2017), que los tipificaria en un régimen especial que
atiende a su objeto de contratacion bajo un derecho mixto, pues, si bien es cierto que estas normas
realizan una remision parcial al régimen general, tal como se afirmd anteriormente, ningun
régimen es puro y absoluto, por lo tanto, es normal que frente a los aspectos no regulados por la

norma se remita al Estatuto General de Contraccién Publica.

Para desarrollar y demostrar lo anteriormente expuesto, se plantera una metodologia de
dogmatica juridica, pues no solo describe cuél es el problema que estd presentando el sistema
juridico (leyes, constitucion, en general normas, la doctrina o la jurisprudencia aplicada a la
celebracion de convenios de asociacidn), sino que permite realizar una reinterpretacion de como,
desde el sistema juridico, se pueden hacer ajustes o correcciones para que dicho sistema funcione

Optimamente.

6 Condicion que esta limitada frente a la norma de algunos contratos especiales, pues existen normatividades que remiten
totalmente al régimen General a pesar de su naturaleza privada
7 Bahamon, Hitscherich, Lucas Pachén entre otros.
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Al respecto, Courtis dice que: “Las distintas manifestaciones del objeto del trabajo
dogmatico —normas, decisiones judiciales, proyectos de normas que se pretende introducir en el
ordenamiento juridico- revisten la forma de enunciados discursivos (...) (COURTIS, 2006)”.
Cuando se pretende darles un sentido a dichos enunciados, y por hacer parte de un conjunto mayor
de enunciados similares, el operador juridico se enfrenta a una serie de problemas, como, por

ejemplo, los relacionados con la indeterminacién linglistica.

Sobre esta metodologia se plantean las siguientes etapas a desarrollar:

- Etapa 1: Recoleccién y organizacion de la informacion y sujetos objeto de estudio. Esta
metodologia que se plantea, inicialmente, requiere tener delimitado el tema objeto de
estudio en el presente trabajo y, una vez se tenga esta claridad, se hace una bdsqueda
exhaustiva de material dogmatico y jurisprudencial, con el objetivo de realizar una relacion

efectiva del material util a la investigacion.

- Etapa 2: Analisis y sistematizacion de los contenidos. Una vez se tiene el material que se
considera importante y que abarca el tema objeto de estudio, se procede a hacer una
clasificacion, analisis y sistematizacion de cada documento reunido; en este punto de la
investigacion se hace una depuracion del material que quiza se encuentra repetido, que no
es (til, que no aporta al cumplimiento de los objetivos o que no aporta para corroborar o

contradecir la hipotesis planteada inicialmente en el objeto de estudio.

- Etapa 3: Determinar las herramientas y argumentos juridicos que sustentan la hipotesis.
Una vez la informacion se encuentra clasificada, analizada y sistematizada por cada uno
de los componentes a desarrollar en el trabajo, se evalGan los argumentos juridicos que

aportan a la hipotesis planteada. De esta manera se establecen argumentos detallados que
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cierren la brecha a la duda y permitan desarrollar la hipotesis planteada, empezando de la
generalidad de los conceptos hasta su puntualidad, de forma tal que aporten y permitan

comprobar la idea planteada inicialmente.

Finalmente, estas tres etapas se ven sintetizadas en un objetivo general o central del tema
investigado, cual es determinar si los contratos para impulsar programas de interés publico
contenidos en el articulo 355 de la constitucion politica de Colombia y los convenios de asociacion
regulados por el articulo 96 de la ley 489 de 1998 corresponden a un régimen excepcional de

contratacion.

De lo anterior, se derivan tres objetivos especificos, el primero, en aras de comprender el
régimen de este tipo de contratos, se enfoca en analizar el régimen aplicable de los contratos para
impulsar programas de interés pablico contenidos en el articulo 355 de la constitucion politica de

Colombia y los convenios de asociacion regulados por el articulo 96 de la ley 489 de 1998.

Segundo, en pro de generar mayor profundidad en el analisis, se busca establecer las
diferencias entre los contratos para impulsar programas de interés publico contenidos en el articulo
355 de la constitucion politica de Colombia y los convenios de asociacion regulados en el articulo
96 de la ley 489 de 1998.

Y, por altimo, para edificar una posicion critica, es importante coadyuvar a la edificacién de
lineamientos juridicos y tedricos para que los ordenadores del gasto no incurran en una indebida
aplicacion del régimen de los contratos para impulsar programas de interés publico contenidos en
el articulo 355 de la constitucion politica de Colombia y los convenios de asociacion regulados en

el articulo 96 de la ley 489 de 1998.



1. Sobre los regimenes de la contratacion publica colombiana.

1.1.Aspectos generales de los contratos Estatales y su relacion con los regimenes

contractuales.

En este primer capitulo, se verdn aspectos generales sobre el contrato Estatal y los
regimenes de la contratacion publica colombiana, para comprender el régimen aplicable a los
contratos para impulsar programas de interés publico contenidos en el articulo 355 de la
constitucion politica de Colombia y los convenios de asociacion regulados en el articulo 96 de la

ley 489 de 1998.

1.1.1. Sobre los contratos Estatales.

Son pocos los autores colombianos que han desarrollado temas como los regimenes
contractuales y la esencia filosofica del contrato Estatal y esto se debe a que de manera reiterada
el sector administrativo exige a sus funcionarios y a la academia aportes enfocados exclusivamente
en la parte practica del contrato, es decir, su funcionalidad y las problematicas que se puedan dar

en su ejecucion.

Teniendo como referencia el cuestionamiento anterior, en el presente trabajo se entiende
contrato Estatal como:
un acto juridico bilateral, que conlleva un acuerdo de voluntades en el que una de las partes es una entidad

publicay el convenio supone un acuerdo de voluntades que obedece a una finalidad especifica de colaboracién,

con un interés comun diferente a la simple contraprestacion propia del contrato (Bahamén,2018, p.16)
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En virtud de lo expresado por la profesora Bahaman, el contrato Estatal se presenta como
una accion realizada por una entidad publica de manera voluntaria y consciente con la finalidad de
establecer vinculos juridicos con otra parte, para la materializacion de un objetivo que responde a
una necesidad institucional. Los contratos estatales tienen las siguientes caracteristicas: son
bilaterales (genera obligaciones reciprocas para ambas partes contratantes), onerosos (obligaciones
y beneficios economicos reciprocos), solemnes (tienen una serie de requisitos para su
perfeccionamiento), principales (subsisten por si mismos) y poseen una naturaleza nominada

(estan mencionados en la ley). (Rico, 2019).

Es importante sefialar que el contrato estatal se presenta como aquel acuerdo de voluntades
que dispone la existencia de potestades a favor del Estado (Jara, 2008), potestades que para algunos
deben estar contenidas en la ley y que para otros trascienden ese requisito; este tiene su correlato
en los contratos privados de la Administracion, en los cuales el Estado se desenvuelve como un

particular, despojado de su ius imperium.

Ahora, desde el ordenamiento juridico colombiano, el contrato Estatal se define segun lo
contemplado por la ley 80 de 1993, en cuyo articulo 32 precisa que: “Son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad (...).” Dicho aserto establece que el contrato Estatal es el
desarrollo de la accion administrativa, a través del cual el Estado contrae obligaciones y derechos
bajo la capacidad juridica que le ha otorgado la ley; esta voluntad trasciende el mero acto juridico,
pues el hacer contractual conlleva el movimiento de todo el aparato institucional, donde las
diferentes dependencias de las entidades publicas gestionan recursos técnicos, humanos vy

financieros en pro de la materializacién del contrato.
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En el paragrafo de este articulo, el legislativo también contempl6 que: “Los Contratos que
celebren los Establecimientos de Crédito, las compafias de seguros y las demas entidades
financieras de caracter Estatal, no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica y se regiran por las disposiciones legales y
reglamentarias aplicables a dichas actividades.”, intencion que se soporta en la necesidad de

separar algunos sectores del Estatuto General de Contratacion por su diferente régimen contractual.

Lo anterior, atiende a que el legislador comprende que no todas las acciones estatales estan
enmarcadas en el derecho publico, pues las dindmicas de mercado desarrolladas mediante
contratos estatales ameritan una regulacion especial o exceptuada que responda a las diferentes

I6gicas de los sectores econdmicos (Hitscherich. 2005, p.46).

Dada esta claridad, es importante precisar que el conjunto de normas vigentes que regulan
el Estatuto General de Contratacion esta conformado por las siguientes: la Ley 80 de 1993, la Ley
1150 de 2007, el Decreto 1082 de 2015 y demas normas reglamentarias, esta normativa establecid
que el contrato sea estatal, por la presencia de las entidades estatales en el extremo contratante; asi
mismo, explica que si la relacion contractual se da entre dos entidades del sector puablico, el

contrato se denomina interadministrativo.

Bajo esta diferenciacion, es fundamental comprender que la estructura del contrato estatal
atiende a unos requisitos esenciales, frente a lo cual es importante traer a colacion lo expuesto en
el codigo Civil, articulo 1501, en el que se muestra que los requisitos legales esenciales son
"aquellas cosas sin las cuales 0 no produce efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente".

Teniendo en cuenta lo anterior y a modo de sintesis hermenéutica:
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se acepta que son requisitos legales esenciales de todo contrato celebrado por la administracion: 1. Partes
habilitadas para contratar; 2. Objeto; 3. Causa; 4. Precio o valor; 5. Plazo de ejecucion; 5. Licitacion publica o
invitacion por medio de aviso, cuando a ello hay lugar; 6. Estudios previos; 7. Disponibilidad presupuestal; y,

8. Garantias, entre otros. De todos modos, debe advertirse que cada tipo de contrato tiene unos elementos
esenciales que lo tipifican y lo hacen diferente frente a otra categorfa contractual o clase de negocio. (Tribunal
Superior De Bogota, 2017).

Esto muestra que el contrato estatal atiende a una estructura que se fundamenta en
requisitos legales, pero que estos varian segun el tipo de contrato o negocio juridico; igualmente,
se precisa que, sin importar la naturaleza del ejecutor, siempre que la administracién disponga de
recursos publicos y celebre un acuerdo de voluntades con otra persona y este produzca efectos

juridicos sobre tales recursos, se estara celebrando un contrato Estatal (Gomez Lee, 2011, pag. 98).

Finalmente, si el objetivo y los recursos son los determinantes para la creacion de un
contrato estatal, es menester poner de manifiesto lo afirmado por Gamboa (2008), quien afirma
que inicialmente el contrato administrativo o estatal es un instrumento basico para el cumplimiento
de los fines del Estado y la satisfaccidn del interés general; aqui el contrato es considerado como
una fuente de obligaciones conforme con las elaboraciones del derecho privado, pero con

consideraciones de interés publico.

1.1.2. Relacion entre los contratos Estatales y los regimenes contractuales.
Antes de adentrarse en el tema, es de suma importancia entender que en la gestion
contractual de la administracion publica existen dos vertientes del derecho (privado y publico), las

cuales histéricamente han sido objeto de debate respecto sus caracteristicas y funciones.

El relacion, se expone que la distincion parte de una division artificial que conlleva a

remitir lo publico a la esfera estatal y lo privado al individuo o el mercado; no obstante, el Estado,
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al ser un concepto que abarca diversas categorias, no puede ser clasificado de una manera tan
abrupta, ya que tanto lo pablico como lo privado, en la practica, mantienen relaciones contractuales
que conllevan a mixturas que atienden a una l6gica cooperativa, en las cuales, si bien es cierto que
lo objetivos y fines perseguidos siempre seran privados, los medios para su desarrollo estaran en

la esfera de lo publico (Dalmacio,1974).

En consecuencia, el contrato estatal y los regimenes contractuales, al desarrollarse en esas
mixturas, ha generado que el acervo normativo colombiano sea diverso pero confuso, pues no
clasifica ni aclara realmente estas distinciones, causando que la normativa se disperse y dé como
resultado un esparcimiento juridico impreciso, en cuanto a la aplicacion de determinadas leyes

(Diaz, 2007).

Lo cierto es que la ley 80 de 1993 abandona la distincion entre “contratos administrativos y
contratos de derecho privado de la administracion” (Benavides, 2015, p.103), denominaciones
heredadas del derecho francés y caracterizacion tradicional de contratacién pablica, en la cual se

fundaron los estatutos que regularon la contratacion del sector publico colombiano antes de 1993.

Esta posicion asumida en el Estatuto General de Contratacion, conlleva a que los contratos
Estatales sean vistos desde una optica holistica que integra el derecho privado y publico sin
delimitar los contratos, generando desorganizacion pues no existe en la normativa una clasificacion
de los contratos que establezca diferencias entre los regimenes contractuales (especial, exceptuado

y general).

1.2.Caracteristicas tedrico- conceptuales de los regimenes contractuales.
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La clasificacion de los contratos estatales en Colombia parte o tiene su origen en “un
criterio legal como método para diferenciar los contratos sometidos a un régimen excepcional o
de derecho puablico, de los llamados contratos de derecho privado de la administracion” Para
(Hitscherich,2005, p.31). Frente a esto, el autor indica que el articulo 16 del Decreto 222 de 19838
expresaba la clasificacion y naturaleza de los contratos administrativos® y exponia 10 tipos de
contratos' que atendian al derecho publico; aquellos que no estuvieran contemplados en estos
numerales eran contratos de derecho privado celebrados por la administracion pablica, a menos

que ley especial disponga en sentido contrario.

No obstante, es importante mencionar que desde el punto de vista practico dicha
diferenciacion se torné inutil, pues, tal como explica el profesor Hitscherich, el Decreto 222 de
1983 en su articulo 61 convirtio la clausula de caducidad en obligatoria para todos los contratos,
salvo los de compraventa y aquellos que se celebraban con empresas industriales y comerciales
del Estado. Esto gener6 que los contratos de derecho privado de la administracion fueran
relacionados de la misma forma que los 10 contratos estatales contemplados por la ley, debido al
alcance normativo de las clausulas excepcionales'?, las cuales implicaron que también se aplicaran
varios principios de los contratos administrativos cuando se pactaba una clausula de caducidad

(2005, p.31).

8 Decreto derogado por el articulo 81 de la Ley 80 de 1993.

9 La Acepcion del término contrato administrativo atiende al significado juridico del contrato Estatal contemplado en el Estatuto
general de contratacion

10 as clausulas exorbitantes se extendieron a mayoria de contratos segiin El Articulo 60 del Decreto 222 de 1983 establece que,
salvo disposicién en contrario, en todo contrato se estipularan las clausulas propias o usuales conforme a su naturaleza y, ademas,
las relativas a caducidad administrativa; sujecion de la cuantia y pagos a las apropiaciones presupuestales; garantias; multas;
penal pecuniaria y renuncia a reclamacion diplomatica cuando a ello hubiere lugar. Asi mismo en los contratos administrativos y
en los de derecho privado de la administracidn en que se pacte la caducidad, se incluiran como clausulas obligatorias los
principios previstos en el titulo IV del Decreto
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Estos articulos generaron que en la practica no existieran notables diferencias entre las
dos categorias expuestas, el profesor Hitscherich es claro al exponer que la antigua legislacion
llevo la clasificacion de los contratos celebrados por la administracion a una subdivision, la cual

expone de la siguiente manera:

1.Los contratos administrativos, 2. Los contratos de Derecho privado de la administracion los cuales podian ser: a.
contratos de Derecho privado de la administracion en los que se pacta clausula de caducidad, b. Contratos
denominados “contratos de mero derecho privado de la administracion” que, en ultimas, eran los contratos de
compraventa de bienes muebles, empréstito y los que celebraban las empresas industriales y comerciales del Estado

y sus asimiladas, cuando no fueran de obras publicas o empréstito (2005, p.32).

Esta subclasificacién expone un panorama segun el cual la naturaleza de los contratos
administrativos regula a los contratos de derecho privado de la administracion, pues permite
identificar que el Estado, en pro de establecer unos limites o de dotar de formalismos y clausulas
de control a lo privado, regula los actos juridicos hasta el punto de generar mixturas normativas
gue se ven representadas en leyes especiales o excepciones dentro de la ley general. Dichos visos
de regulacion y coexistencia serian las bases para que en 1993 el legislador abandonara el

tratamiento binario de los contratos para crear la nueva categoria de contratos estatales (Benavides,

2014).

Lo anterior no es accidental pues, tal como afirma Escobar Gil (1991), citado por
Santaella, “El contrato estatal es esencialmente formalista, a diferencia del derecho privado donde
impera la libertad de forma conforme al principio solus consensus obligat, en virtud del cual, con
la mera aceptacion de la oferta nace el contrato a la vida juridica” (Santaella, 2011, p.143), ya que,
al unir dichas diferencias, se crean regimenes que permiten nuevas clasificaciones dentro del

ordenamiento juridico.
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Atendiendo a estos antecedentes, llama la atencion que en la actualidad bajo el Estatuto
General de Contratacion no existe un consenso entre autores respecto de las diversas tipologias
existentes, generando diferentes posturas que han desencadenado en heterogéneas agrupaciones

bajo caracteristicas que se consideran pertinentes al momento de clasificar los contratos'.

Lo anterior atiende al espiritu de la ley 80 de 1993, ya que esta se pensé como aquella
que “pretende superar la discusion de la clasificacion de los contratos de las entidades estatales”
(Hitscherich,2005, p.34)) bajo la denominacion de contrato estatal y agrupando en un mismo
régimen elementos que permitian “esta clasificacion, en especial, lo relativo a la jurisdiccion del
contrato” (ibidem), sin percatarse de que dicha agrupacion generaria conflicto con el anterior
contrato administrativo, pues el contrato estatal, a diferencia de su antecesor, que se centraba en la
facultad de poseer clausulas exorbitantes, se centra en el “vinculo del objeto con una obra o
servicio publico, o bien con la explotacion de un bien o monopolio publico(ley 80 /33,

art.14.2)”(Benavides, 2014, p.104) .

Por lo tanto, es importarte sefialar que las disimilitudes entre el estatuto vigente y el
anterior eran radicales desde la esencia, pero resultaron inocuas en la practica, pues el Estatuto
General de Contratacion resulté admitiendo regimenes accesorios o especiales que atendian al
derecho privado, dicha inclusion justificada por la naturaleza o el objeto del contrato rompio6 con
la I6gica de universalidad que se le queria brindar al Estatuto General de Contratacion. (Benavides,

2014).

De lo anterior se puede decir que estas posiciones establecen la existencia de un
régimen general y uno especial que atiende al derecho privado. En atencion a este paradigma, el

Consejo de Estado ha sefialado que, a pesar de que la ley de contratacion englob6 todos los
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contratos que celebran los 6rganos de la administracion publica en la categoria de contratos
estatales, los mismos se pueden clasificar en dos grupos: los contratos estatales que se someten al
estatuto general y los contratos estatales a los que se aplica un régimen de derecho privado

(Cohecha Ledn, 2015, p. 82) (Benavides, 2014, p.125).

Asi mismo, hay que destacar que al hablar de los regimenes de contratacién estatal se debe
tener en cuenta que estos no pueden asumirse desde una perspectiva purista (como se sefiald
anteriormente) y el acuerdo de voluntades es relevante para los efectos de la contratacion estatal.
No obstante, analizando los preceptos del Consejo de Estado, el profesor Cohecha afirma la

existencia de tres regimenes de contratacion, pues sefiala que:

pese a la formulacién de un estatuto general (EGCAP), se encuentran, en abundancia, otras normas juridicas que gobiernan
esa actividad del Estado y de los particulares que participan como contratistasl2, que -al sistematizarlas- determinan tres
regimenes Contractuales (general, exceptuado y especial), los cuales en eventos concretos son ignorados por parte de la

doctrina y algunas entidades publicas, incluidos entes de control (2015, pags. 8-9).

Dicha postura permite dar cabida a las aclaraciones necesarias para que en la presente
construccion tedrica no se llame a engafios al establecer que s6lo existen dos distinciones en el

régimen contractual colombiano, sino que ello depende del analisis que se haga en cada caso.

Cabe aclarar, que aun con esta triple distincion, el autor es preciso en sefialar que no hay
una clara separacién entre normas de derecho publico y derecho privado que sean aplicables a cada
uno de ellos, de alli que reafirme la caracteristica mixta de los tres regimenes de contratacion
(Cohecha Leon, 2015). En ese sentido, es posible afirmar que no es correcto aseverar que la

distincion de los regimenes se origina en las normas que los conforman, el tipo de derecho
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aplicable o los principios de la contratacion, sino en la aplicabilidad de cada uno de ellos*. En
todo caso otra caracteristica fundamental de los tres regimenes de contratacion se encuentra en su
complejidad, la cual genera complicaciones interpretativas y problemas para lograr delimitar o
establecer una frontera entre regimenes y sus elementos, llegando a ser mas practico para el
Consejo de Estado y la Agencia de Contratacion Publica - Colombia Compra eficiente integrar los

Contratos Estatales en dos grandes grupos*2.

Al respecto, es pertinente traer a colacion la posicion de Pizarro, Trujillo & Younes
(2009), segdn la cual, en virtud de lo establecido en el articulo 13 de la ley 1150 de 20073, al no
hacer distincion entre el régimen contractual especial y el excepcional, la norma termina
equiparandolos, eliminando* las diferencias y delimitando los contratos Estatales a dos regimenes
contractuales”. Sin embargo, esta posicion reduce la clasificacion contractual bajo un fundamento
normativo, pero no analiza las particularidades de los contratos, el tipo de derecho que los regula

(privado o publico), la condicion de pactar o no clausulas exorbitantes y el objeto del contrato.

11 Lo anterior permite resaltar, lo que Lucas (2014). llama limite y cobertura del Estatuto General de la contratacion publica,
sefialando tres situaciones particulares: 1. Asuntos de los contratos Estatales que se resuelven por disposiciones no contempladas
en él (competencias, capacidad y delegacion para contratar contenidas en el decreto 111 de 1996 y la Ley 489 de 1998) 2.
Entidades y contratos Estatales excluidos del Estatuto (Como contratos nacidos en el Decreto 777 de 1992 y contratos en los que
las universidades publicas operan como contratantes) 3. Asuntos de los contratos excluidos del estatuto que se resuelven por
disposiciones contenidas en el Estatuto de Contratacion (inhabilidades e incompatibilidades, articulo 13 de la ley 1150 del 2007)
(p.1-2).

12 Contratos estatales que atienden al régimen general y contratos especiales con régimen propio (Tribunal Superior De Bogot,
2017)

13 Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal
especial, los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica, respectivamente segln sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
legalmente para la contratacion estatal.

14 Cabe resaltar que las autoras parten de establecer las diferencias entre régimen general(Ley 80 del 1993 y normas
concordantes), régimen especial(se rige por un derecho propio) y exceptuado(excepcion a la ley general), pero asumen esta
postura por las disposiciones de la Ley 1150 de 2007.
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Sin perjuicio de lo anterior, se resalta una posicién mas abarcadora y que atiende a dichos
elementos, cuyos postulados son esgrimidos por la magistrada Marta Nubia Velasquez Rico, quien

realiza una clasificacion enfatica en la que se expone que en el sector publico colombiano existe:

1) un régimen general previsto en la Ley 80 de 1993; 2) un grupo de contratos regidos por el derecho privado, sin
prevision legal de incluir en sus contratos clausulas excepcionales; 3) otros, regidos por el derecho privado con
autorizacion legal de pactar clausulas exorbitantes; 4) algunos regimenes especiales sin autorizacién legal de incluir
clausulas excepcionales; y 5) regimenes especiales con clausulas excepcionales (Velazquez, 2019, p.17)

Dicha sistematizacion contractual centra su analisis en la diferenciacion existente entre
contratos regulados bajo diferentes parametros como el tipo de derecho aplicable y la posibilidad
de pactar o no clausulas excepcionales. En el primer grupo estan los contratos estatales respecto
de los cuales la ley sefiala su sujecion al régimen general de contratacion, en el segundo grupo

encontramos contratos estatales regidos por el derecho privado, en el cual esta prohibido pactar

clausulas exorbitantes, como, por ejemplo, el contrato de arrendamiento.

El tercer grupo estd comprendido por aquellos contratos estatales regidos por el derecho
privado, pero en los que se pueden pactar clausulas excepciones, como los contratos de las
empresas sociales del Estado; en el cuarto grupo se tienen los contratos especiales en relacion con
los cuales la ley!® no les permite incluir clausulas exorbitantes, entre los que se destacan los

contratos de concesién minera y el tltimo esta comprendido por el grupo conformado por aquellos

15 Atiende a lo dispuesto en el paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, donde: “En los contratos que se celebren con
personas publicas internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito,
donacion y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades
estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo
de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindira
de la utilizacion de las clausulas o estipulaciones excepcionales ”.



20 Titulo de la tesis o trabajo de investigacion

regimenes especiales sobre los cuales la ley contempla la posibilidad legal de incluir clausulas

exorbitantes, como los contratos de apoyo de programas y actividades de interés publico.

Otra clasificacion similar pero que se efectud exclusivamente a los contratos estatales
regidos por Estatuto general de contratacion, es la expuesta por Consejo de Estado mediante
sentencia del trece (13) de febrero de dos mil trece (2013). Rad. 24996, consejero ponente:

Mauricio Fajardo Gomez, cuya clasificacion se expone de la siguiente manera:

Para el ejercicio de las facultades excepcionales, los contratos estatales pueden clasificarse en cuatro (4) grupos
bien diferenciados: i) contratos estatales en los cuales las clausulas excepcionales al derecho comin son
obligatorias; ii) contratos estatales en los cuales las clausulas excepcionales al derecho comin son facultativas;
iii) contratos estatales en los cuales se encuentra prohibido incluir y, por tanto, ejercer clausulas o estipulaciones

excepcionales y iv) todos los demas contratos estatales no previstos ni contemplados en alguno de los grupos

anteriormente individualizados. (Consejo de Estado,2013)

Esta clasificacion establece un primer grupo donde las clausulas exorbitantes son
obligatorias y atienden a los contratos contemplados en el numeral 2 del articulo 14 de la ley 80
de 19938, el segundo grupo comprende aquellos en lo que la ley permite las clausulas exorbitantes
pero no impone, un ejemplo claro de esto son los contratos de prestacion de servicios, el tercer
grupo son aquellos que se sefialan en el paragrafo del articulo 14 de la ley 80 de 1993 y el Gltimo

grupo, todos los demas contratos no previstos ni contemplados en algunos de los grupos anteriores.

16 Son los contratos de obra, los que tienen por objeto la explotacion y concesion de bienes del Estado, la prestacion de servicios
publicos y las actividades que constituyen el monopolio estatal.

17 “contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia; en los
interadministrativos; en los de empréstito, donacion y arrendamiento y en los contratos que tienen por objeto actividades
comerciales o industriales de las entidades estatales que no corresponden a las sefialadas en el nimero 20. de este articulo, o que
tengan por objeto el desarrollo director de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en los contratos de seguro tomados por
las entidades estatales”
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Lo anterior es resumido y detallado en la siguiente tabla:

llustracion 1. Tipos de contratos vs Clausulas Exorbitantes

Contratos obligatorios en los cuales las dausulas
excepcionales al derecho comin son obligatorias.
Es dedir, tienen aplicacidn asi no se han pactado en
el proceso.

Obra, los que tienen por objeto la explotacidn v
concesidn de bienes del Estado, la prestacidn de
sernvicios pilblicos y las actividades que realizan
monopolio estatal.

Contratos obligatorios en los cuales las dausulas
excepcionales al derecho comin son facultativas.

Contratos de prestacidn de servicios y suministro.

Confratos periddicos en los cuales se encuentra
prohibido induir, v por tanto, ejercer dausulas o
estipulzciones excepcionales.  Si se incluyen, habri
nulidad absoluta de la dausula.

Contratos con personzs pablicas internacionzles, o
de cooperacion, ayuda o asistenciz;
interadministrativos, en los de empréstito, donacidn
y amrendamiento v en los que tienen por objeto
actividades comercizles o industrizles de las
entidades que no corresponden 2 las sefialadas en
el nimero 2 © del articulo 14 de la Ley 80/93, o que
tienen por objeto el desarrollo director de
actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como los
contratos de seguro tomados por las entidades
estadisticas.

Todos los demés contratos previos no previstos ni
contemplados en algunos de los grupos anteriores
individualizados, en los cuzles tampoco hay lugar a
lz indusion vy menos &l ejercicio de cuentos
potestades excepcionales.

La jurisprudencia  ha sentado su  posicidn
manifestando que en este grupo de contratos NO
es posible |z aplicacidn de estas dausulas porgue:
1: Este tipo de poderes requiere zutorizadon legal
para su inclusidn v posterior utilizacidn y 2. Porque
el legislador es el (nico gue puede competencias
parz la expedicion de actos administrativos en
desarrollo de contratos administrativos.

Contrato de consultoria, comodato, leasing etc.

Fuente: Tablal. Tipos de contratos vs Clausulas Exorbitantes (Contratacion en linea.co,20 de mayo de 2020).

En contraste, Benavides (2014) expone la las clausulas exorbitantes no son caracteristicas

propias de los contratos Estales, pues:

el contrato Estatal admite un régimen de ejecucidn asi sin clausulas exorbitantes, propio del régimen comercial,

por ello, siempre en la l6gica de la ley 80/ 9, los contratos de las empresas industriales y comerciales del Estado

quedaron sometidos al Estatuto general de contratacion (p.107).

Con esto se resalta, que, a pesar del régimen comercial de estas entidades, este era

compatible con el régimen general y la contratacion dindmica y flexible estaba prevista bajo la
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modalidad de contratacion directa, con esto Benavides (2015)., desvirtua las ideas erradas frente
el alcance del regimen privado aplicable a los contratos de entidades publicas pues enuncia la

ausencia de identificacion entre las clausulas exorbitantes y los contratos Estatales.

Atendiendo a lo anterior, se presentara una postura que parte de los planteamientos tedricos
expuestos por el Profesor Cesar Antonio Cohecha Ledn (2017). El cual realiza un esclarecimiento
sobre el tema estableciendo que la gestion contractual esta regulada por normas del Derecho
publico, otorgandole una naturaleza de este tipo, no obstante, debido a la multiplicidad de
regimenes dentro de la contratacion Estatal colombiana, existen unos con condiciones diferentes a

las generales.

A continuacién, se presentan los resultados del rastreo bibliografico en bases de datos,
repositorios institucionales, y otras fuentes, sobre las definiciones que existen en torno a los
regimenes de contratacion Estatal en Colombia, sus diferencias y semejanzas. El trabajo aborda

las clasificaciones generales y hace mencion a las clasificaciones que han afiadido algunos autores.

1.2.1. Sobre el régimen de contratacion general

Bahamon Jara (2018) realiz6 un grafico con el marco normativo que regula la contratacion

publica en el pais que resulta muy ilustrativo para la revisién que se plantea en el presente

documento:

llustracion 2. Mapa conceptual sobre el Estatuto general de contratacion publica colombiana
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Constitucién Politica Colombiana

GLer Blll de 11995 (E;tat;ul_q Ley 1150 de 2007 (Reforma
eneral para la {onfratacion ala Ley 80 de 1993
Pilblica) — g | )
l Decreto 4881 de 2008
(Acreditacion para el RUF)
LEYES DECRETO
|
| 327 de %]002 (Piiblicacién en el
190 de 1995 (Moralidad Diario Unico de Contratacion)
=g : iR Decreto 931 de 2009
Administrativa Pablica) | (Modifica el Articulo 6°
| 62 de 1996 (Menor cuantia en Del Decreto 4881 de 2008)
186 de 2003 (Apoyoala Contratacitn)
Industria Nacional) |
| 287 de 1996 (Plazo de
734 de 2002 (Codigo adjudicacion)
Disciplinario Unico) |
| 1477 de 1995 (Menor cuantia de
962 de 2005 (Simplificacion de Contratacion)
tramite, Principio de Economia) I
I 679 de 1994 (Garantia Unica,
Certificacion de calidad
598 de 2009 (Codigo : o
Disciplinario Unico) de bienes y servicios)
263 de 2005 (Endeudamiento interno
y externo de la Nacion para
Contratacion piblica)
1
2474 de 2008 (Reglamento

parcial Ley 80/93 v Ley
Ilgﬁf'ﬁ?)
I

2170 de 2002 (Consulta de Precios
Veedurias Ciudadanas)

\
2150 de 1995 (Supresion
de trimites en la Administracién
Publica)

llustracion 2. Mapa conceptual sobre el Estatuto general de contratacion publica colombiana (Elementos y
presupuestos de la contratacion Estatal, 2018, pag. 243)

En ese sentido, es de anotar que las entidades del Estado estan sometidas a lo establecido
en la ley 80 de 1993, que da vida al Estatuto General de Contratacion Pablica, asi como a las leyes
que lo modifican (1150 de 2007, 1474 de 2011, 1882 de 2018), al igual que el Decreto Ley 019 de
2012, reglamentado con el Decreto 1082 de 2015, dando como resultado un marco normativo para

la contratacion publica en Colombia.

Este marco normativo desarrolla los preceptos del constituyente en relacion a la

importancia de regular la contratacion Estatal para poder cumplir con los fines que la Constitucion
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otorga al Estado colombiano, dando prioridad al mandato para la creacion de un Estatuto General

para la Contratacion Pablica.

En ese sentido es pertinente precisar que el Congreso de Colombia procedio en el afio 1993
a expedir el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica — también conocido
como Ley 80 — en dicha disposicion normativa se establecié que el fin teleologico de la norma
seria el de establecer de forma expresa el conjunto de reglas y principios que rigen los Contratos
de las Entidades Estatales asegurando una eficiente prestacion de los servicios publicos (...)
mediante el cumplimiento de los Derechos e intereses de los administrados que cooperan en el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado. Igualmente, cuando los que colaboran con la
consecucion de dichos fines son particulares, siendo parte en un contrato o ejecutandolo, se ha
establecido que se est ante una funcion de tipo social, por lo que se encuentran sujetos al conjunto
de valores que materializan la vida en sociedad, al orden publico y a las buenas costumbres.

(Rodriguez Palacio, 2017, p. 11)

Como sefiala Bahamon Jara la ley 80 de 1993 “fue concebida como un instrumento
fundamental para entender la nueva forma de emprender la gestion pablica, en un marco mas
convencional que impositivo, contentivo de un conjunto de principios rectores que debe ser
observado por la Administracion y los particulares.” (2008, P. 101). La concepcion de la ley 80 de
1993 como un Estatuto General de Contratacion Pablica, no implicd un régimen Unico de
contratacion, pues como lo sefiala la misma autora “la Corte Constitucional avald una regulacion
particular para cada a&mbito; con ello resalté el carécter de estatuto legal y no tinico” (Bahamoén
Jara, 2018, pag. 101). Asi, la contratacion publica en Colombia ha estado marcada de manera
general por tres regimenes de contratacion: el general, el exceptuado y el especial, cada uno de

ellos con sus dificultades, ventajas y particularidades.
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Asi, el régimen general de la contratacion publica cuenta con un elemento clave que es la
potestad de fijar clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho comudn para proteger el
patrimonio y hacer cumplir los fines del Estado, esto le da al régimen la posibilidad de desarrollarse
con plena seguridad juridica y sin las limitaciones que implicaria para estas clausulas una relacion

de Derecho privado (Grueso Rodriguez, 2014) (Bahamon Jara, 2018).

El régimen general no lo es simplemente porque aplique a las entidades que no cuentan con
un régimen exceptuado o especial, sino principalmente, porque de este se desprenden los principios
de la contratacion publica y se establecen las reglas de la contratacion. Lo anterior atiende a lo
estipulado en el articulo 13 de la ley 1150 de 2007 y a los lineamientos que establece Colombia
Compra Eficiente, donde se observa que los principios tienen una influencia muy fuerte en los
regimenes especiales y exceptuados, al punto que parte de la doctrina juridica se enfoca en el

estudio de dichos principios.

Sin embargo, Estrada Sanchez (2009) reflexiona sobre los problemas de la ley 1150 de
2007, pues en sus palabras, “lo que ocurre es que el Congreso, una vez mas, hizo una tarea pobre,
dejo en manos de nuevos expertos la estructuracion de la ley y le entreg6 al Ejecutivo, por la via
de la reglamentacion, amplisimas facultades para ocuparse de los mas diversos temas” (pag. 1).
Sin duda la reflexion del autor deja ver que el caracter general del régimen establecido en las leyes
80/93 y 1150/07 puede quedar en incertidumbre, no obstante, es un tema de poca exploracion y

debate dentro de la informacidn investigada.

La anterior posicién es corroborada por Benavides (2014)., al sefialar criticamente que ha
sido fallida la integracion de regimenes particulares bajo fundamentos de flexibilizacion o

especialidad, cuando el régimen general podria haber regulado estos aspectos dentro de la misma
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norma. Aqui bajo esta posicion se presenta que el Estatuto general de contratacion no cumple su
finalidad al no lograr unificar la normatividad, no es unico, no es aclaratorio y sobre todo no es

organizado.

Por otro lado, autores como Palacios Oviedo (2016), Rodriguez Palacio (2017) y Acevedo
Vargas (2018), dejan entrever que el estudio de los regimenes se ha centrado en los principios, en
casos particulares o en ejercicios comparativos, que si bien tienden a aterrizar los temas de la
contratacion publica para operacionalizar retos puntuales de la contratacion, incluso
problematizarlos, la vision sigue siendo bastante matizada al respecto del estudio de los regimenes
de contratacion, pues si bien es necesario que la ley defina los preceptos juridicos que rigen las
relaciones contractuales, en este caso, donde intervienen Entidades Estatales, es claro que un
desarrollo tedrico e investigativo mas amplio permitiria que la doctrina y el mundo académico

puedan realizar aportes méas contundentes a los procesos normativos e institucionales del pais.

Al respecto el profesor Cesar Cohecha dira frente al estudio de regimenes existentes que
“es viable observar tres regimenes concretos en esta materia contractual publica, a saber: (i)
general, (ii) de excepcion, y (iii) especial” (2017, Parr.2). No antes sin advertir las siguientes

condiciones:

- No absolutos dentro del Derecho

- No pureza de los regimenes

- La mixtura de regimenes (derecho privado y publico)

- Su contexto y determinacion estara ajustado al acuerdo de voluntades.
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Sin embargo, es fundamental afirmar que en virtud de “la figura de la remision normativa,
el principio de la autonomia de la voluntad y la ubicacion en la funcion administrativa estos no
son los unicos preceptos que conforman ese régimen general, debiendo integrarse con otros,
inclusive civiles y comerciales” (2017, Parr.3). Dicha intromision genera la mixtura dentro de
diversas formas de Derechos, las cuales confluyen dependiendo de la naturaleza del contrato y el

objeto a contratar.

1.2.2. Sobre el régimen especial en la contratacion publica

El régimen especial adquiere una preponderancia sobre el general segun lo establecido por
la “Ley 57 de 1887, art. 5, reformado por la Ley 153 del mismo afio” (2017, Parr.5). Dicha
superioridad le permite establecer un régimen propio permitiéndole segtn el caso (asociar reglas
del Derecho privado con el Derecho publico en materia contractual y establecer pardmetros o

condiciones diferentes a las contempladas en el estatuto general).

Por lo tanto, el régimen especial en la Contratacion Publica es aquel cuyo procedimiento y
directrices contractuales se delimita en una ley especial que no remite directamente al Régimen
General de Contratacion Estatal, pues atiende a sus “propias normas internas o al derecho civil y
comercial” (Pizarro, Trujillo & Younes,2009,p.14) El presente régimen de contratacion se
caracteriza por la especificidad de la labor y por la condicién de que su gestion contractual, la cual

remite a los principios y a los lineamientos generales que no estan contemplados en la ley especial.

Asi mismo, la existencia del régimen especial en la contratacién permite a las entidades

realizar sus procesos de contratacidn bajo reglas particulares, ventaja que permite la celeridad de
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los procesos contractuales y genera una ejecucion contractual optima para el cumplimiento de

objetos que no estan previstos en el régimen general por su naturaleza o campo de accion.

En lo anterior coincide la entidad descentralizada Colombia Compra Eficiente (2018) al
sefialar que la “Entidad Estatal que realiza sus Procesos de Contratacion con un régimen distinto
al previsto en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007” (pag. 4), Se encuentra inmersa y atiende a un
régimen especial que responde a necesidades especificas que no fueron contempladas en la ley 80

de 1993 por ser actividades exclusivas y no generalizables para todas las entidades Estatales.

Otra posicién es la planteada por Hitscherich, al decir que si bien es cierto no se ha logrado
la intencion original del legislador de establecer un régimen unificado de contratacién, por las
multiples leyes que se encuentran fuera del régimen general, es importante reconocer que estas
normas son idoneas para:

aquellas actividades “liberalizadas”, es decir, que constituyen los denominados servicios impropios, porque el
nuevo régimen de los mismos constituye un cambio fundamental en la forma de organizacion del Estado, la
definicion de sus cometidos y la forma de acometerlos, como se desprende del articulo 365 de la constitucion

politica, que permite la prestacion de los servicios publicos por el Estado, las comunidades organizadas y los

particulares, lo cual también estd produciendo cambios radicales en las concepciones clasicas del Derecho

administrativo.(2005, p.181).

Lo anterior, sefiala que para aquellas actividades de caracter publico que ameriten un
régimen de contratacion flexible es necesario un régimen alterno que responda a un sistema que
garantice de manera mas efectiva la prestacion de un servicio o suministro de un bien publico en
por de la satisfaccion de la sociedad. Adicionalmente, el régimen especial de contratacion posee
una caracteristica que lo hace Unico, esta es la sefialada por el profesor Cohecha (2015)., donde se

expone que la “normativa que rige a la Entidad en sentido organico en materia contractual referente
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al giro ordinario de sus funciones es la de derecho comun, aunque de sus controversias

contractuales conoce la jurisdiccion contencioso administrativa” (p.85).

Bajo esa aclaracion, es pertinente traer a colacion lo expresado por Herrera (2019) sobre la
subdivision del réegimen especial en pro de identificar puntualmente los contratos que hacen parte
de esta clasificacion:

De tal manera, que para exponer las normas que regulan los regimenes especiales de contratacion estatales del
Pais, debemos tener en cuenta que estos se encuentran divididos en dos, primero los relacionados con la
naturaleza de las entidades estatales y segundo, respecto a la especie del objeto contractual que se pretende
adelantar, en el caso que ocupa el presente trabajo de investigacion se encuentra acorde con la naturaleza de la
entidad estatal, tratdndose de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado (E.I.C.E.) que se encuentren
en competencia con el sector privado(P.30).

Atendiendo a lo anterior, es posible agrupar los contratos especiales en dos grupos los

cuales pueden ser organizados de la siguiente manera:

lustracion 3. Clasificacion de los contratos de régimen especial

Por la naturaleza
de ciertas
entidades
Estatales:

Empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios

Universidades estatales u oficiales

Empresas sociales del estado

Entidades financieras de caracter estatal

Fondos de servicios educativos

Banco de la Republica

Ciertas Empresas Industriales y Comerciales del Estado y ciertas Sociedades de
Economia Mixta

Entidades estatales que prestan el servicio de telecomunicaciones
Entidades exceptuadas en el sector defensa

0. Contratos del programa Colombia Humanitaria

Contratacion de la administracion del subsidio de salud

Contratos y asociaciones con entidades sin animo de lucro

Contratos para el desarrollo de proyectos culturales

Contratacién del servicio publico educativo

Contrato de asociacion para actividades cientificas y tecnoldgicas
Contratacion de la operacién del monopolio de juegos de suerte y azar
Contrato de concesion minera

Fiducia sobre excedentes de tesoreria

Contratacion con organismos internacionales

Explotacion de hidrocarburos

Contratos de recuperacion y/o conservacion de antigiiedades y valores naufragos

NoasrwdE

Por el objeto
contractual

RHBOOo~NOO AWM RIEBO®

= o

-
o

Disposicion por la DIAN de mercancias aprehendidas, decomisadas o abandonadas
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13. Concesion de los servicios y de las actividades de telecomunicaciones

14. Enajenacion de acciones del estado

15. Contratacion para el ejercicio de funciones administrativas por particulares
16. Contratacion de la operacion del monopolio de licores

17. Concesion de servicios postales

18. Prestacion del servicio de TV

19. El "contrato de aporte" del ICBF

llustracién 3. Clasificacion de los contratos de régimen especial, informacion extraida del Navegador de la

contratacion Estatal colombiana: (Becerra Salazar, N.d)

Dicha organizacion significa que el régimen especial detenta una relacion entre el campo
de accion y lo organico, es decir, que el objeto de los contratos puede brindarle la especialidad o
esta puede estar determinad por la naturaleza de una entidad, la cual al poseer funciones que sean
del Derecho privado en materia contractual, esta deberd regularse de manera especial pero
atendiendo a la jurisdiccion contenciosa, lo anterior debido al vinculo Estatal existente y a la
necesidad de regular mediante el Derecho administrativo los contratos singulares que no se

contemplaron expresamente dentro del Régimen General.

A lo anterior, es importante agregar que la especialidad contractual no es sinonimo de
excepcionalidad del régimen general de contratacion, pues de los contratos presentados se resaltan
5 contratos que, a pesar de ser especiales, su normatividad interna dispone que se regulen por lo

contemplado en el régimen general:

llustracién 4 Contratos que niegan la exclusién por normatividad propia

Contrato Norma | Tipo de especialidad
(®g1i - 16 [I8]  Prestacion del serviciode TV | LEY 182 1995, | Por el objeto contractual
niegan la Avrticulo 5, literal
exclusion  por K
WIEUEERRY Enajenacion de acciones del | LEY 226 DE
propia estado 1995
Contratacion para el ejercicio | LEY 489 DE
de funciones administrativas | 1.998.-
por particulares ARTICULO 112
Concesion  de  servicios | LEY 80 DE
postales 1.993.-
ARTICULO 37.
DEL REGIMEN
DE

CONCESIONES
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Y LICENCIAS
DE LOS
SERVICIOS
POSTALES.
Articulo 6° LEY
1369 DE 2.009
El "contrato de aporte" del | Decreto 2388 de
ICBF 1979, Articulo
123.

lustracion 5. Contratos que niegan la exclusion por normatividad propia (creacion propia)

De lo anterior, se puede sefialar que la especialidad de los contratos anteriores se centra en
la regulacion externa, la cual remite a una ley, Estatuto, Manual o Decreto distinto al Régimen
General, el Régimen aplicable de un contrato no determina el de su contratacion generando

confusion y desorganizacion entre los diversos procesos contractuales (Benavides. 2014, pag. 110)

Por altimo, estas subclasificaciones (naturaleza y objeto) sefialan los limites y el desarrollo
del contrato dentro del régimen especial permitiendo o no clausulas exorbitantes segin lo que
disponga la ley. Esto sin lugar a dudas genera confusion frente al denominado régimen
excepcional, no obstante, es importante resaltar que, bajo la agrupacion anterior, los contratos
excepcionales serian una denominacién transversal del régimen especial, dimensién que se

explicara a continuacion.

1.2.3. Sobre el régimen exceptuado en la contratacion publica
Tal como se sefialé anteriormente, aparte del régimen general y especial, algunos autores
han considerado la existencia de uno exceptuado, el cual se caracteriza por que su gestion
contractual se rige bajo disposiciones distintas, generando una exclusion del Estatuto General de
Contratacion publica e endilgandole la caracteristica de pertenecer al Derecho privado, sin que
esto ultimo signifique que se desvinculen de los principios de la funcién administrativa, asi como
otras normas de derecho publico, como la relacionadas con el presupuesto, régimen de

inhabilidades e incompatibilidades, aportes parafiscales, entre otras. (Cohecha, 2017).
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Atendiendo a lo anterior, un régimen excepcional o una excepcion a la ley general de la
contratacion (sefialada expresamente por Estatuto general) se ha entendido como una especie de
régimen mixto, en donde la entidad puablica tiene ciertas particularidades en su proceso de
seleccidn, a pesar de que paradojicamente remita en ciertos aspectos a la Ley 80 de 1993 y sus
modificaciones; por lo que termina rigiendose por ambas normas. (Pizarro Wagner, Trujillo

Duran, & Younes Becerra, 2009, p. 14)

Bajo una revision sistematica del Estado del Arte de los regimenes excepcionales, se
encontrd que el régimen exceptuado o excepcional hace referencia a los contratos que cuya
regulacion no esta supeditada al Régimen general, en dicha revision se identifico que la
excepcionalidad atiende a su etimologia (Exceptus), haciendo referencia a la accién de tomar un
Contrato Estatal para sacarlo de la norma a la que deberia ajustarse, es decir una exclusion del

Estatuto General de Contratacion.

Bajo dicha revision se verifico posturas que equiparan el termino especial con el

excepcional, autores como

Dicha condicién, se ha presentado como un régimen aparte y se le otorgado limites y
alcances bajo un ejercicio hermenéutico de la ley, no obstante, el Consejo de Estado®® y entidades
como Colombia compra eficiente!® no han implementado dicha clasificacion sin remitir o exponer

la existencia de un Régimen Especial, de ahi que los modulos del Secop |y Il establezcan dentro

18 Es posible identificar dos grandes categorias de actos contractuales: 12 Contratos estatales, propiamente dichos, que son aquellos
que celebran las entidades publicas a que se refiere la Ley 80 de 1993, y que por ende se regulan integramente por el régimen
establecido en esta ley. Por regla general, adquieren este caracter en razén del ente publico contratante, es decir, se definen desde
el punto de vista organico. (...) 2 Contratos especiales sujetos a un régimen legal propio (...) ” (Tribunal Superior De Bogota,
2017)

19 Segun las directrices de la Guia para las Entidades Estatales con régimen especial de contratacion
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de los tipos de procesos, los contemplados por el régimen General y aquellos que hagan parte de

la contratacion especial(abarcando los exceptuados y los especiales en un mismo grupo).

Es aqui donde la exclusion del régimen general al ser una circunstancia que le brinda
especialidad a los contratos Estatales se transforma en una caracteristica que puede ser
sistematizada bajo el tipo de exclusion al régimen general, por lo tanto, se propone la siguiente
clasificacion integrando caracteristicas que permiten identificar lo anteriormente expuesto,

teniendo en cuenta el tipo de exclusion, los diferentes contratos Estatales especiales, su

normatividad y el tipo de especialidad:

lustracion 5. Tipo de exclusion al régimen general

Exclusion
impura®
normatividad
propia

por

Empresas  oficiales de | LEY 142 DE 1.994, | Por la naturaleza de ciertas
servicios publicos | articulo 31 entidades estatales
domiciliarios
Universidades estatales u | Ley propia, ley 30 | Por la naturaleza de ciertas
oficiales de 1992, | entidades estatales
ARTICULO 94
Empresas sociales del estado | Ley 100 de 1993 Por la naturaleza de ciertas
entidades estatales
Fondos de servicios | LEY 715 DE 2.001.- | Por la naturaleza de ciertas
educativos  (contratos de | ARTICULO 13. entidades estatales
cuantia inferior a veinte (20)
salarios minimos mensuales
que hayan de vincularse a las
cuentas de los Fondos.)
Contratos del programa | DECRETO 919 DE | Por la naturaleza de ciertas

Colombia Humanitaria

1989"Articulo 11.

entidades estatales

Contratacion de la
administracion del subsidio
de salud

Ley 100 de 1993,
articulo 214-215

Por el objeto contractual

Contratacion del servicio

publico educativo

DECRETO 2355
DE 2009 Articulo 23

Por el objeto contractual

Contratacion de la operacion
del monopolio de juegos de
suerte y azar

LEY 643 DE 2.001,
articulo 5

Por el objeto contractual

20 Debido a la mixtura o remision indirecta al régimen general
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Contrato de  concesion | LEY 685 DE 2.001.- | Por el objeto contractual
minera ARTICULO 53
Fiducia sobre excedentes de | INCISO Por el objeto contractual
tesoreria MODIFICADO

POR LA LEY 1150

DE 2.007.

ARTICULO 25

Explotacion de
hidrocarburos

ACUERDO 35 DE
2004, articulo 10

Por el objeto contractual

Contratos de recuperacion
ylo conservacion de
antigliedades y  valores
naufragos

DECRETO 734 DE
2.012 ARTICULO
8.15

Por el objeto contractual

Disposicion por la DIAN de
mercancias  aprehendidas,
decomisadas 0 abandonadas

DECRETO 2685
DE 1999.-
ARTICULO 540.

Por el objeto contractual

Contratacion de la operacién
del monopolio de licores

LEY 14 DE 1983.-
ARTICULO  63.-
COMPILADO EN
EL DECRETO 1222
DE 1986.-
ARTICULO 123

Por el objeto contractual

Exclusion pura® o
expresa por el
Régimen general

Contratacion con
organismos internacionales

LEY 1150 DE
2.007.- ARTICULO
20

Por el objeto contractual

Entidades financieras de | Excepcion ley 1150 | Por la naturaleza de ciertas
caracter estatal de 2007 articulo 15 | entidades estatales

Ciertas Empresas | Excepcion ley 1150 | Por la naturaleza de ciertas
Industriales y Comerciales | de 2007 articulo 14 | entidades estatales

del Estado y ciertas

Sociedades de Economia

Mixta

Entidades exceptuadas en el | Excepcion ley 1150 | Por la naturaleza de ciertas
sector defensa de 2007 articulo 16 | entidades estatales

Entidades estatales que | Especialidad Por la naturaleza de ciertas
prestan el servicio de | otorgada porla LEY | entidades estatales

telecomunicaciones

80 DE 1993-
ARTICULO 32

Concesion de los servicios y
de las actividades de
telecomunicaciones

Especialidad
otorgada por la LEY
80 DE 1.993.-
ARTICULO 33

Por el objeto contractual

Contratos para el desarrollo
de proyectos culturales

LEY 397 DE 1.997

Por el objeto contractual

Contrato de asociacion para
actividades cientificas vy
tecnoldgicas

Ley 80 de 1993

respecto de las
modalidades de
negocios juridicos

en ciencia y
tecnologia (articulos
2, 8, 9 17 y 19)
Decretos 393 y 591
de 1991

Por el objeto contractual

Exclusion via

constitucional

Banco de la Republica

Régimen
propio,

legal
establecido

Por
entidades estatales

la naturaleza de ciertas

21 Por estar excluidos explicitamente por la ley y mantener un régimen privado
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en los articulos 371 a
373 de la
Constitucion
Politica, la Ley 31
de 1992 y sus
Estatutos - articulos
52 de la Ley 31 de
1992 y 68 de sus
Estatutos

Contratos y asociaciones | CONSTITUCION Por el objeto contractual
con entidades sin animo de | POLITICA. -
lucro ARTICULO  355.
LEY 489 DE 1.998.-
ARTICULO 96.
Decreto 92 de 2017.

lustracién 5. Tipo de exclusion al régimen general (Creacion propia).

De la anterior clasificacion se puede identificar que la excepcion de algunos contratos
Estatales al régimen general de contratacion esta permeada por tres tipos de exclusion, una impura
expresa por la normatividad propia de cada contrato, una pura sefialada por Estatuto general y otra

realizada via constitucional (a la postre, se resalta que estos cuentan igualmente con normatividad

propia).

Al respecto, se resalta que a la mayoria de los contratos a los que se les denomina del régimen
exceptuado, son aquellos que pertenecen al tipo de exclusién pura sefialada por Estatuto General,
explicitamente en la ley 1150 de 2007 y aquellos que por via constitucional se le otorga esta
facultad, no obstante, los contratos que sefialan su exclusién impropia y régimen privado por
normatividad propia tampoco remiten directamente al Régimen general, por lo tanto seria

inequivoco desarticularlos de dicha condicion'.

De esta sistematizacion se resalta finalmente que el régimen especial de estos contratos atiende
a un tipo de especialidad (Por la naturaleza de ciertas entidades estatales o por el objeto

contractual), respecto a esto Ultimo, el tipo de especialidad puede variar entre los tipos de
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exclusion, aungque conserva una generalidad y es la intromision del derecho privado. Ya que los
contratos Estales que se excluyen del régimen general, atienden a una normatividad que varia entre
el Derecho privado y mixturas, generando que no estén determinados por el tipo de Derecho sino

por lo estipulado en la normatividad propia.



2. Sobre los contratos para impulsar programas de interés publico y
convenios de asociacion.

El presente capitulo abordara las caracteristicas, semejanzas y diferencias existentes entre
el contrato para impulsar programas de interés pablico contemplado en el inciso 2 del articulo 355
de la constitucion politica de Colombia y el convenio de asociacién regulado en el articulo 96 de
la Ley 489 de 1998. Cabe resaltar que el primero nace como una excepcion a la prohibicion de las
ramas del poder publico de otorgar donaciones “en favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado” y busca impulsar programas y actividades de interés publico de acuerdo con el
Plan Nacional o los planes seccionales de Desarrollo y el segundo se presenta como una
herramienta en pro de cumplir la gestion del Estado respecto de sus fines y funciones, logrando la

colaboracion entre entidades y particulares para la materializacién de los objetivos institucionales.

A manera de introduccién es importante exponer que el Constituyente de 1991, con el fin
de abolir los Ilamados auxilios parlamentarios, creo la figura de la asociacion con particulares para
apoyar el cumplimiento de los fines del Estado, garantizando el apoyo estatal a las actividades
benéficas. Al respecto, la contratacion de las entidades sin &nimo de lucro con entidades publicas
no se rige por la Ley 80 de 1993, a pesar de ser un contrato estatal, ya que tiene su propia
regulacion, que deriva del articulo 355 de la Constitucion Politica de 1991, pasando por su
reglamentacion en el Decreto 092 de 2017, que derogo los Decretos 777 de 1992, 1403 de 1992 y

2459 de 1993.
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Esta modalidad de contratacion especial que se determina por una serie de factores:
contratante, contratistas y finalidad e igualmente contiene un régimen propio que permite a la
entidad escoger a su contratista, incluyendo a los particulares, sin la necesidad de agotar las etapas

previas de la contratacion expuestas en el estatuto contractual general (Fonseca, 2012).

Por otro lado, el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 dispone que las entidades publicas
puedan suscribir convenios de asociacion con personas juridicas particulares para el desarrollo
conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y funciones que les asigna a aquellas la
ley y que se celebraran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion

Politica.

En consecuencia, la Corte Constitucional dispone en sentencia C-671 del 9 de septiembre

de 1999 que:

no podra, en ningun caso pretextarse la celebracion de los mismo para otorgar o decretar auxilios o donaciones
a favor de personas naturales o juridicas de derecho privado, de una parte; y de otra, el acatamiento a la
disposicidn constitucional mencionada, impone la celebracion de contratos con entidades privadas sin &nimo
de lucro y reconocida idoneidad, pero con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes
con el Plan Nacional y los Planes Seccionales de Desarrollo, tal cual lo ordena el citado articulo 355 de la Carta

Politica” (C-679, 1999).
Por consiguiente, las entidades publicas en todos sus niveles estan autorizadas para celebrar
contratos con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico de caracter benéfico,

siempre que se ajusten a los planes nacionales y seccionales de desarrollo y a los reglamentos sobre

la materia (Concepto 1626, 2005).
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Atendiendo a lo anterior, se sefiala que cuando la administracion decide celebrar un
contrato determinado, debe escoger la persona natural o juridica con la cual celebrara dicho
negocio juridico. Segun lo estipulado, si existe un registro previo de proponentes, el contratista
sera escogido entre las personas inscritas y clasificadas, en los demés casos, éste podra ser escogido
con mayor libertad por la administracion (Rodriguez, 2015, pag. 585). Por consiguiente, la
escogencia del contratista debera estar regida por la seleccion objetiva siempre y cuando existan

varios oferentes

Asi las cosas, el contrato para impulsar programas de interés se presenta como el medio
contractual para que entidades sin animo de lucro de reconocida idoneidad tengan la oportunidad
de celebrar negocios juridicos, a través de acuerdos de voluntades a través de los cuales las
entidades sin animo de lucro y el Estado se proponen obtener un resultado juridico en pro del

interés pablico.

A diferencia de lo anterior, los convenios de asociacion se cifien a la funcionalidad que la
Ley asigna a las entidades estatales, lo cual significa que, atendiendo a los términos establecidos
en la Ley 909 de 2004, dichas asociaciones buscaran el cumplimiento de la funcién administrativa,

atendiendo los lineamientos expuestos por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

Es decir, que los convenios de asociacion?? son aquellos acuerdos de voluntades suscritos
por instituciones publicas con una entidad sin animo de lucro reconocida, que retne las

condiciones necesarias para un fin determinado. Dicho acuerdo centra su objeto en la asociacion

22 Caracteristicas de los convenios de asociacion: Estos se celebran con cualquier entidad estatal, EI contratista sera una entidad
sin animo de lucro reconocida e idonea, El objeto del convenio de asociacion es el desarrollo funciones publicas propias de las
entidades estatales y no puede haber remuneracidn sino aportes de los asociados
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para el desarrollo de un cumulo de actividades o programas de interés publico que atiendan a los
procesos misionales de la entidad los cuales se complementan con los respectivos planes de

desarrollo.

De lo anterior, surge una situacion que es de consideracion, pues dicho articulo establece
una vinculacion entre convenios de asociacion y contratos que impulsan programas de interés,
pues la norma remite primero al articulo 355 de la constitucion, prestdndose para que tanto
funcionarios como entes de control e individuos hagan interpretaciones equivocas que no atienden

a la naturaleza, el objeto y el contexto de estos instrumentos (Colombia compra eficiente, 2017).

Por consiguiente, la naturaleza que impone el articulo 355 de la constitucion politica y su

desarrollo normativo, establece:

grises y vacios que han impedido su aplicacion adecuada a los fines que le dieron origen y, dada la remision
que hace el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, muchas de las criticas, interpretaciones y cuestionamientos que
sobre ¢l se hagan afectan, sin lugar a dudas, los convenios del citado articulo 96 de la Ley 489 de

1998(Acosta,2016, p.9).

Esta posicion nos presenta una problematica tangible en el hacer préctico y que atiende a
la no comprension del régimen aplicable y sus caracteristicas, pues el reconocer verdaderamente
la esencia, las condiciones y los lineamientos de estos contratos permite ver los cuestionamientos
reales de la norma, ya que las figuras juridicas, al ser confundidas o analizadas bajo un régimen

erroneo genera una confusion conceptual en la interpretacion del sentido de su objeto.

Igualmente, es importe decir que, debido a la posibilidad interpretativa del contrato y el
convenio hablado, el uso de estos se ha dado bajo un panorama descontrolado, generando que la

especialidad del régimen sea usada constantemente bajo figuras no idoneas y que en el peor de los
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casos se confunda con postulados propios del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, causando que los entes de control, al analizar la aplicacion del régimen,
asuman que este ha sido usado para evadir las directrices de la contratacion general, sin hacer un

verdadero analisis respaldado bajo postulados tedricos y practicos(Acosta,2016).

Lo anterior demanda que exista una claridad tedrica, que sera desarrollada en el presente
capitulo respecto de la diferencia entre estos tipos de contratos, para impulsar programas de interés
publico y convenios de asociacion para el cumplimento de funciones y objetivos de las entidades
estatales, atendiendo a su régimen especial, de forma tal forma que permita comprender que porqué
se da tal asignacion.

A continuacion, se efectuaran algunas consideraciones tedricas y conceptuales acerca de
los contratos para impulsar programas de interés publico contenidos en el articulo 355 de la
Constitucion Politica de Colombia y los convenios de asociacion regulados en el articulo 96 de la

Ley 489 de 1998.

Antes de desarrollar los contratos para impulsar programas de interés publico y los
convenios de asociacion, respectivamente, es menester resaltar los postulados conceptuales y
tedricos que acomparfian estas figuras juridicas, analizando los antecedentes del articulo 355, el

cual se origind tomando como base la desaparecida politica de fomento, en donde esta:

adquiere un nuevo sentido y tiene una nueva dimension. En efecto, sin acudir propiamente a auxilios ni donaciones, actos
de mera liberalidad y que s6lo en ocasiones suelen cumplir los objetivos que mediante ellos se propuso la entidad pablica,

el Estado puede celebrar contratos con entidades sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar
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programas y actividades de interés pablico, con sujecion al inciso segundo del articulo 355 de la Constitucién (Consejo

de Estado.1993).

Bajo esta informacion se sefiala que la base de los contratos para impulsar programas de
interés se sustenta en el desarrollo de acciones econdmicas gubernamentales que a través de
apoyos, busca la ejecucion de programas que busquen el progreso en términos de bienestar de la
poblacion civil (Olarte & Quintero, 2004).

Igualmente, sucede frente a los convenios de asociacion contemplados en el articulo 96 de
la Ley 489 de 1998, pues la actividad de fomento debe ser desarrollada bajo los lineamientos que
establezca el articulo 355, en los cuales los 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”
(Acosta.2016, p.18). Esta posicion se desarrolla gracias a la necesidad del individuo o entidad
potenciada con un fin social que trasciende el mero acto individual, pues contribuye al desarrollo
del bienestar de la sociedad colombiana.

Lo anterior, deja en evidencia que persiste dentro del Estado Social de Derecho una
desconfianza por parte del legislador hacia el manejo de los recursos publicos y ademas se ha
omitido la necesidad de una regulacion profunda que aproveche y potencie la capacidad existente
entre la relacion de beneficio que puede surgir entre el Estado y los particulares, donde, si bien es
cierto que el gobierno expidi6 el Decreto 92 de 2017, este ha sido suspendido parcialmente,
dejando, tal como se desarrollara mas adelante, mayores inconsistencia en su desarrollo.

Respecto de esto ultimo, es importante visualizar las bondades del fomento para entender
cudl es la verdadera finalidad de estos contratos estatales. Aqui se expone que el fomento es la
capacidad que tiene un gobierno para impulsar y promover el interés general, traducido como el

espiritu del particular para desarrollar una actividad que contribuya al conglomerado y genere un
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beneficio que no necesariamente es de caracter econdémico, pues el fin Gltimo es el desarrollo social
(GOmez, Martinez & Arzuza, 2006).
Finalmente, es menester puntualizar que dichas acciones son aplicables a los siguientes
sectores (GOmez, Martinez & Arzuza, 2006):
- Sector econémico (competitividad y desarrollo productivo)
- cultura del emprendimiento
- Sector ciencia y tecnologia
- Sector solidario
- Bienestar y desarrollo institucional
- Politica de fomento al espiritu empresarial
- Politica de &nimo y proteccion al emprendedor
- Creacidn de nuevas empresas
- Mipyme
Desde luego, dichos campos de accién no se generalizan entre convenios y contratos, y
dependen tanto de la finalidad de la figura juridica como de la parte contratada, que sera estudiada

a continuacion, haciendo énfasis en estas como entidades sin animo de lucro.

2.1.1. Actores dentro de las figuras juridicas analizadas

A pesar de la amplia posibilidad que brindan los convenios respecto de los actores
vinculados a la asociacion, este y el contrato para impulsar programas de interés hacen especial
énfasis en las entidades sin animo de lucro, las cuales son conocidas en el ordenamiento juridico
colombiano como personas juridicas sujetas al derecho privado con fines no lucrativos y con un

interés social; su sustento juridico se encuentra especificamente en el cddigo civil colombiano que
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las categoriza como entes titulares de derechos y con la capacidad de contraer obligaciones; son
entidades con autonomia juridica e independencia econOmica; tienen un reconocimiento
constitucional con rango privado desde el articulo 38, con el cual se garantiza el libre derecho de

asociacion.

El tratadista Arturo Valencia Zea (1940) citado por Torrente Bayona & Bustamante (2001,
p.23). expone que “la corporacidn es un grupo humano que persigue determinados beneficios que
se reparten entre los miembros que la integran; las fundaciones son un capital afectado de manera
permanente a servicio de la comunidad” En la corporacion hay asociacion de personas; en las

fundaciones, predestinacion de bienes a fines sociales.

La Direccion Juridica Distrital de la Alcaldia Mayor de Bogota define las entidades sin
animo de lucro como organizaciones cuyo objeto social principal y recursos estan destinados a
actividades de salud, deporte, educacion formal, cultural, investigacion cientifica o tecnoldgica,
ecologica, proteccion ambiental, o a programas de desarrollo social, entre otras, cuyas actividades
son de interés general y sus excedentes son invertidos totalmente en la actividad contemplada en
su objeto social; estan constituidas por una 0 mas personas con fines altruistas del orden social,

cultural y deportivo (Secretaria General Alcaldia Mayor de Bogotda, 2009, pag. 12).

Arturo Valencia Zea expone que respecto de las fundaciones se ha dicho que son
independientes de todo grupo de personas fisicas, en el sentido de que las personas encargadas de
la direccion de una fundacion no son en la mayoria de los casos las que crearon esa persona moral,
los beneficios que se obtengan no van a ser repartidos entre ellas, la existencia de la fundacion es

independiente de los miembros que la dirigen; en la mayoria de los casos ha sido fundada por una
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persona distinta que quiso perpetuar su memoria en obras imperecederas de caridad o beneficencia

(GOMEZ, 2012).

Existen diferentes tipos de entidades sin animo de lucro: las fundaciones, las corporaciones
y las asociaciones; aunque el principal factor que las diferencia radica en su constitucion, su
caracteristica en comun es que son entidades de derecho privado con compromisos sociales; desde
la Constitucion de 1991 se les da un reconocimiento especial y se establece que estaran sujetas a
inspeccion, vigilancia y control por parte de entes autorizados por el presidente de la Republica en

disposicion legal.

Es de resaltar que el motivo que acerca a estas entidades a los fines del Estado es la
satisfaccion de intereses publicos y realizar sus actividades sin ningin animo de lucro y por esta
razon es el mismo Estado quien ejerce ese control sobre estas entidades, con el fin de garantizar
un adecuado cumplimiento de esos fines que se asemejan a los suyos y se haga un cabal uso de

SUS recursos.

Por otro lado, si bien no ejercen sus actividades para obtener un lucro, requieren de alguna
manera generar ingresos para su propio funcionamiento, esto implica que generar algunos
excedentes no esta prohibido, solo que se debe tener claridad cerca del destino de los mismos,
conteniendo una prohibicion implicita en cuanto a impedir la distribucion de estos excedentes de
forma individual entre sus integrantes, lo que causaria una deslegitimacion en su objeto de

constitucion.

Dicho esto, vale la pena aclarar que estas entidades no son aplicables a todos los contextos
y dependen de la finalidad del convenio a partir de las figuras juridicas estudiadas, por lo tanto, en

este analisis es de suma importancia estudiar los lineamientos que fija la norma, pues tanto el
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contrato como el convenio en cuestion deben desarrollarse segin las caracteristicas y
especificidades de cada uno, por lo que a continuacién, se abordara cada figura juridica o

instrumento contractual, exponiendo sus diferencias y semejanzas.

2.1. Los contratos para impulsar programas de interés publico contenidos en el articulo 355

de la Constitucion Politica de Colombia.

La Constitucién de 1886 contenia una figura de auxilios parlamentarios, la cual
permitia que los congresistas dispusieran con alto grado de libertad de importantes sumas de
dinero, destinandolas al apoyo de actividades de interés general y que normalmente se canalizaban
a través de instituciones sin &nimo de lucro, muchas de las cuales pertenecian a ellos mismos, lo
que traia como consecuencia que los auxilios terminaran enriqueciendo bolsillos particulares sin

lograr la finalidad para la cual estaban instituidos.

En su reemplazo, la Constitucion de 1991 cre6 una forma especial de contratacion
contenida en el articulo 355, destinada a apoyar actividades de interés general realizadas por los
particulares a través de entidades sin &nimo de lucro. La reglamentacion de estos contratos se le
encomendd al Gobierno, habiéndose expedido en el afio de 1992 el decreto 777, que fue reformado
por el decreto 1403 de 1992 y por el 2459 de 1993 y en la actualidad derogados por el decreto 092

de 20172 que le dio un vuelco a esta modalidad de contratacion. Cabe resaltar que este Decreto

23 Decreto suspendido provisionalmente por el Fallo 00113 de 2019 Consejo de Estado - Seccién Tercera: se suspende el inciso segundo del
articulo 1 del Decreto 92 de 2017, los literales “a” y “c” del articulo 2 del Decreto 92 de 2017, asi como el inciso quinto de la misma norma, de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del presente proveido, el inciso segundo del articulo 3 del Decreto 92 de 2017, segln se
indicé en la parte motiva y el inciso final del articulo 4 del Decreto 92 de 2017.


http://sisjur.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=67988#1.i.2
http://sisjur.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=67988#2.l.a
http://sisjur.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=67988#2.l.c
http://sisjur.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=67988#2.i.5
http://sisjur.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=67988#3.i.2
http://sisjur.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=67988#4.i.3
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crea una forma especial de contratacion regida por el derecho privado, frente a lo no regulado, lo
que implica que la seleccion del contratista se hace de manera directa®si no existen varios

competidores.

Respecto de lo anterior, es importante mencionar que este contrato hace parte de los tipos
contractuales pertenecientes al régimen de contratos especiales; el contrato de interés publico
contenido en el articulo 355 inciso 2° de la Constitucion politica de Colombia establecidé un

régimen propio y autbnomo, regido actualmente por el Decreto 092 de 2017.

Atendiendo estas caracteristicas, es menester sefialar que actualmente este tipo de contrato
no cuenta con un verdadero desarrollo, pues la suspensién provisional producto del Fallo 00113
de 2019 Consejo de Estado - Seccion Tercera, imposibilito el uso de la mayoria de articulos que
lo regulaban y de manera indirecta cancelé la guia para la contratacion con entidades privadas sin
animo de lucro y de reconocida idoneidad expedida por Colombia Compra Eficiente, dejando a
los contratos para impulsar programas de interés publico en un limbo juridico pues, tal como se
menciond anteriormente, los anteriores Decretos que establecian sus reglas fueron derogados por
el articulo 11 del decreto 092 de 2017, el cual fue suspendido parcialmente, dejando como base el

desarrollo jurisprudencial.

A pesar de dicha suspensidn, existe un desarrollo doctrinal que deja clara la poblacion a la

que se dirige y que se ve representada por la siguiente tabla:

24 Nota aclaratoria: No confundir con la contratacién directa contemplada en el régimen general de contratacion, directa hace relacion a la
libertad del régimen y su practicidad como instrumento dentro de las etapas procesales.
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llustracion 6. Poblacion objeto de los contratos para impulsar programas de interés publico

POBLACION-ORIETO DEL
CONVENID DE INTERES FIUBLICED

EREMPLOS A La LUZ DE Lo JURSPRUDENCLA CONSTITUCHINAL

Persomas en situacitn de
debilidad manifiesta

Poblacidn en situacidn de desplazamento
Poblacidn carcelaria

Personas de la tercera edad

Enfermos catastrificos

Nijias, nifios y adolescentes
Dscapacitados fisicos o psigquicos
Wictimas del conflicto

Defenmsores de derechos humanos

Enire odros

Persomas en situacitn de
indefensitn

La indefension se ha definido como “una circunstancia empinca, no
normaliva, que coloca a la persona en la imposibilidad real de ejercer
sus derechos fundamentales por motivos ajenos a su voluniad. Pese a
e, i absiracto, el ordesamiento juridico dispone de medios de defensa
Judicial para la proteceitn de los derechos e intereses, en la prictica,
diversos factores de becho, entre ellos La macesin de las amoridades
piiblicas, pueden dar lugar a la desproteceitn y consecuente indefensson
de una persona frente al poder o a la supremacia de otro particular™
(semtencia T- 210 de 1994,

Minorias

= Emicas: indigesas, afrocolombianes, raizales, rom.
= Polincas: parlamentanas, en oposicidn.

* “Discretas u ocultas™: discapacidad en habla, oido o visidn.
* Sexuales.

Derecho a la educacion

Dimenmsiones: Factores:
= Preescolar * Acceso
= Hisaca « Permmanencia
* Primaria o Calidad
= Secumdana « Disponibalidad
= Superior
* BEmoeducacidn
= BEspecial (deficiencia y
capacidades extraordinarnas)
* Sexual

Derecho a la paz

Cumplimsento de los puntos del Acverdo Final de Paz:

= Hacia un Nuevo Campo Colombiano: Reforma Rural Integral.

= Participaciin politica: Aperiura Democritica para Constrair la Paz.

= Findel conflicto: Acuerdo sobre el Cese al Fuego vy de Hostlidades
Bilateral v Definitive y Dejacion de Armas.

= Solucitn al problema de las drogas Hicitas.

= Acuerdo sobre las victimas del conflictoc Sistema Inbegral de Verdad .
Justicaa, Reparacidn y Mo Repeticion.

= Implementacion, venficacion ¥ refrendscidn.

Manifestaciones artisticas,
departivas v culturales

« Arte: se ha definido como “cualguier actividad o producto reali
zado por el ser bumano con una finalidad estética o comunicativa,
a través del cual se expresan ideas, emociones o, en general, una
visuin del mundo, mediante diversos recursos, como los pldsticos,
lingiisticos, sonoros, o mixtes” (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Adminsirativoe, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de
diciembee de 2013, exp. 4 1719.

= Deporte: s ha definido como el desarrollo de toda actvidad fisica,
pudsendo comprender las dimensiones de “una forma de realizacion
personal, un espectdculo, una actividad laboral ¥ una empresa™

{sentencia T-212 de 2016).

PosLaciiis-ORIETO DEL
CONVENID DE INTERES PUBLICD

EMEMPLOS A La LUZ DE LA JURBFRUDENCLA CONSTITUCHINAL

# Culura: s ha deflindo como “el conjunto de rasgos distintivos
espirimales y matenales, mtelecnsales y afectivos, que identafican a
una sociedad o a un grupo social ¥ que abarca, ademds de Las ares v
letras, los modos de vida, las maneras de vivir junios, los sistemas de
valores, las tradiciones y las creencias”™ (sentencia C-111 de 2017).

Promocitn de la diversidad
Elnica

Debe recaer en kas siguientes poblaciones:
Indigenas

Afrocolomblanos

Raizales

Rom




Anexo A. Nombrar el anexo A de acuerdo con su contenido 49

llustracidon 6. Poblacion objetivo de los convenios de interés publico, (Gémez & Diaz, 2019, p.304).

Por otro lado, es importante percibir que las figuras juridicas contempladas en el articulo
355 de la constitucion Politica de Colombia establecen una relacion contractual entre la entidad
sin &nimo de lucro y la administracion, por medio de la celebracion de un contrato, el cual es
reglamentado por la Ley atendiendo a su régimen especial y no se diferencia normativamente a los
convenios, pues la Ley no genera un contraste entre estos, siendo tomados como semejantes en el
hacer contractual.

Dicha consideracion difiere de lo sefialado por la doctrina, pues teéricamente si existen
diferencias entre estas dos figuras. La Autora Moreo (2010), por ejemplo, establece algunos
criterios que hacen que los contratos para impulsar programas puedan diferenciarse a los convenios

y que deben tenerse en cuenta, pues son caracteristicas de suma importancia, estos son:

- Existe un juego de intereses, pues las partes buscan de manera individual su propio

beneficio.

- Consiste en ejecutar una accion en particular bajo condiciones delimitadas y especificas

dentro del contrato.

- Existe interés patrimonial.

- Existe un debido proceso de seleccion en concordancia con el principio de seleccion

objetiva.

- No hay igualdad entre las obligaciones pactadas.

Por otro lado, frente a la posibilidad de considerar este contrato bajo la modalidad del

régimen exceptuado, es importante sefialar que, a pesar de que varios autores lo consideran dentro
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de esta categoria, su exclusion, aunque esta sefialada por via constitucional, mediante su normativa
se remite al régimen general (generando mixtura entre lo privado y lo publico); ademas, su
clasificacion atiende a una especialidad que estd determinada por el objeto contractual y que lo

ubica como un contrato estatal especial.

Atendiendo a lo anterior y a la no exclusion total de dicho régimen por medio del estatuto
general de contratacion, se hace la precision de que este contrato desde su propia regulacion cuenta

con una dimension juridica de caracter particular que se desarrollara a posteriori.

2.1.1. Sobre el caracter privado de la actividad de interés publico
Mediante el desarrollo doctrinal del articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia
es importante mencionar, que:
El propdsito es permitir que ciertos sujetos de derecho privado que desarrollan actividades beneméritas en el
campo cientifico, cultural, educativo o de solidaridad social y humana, puedan recibir apoyo estatal, pero
sometidos a mecanismos de verificacion del destino dado a los recursos y a las modalidades de su ejecucion,
inherentes a la contratacion publica, evitando asi que desvirtde su funcién hasta convertirse en una herramienta
de proselitismo politico, de beneficio individual o de despilfarro de dineros pdblicos como aconteci6 en afios
anteriores (Lleras, Arenas, Hernandez & Charry, 1992).
Lo expuesto por los autores brinda claridad respecto de la necesidad de incluir actores
privados para el desarrollo de programas de interés publico, bajo un control riguroso, pero
consciente de los recursos a ejecutar; dicha actividad de caracter privado se ejecuta bajo esta

dimension, debido a que las donaciones y auxilios se otorgan contractualmente bajo lineamientos

especificos a personas naturales o juridicas de derecho privado
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Respecto de esta cualidad, el contrato para impulsar programas de interés publico asume
que la entidad sin animo de lucro y los particulares son regulados internamente por las normas que
les asigna la ley, y establece que la competencia que tiene la administracion delimita el campo de
accion en concordancia con los particulares. Lo anterior significa que debe existir una claridad
respecto del objeto misional de las entidades sin &nimo de lucro, pues dichas labores estaran en

concordancia con la actividad que serd impulsada.

Finalmente, la ESAL se constituye segun el programa a impulsar y el requisito principal
que la administracion solicita a la entidad es la idoneidad y experiencia en la ejecucién de sus
labores. Lo anterior conlleva a que esta entidad debe mantener sus acciones de manera constante
y deben ser sostenibles en el tiempo, pues solo de esta forma cumple con la experiencia solicitada

(Colombia Compra Eficiente, 2017).

Estas caracteristicas seran puestas en contraste mas adelante frente los convenios de
asociacion; sin embargo, es necesario abordar este convenio asumiendo sus postulados normativos

y antecedentes.

2.2.L.os convenios de asociacién regulados en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998

Los convenios de asociacion, segun la Ley 489 de 1998, son aquellos acuerdos de voluntades
gue segun los dispuesto por el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica, se suscriben entre
una entidad puablica con persona juridica particular, “para el desarrollo conjunto de actividades en

relacion con los cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley” (Ley 489,1998, art. 96).

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia C-671 de 1999, expuso frente a estas

actividades que las entidades:
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Pueden celebrar convenios de asociacién con personas juridicas de derecho privado o participen en la creacion

de personas juridicas de este caracter para desarrollar actividades propias de ‘los cometidos y funciones ‘que la

ley asigna a las entidades estatales, esto no vulnera en nada la Carta Politica. (Corte Constitucional, C-671,1999)

Ya que estos contratos son un instrumento que la Constitucion autoriza para el fin comun,

pues busca favorecer el interés general, desde luego siempre acatando los principios contractuales
y los fines esenciales del Estado. Por Gltimo, se resalta que el Decreto 92 de 2017 dispuso en su
articulo 5 el objeto de estos convenios, los cuales buscan el cumplimiento de actividades propias
de las entidades estatales. En dicho articulo se establece la diferencia entre los contratos para
impulsar programas de interés publico contenidos en el articulo 355 de la Constitucion Politica de
Colombia, destacando una reglamentacion distinta®® que hasta fecha sigue vigente en el Decreto

092 de 2017.

Asi mismo, es importante vislumbrar que los convenios contemplados por el articulo 96 de
la Ley 489 de 1998 generan un vinculo entre el Estado y el particular por medio de la celebracion
de un convenio, el cual asume las cualidades de contrato, pues el sistema juridico colombiano no
genera una distincion entre estos, siendo tomados como sinénimos en la gestion contractual.

Dicha situacion no ocurre igual en el campo de la doctrina juridica, pues diversos autores
establecen diferencias contundentes entre el contrato y el convenio. Uno de estos, es la profesora
Moreo (2010), que establece ciertos criterios diferenciadores que hacen de los convenios de
asociacion Unicos y que deben tenerse en cuenta y que seran abordados mas adelante, dichos

razonamientos son:

25 |_os convenios de asociacion segdn el decreto estan regidos por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y los articulos 50, 60, 70 y 80 del presente
decreto.
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- Sufinalidad no se gesta bajo una contraposicion de intereses, ya que atiende a la creacion
de un acuerdo de colaboracion institucional que busca consecuentemente realizar una o

varias actuaciones en respuesta de metas comunes.

- Ninguna de las partes tiene un interés patrimonial, la finalidad es el objeto y no el lucro.

- Por lo general, los intereses de las partes son publicos.

- El beneficiario siempre seré la sociedad en la medida en que se cumplan los fines estatales.

- “Generalmente, no van precedidos de proceso de seleccion porque se trata de priorizar
necesidades para destinar recursos comunes en orden a un fin publico” (Marroig, 2010,

p.80).

- Las prestaciones son equivalentes y se desarrollan en partes iguales.

Por ultimo, al igual que el contrato para impulsar programas de interés, el convenio de
asociacion pertenece al régimen especial, pues no se encuentra excluido por el régimen general y
ademas posee una regulacion propia, permitiéndole establecer parametros o condiciones diferentes

a los contempladas en el estatuto general de contratacion.

2.2.1. Sobre el derecho publico en los convenios de asociacion regulados por el articulo 96
de la ley 489 de 1998
A diferencia del contrato para impulsar programas de interés publico contenido en el
articulo 355 de la Constitucién Politica de Colombia, atiende a una Optica privada sin dejar de

lado la I6gica contenida en la ejecucién de actividades de los planes de desarrollo, la actividad del
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convenio de asociacion contemplado en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 se ejecuta por medio

de un ambito o campo de lo publico.

Atendiendo a lo anterior, es importante indicar que las actividades que se fomentan en el
campo de los convenios de asociacion se realizan en pro del actuar administrativo, esto es diferente
al campo trazado para los contratos para impulsar programas de interés que se hacen en pro de
estimular a los particulares, dicha diferencia, no pretende ubicar la gestion contractual en un plano
meramente juridico, sino orientando a las actividades a las dimensiones de lo publico y lo privado,

presentandose mixturas entre estas.

En otras palabras, se sefiala que los programas son de caracter privado porque su
materializacion se hace a través de privados, a pesar de que el plan de desarrollo orienta o focaliza
dicha accion; igualmente, sigue manteniendo su esencia y el régimen especial que se aplica le
permite dicha condicion. Por otro lado, la otra figura juridica es diferente, pues la ejecucion del
convenio de asociacion se hace en cabeza del Estado y en pro de este, bajo esta posicién se afirma

que dicha accion es publica.

Una vez aclaradas estas cualidades, es significativo abordar puntualmente las diferencias
entre los contratos y convenios estudiados, partiendo desde un analisis tedrico de las respectivas
figuras juridicas y abordando puntualmente los contraste existentes entre los contratos para
impulsar programas de interés publico contenidos en el articulo 355 de la Constitucion Politica de

Colombia y los convenios de asociacion regulados en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

2.3.Sobre la diferenciacion entre los contratos para impulsar programas de interés publico
contenidos en el articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia y los convenios de asociacion

regulados en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998.
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En el siguiente apartado, se revisaran las caracteristicas de los contratos y convenios y se
estudiaran los contrastes conceptuales y juridicos de estos, para comprender las diferencias
existentes entre los contratos para impulsar programas de interés publico contenidos en el articulo
355 de la Constitucion Politica de Colombia y los convenios de asociacion regulados en el articulo

96 de la Ley 489 de 1998.

2.3.1. Los contrastes existentes entre contratos y convenios

La doctrina contractual ha desarrollado diferencias tangenciales entre los convenios y
contratos, una posicion esclarecedora es la expuesta por el profesor Valencia Zea, el cual sefala
que a pesar de que todo contrato es una convencion, no toda convencion es un contrato y en ese
sentido, el contrato y los convenios no son sindénimos, precisando que los contrato son aquellos
cuya “finalidad consiste en crear obligaciones, mientras que son convenciones el cumplimiento de
las obligaciones"(Chévez,2008, p.74).

Igualmente, el autor Oscar Javier Fonseca Gomez corroborara lo anterior, al decir que:

El Art. 1495 del C.C, define como sinénimos sin serlo, los términos contrato convencion, en el sentido de que
se trata de un acto por el cual la parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Sin embargo,
de antafio se ha admitido que esa definicion corresponde solo a la nocién de contrato, como una especie; y que
convencion es el género de los acuerdos de voluntades, porque este concepto incluye, ademas del contrato, a
todo acuerdo de voluntades que tenga un objeto cualquiera, aunque no sea dar, hacer o no hacer alguna cosa

(Fonseca, 2012, p.45)

Dicha visidon permite confirmar lo anteriormente expuesto, pero agrega una componente

mas al analisis, y es el hecho de que el contrato crea obligaciones de dar, hacer y no hacer y el
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convenio o convencion es un acuerdo de voluntades que puede contener obligaciones contractuales
0 no, pues su finalidad es la de establecer un vinculo colaborativo para la ejecucion de unas
acciones concretas en pro de uno fines comunes.

Bajo estos aportes y teniendo en cuenta lo desarrollado por el profesor Chavez (2008), se
presenta un esclarecimiento de suma importancia, pues permite identificar la finalidad y objetos
de las dos figuras, sumado a las caracteristicas que fueron abordadas anteriormente bajo los
criterios de la profesora Marroig (2010), es posible establecer puntualmente la diferencias.

Por consiguiente, se plantea la siguiente grafica:

llustracion 7. Diferencias conceptuales entre convenios y contratos

Las convenciones buscan el cumplimiento de las obligaciones
e El convenio busca generar una relacién colaborativa

e No toda convencidn es un contrato

e El beneficiario siempre sera la sociedad.

Convenio

Los contratos son aquellos cuya finalidad consiste en crear
obligaciones

e Existe un juego de intereses

e Todos los contratos son convenciones

e Los beneficios se orientan hacia las partes

e el contrato genera una relacion de obligaciones individuales

llustracion 7. de autoria propia que describe las Diferencias conceptuales entre convenios y contratos, esto basado en

los planteamientos expuestos por Teresa Marroig (2013), Oscar Fonseca y Augusto Chavez(2008).

A continuacion, estos contrastes, se analizaran con mayor detenimiento, en el estudio de
las diferencias existentes entre los contratos para impulsar programas contenido en el articulo 355

de la Constitucion Politica de Colombia y los convenios de asociacion regulados por el articulo 96
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de la Ley 489 de 1988, focalizandose en las posibles confusiones sustanciales y postulados

normativos de estos.

2.3.2. Sobre las diferencias sustanciales entre las figuras juridicas

Sobre las diferencias existentes entre los contratos para impulsar programas contenido en
el articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia y los convenios de asociacion regulados
por el articulo 96 de la Ley 489 de 1988, existen diferentes posiciones encontradas tedricamente
hablando, pues algunos autores han puesto de presente que estas modalidades son exactamente lo
mismo, al respecto Oscar Javier Fonseca, afirmara:

El problema de la diferenciacion entre contrato de apoyo y convenio de asociacion, puede partir del uso del
lenguaje, sin que se pueda perder de vista la esencia de la norma que regula tal tema, teniendo en cuenta que
indistintamente de la forma como se llamen, los mismos son actos juridicos celebrados con Entidades sin &nimo
de lucro, con la aplicacion de la misma normativa (...), no hay razén de peso suficiente que tenga el poder de
diferenciarlos (2012,p.50).

Desde luego, dicho analisis no atiende a un contexto actual, pues el autor desconocia en su
momento la normativa que permitié tener mayor claridad respecto de los alcances de estas dos
figuras juridicas; sin embargo, es fundamental comprender este tipo de planteamientos, para
percibir el contexto de lo que se pensaba sobre los contratos para impulsar programas contenido
en el articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia y los convenios de asociacion regulados

por el articulo 96 de la Ley 489 de 1988.

Bajo el anterior antecedente, existen posiciones mas arraigadas de algunos autores al hacer
practico, exponiendo caracteristicas que definitivamente los hacen desemejantes; en este grupo, se
encuentran Alejandro Gomez Velasquez y Cristian Andrés Diaz Diez, quienes afirman que,

mientras estuvo vigente el Decreto 777 de 1991, la discusion de las diferencias entre estas figuras
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juridicas se presentd, por las semejanzas de los contratos para impulsar programas de interés
publico y los convenios de asociacion, los cuales se remitian al articulo 355 de la Constitucion
politica de Colombia, por los dos primeros incisos del articulo 96 de la Ley 489 de 1998. (Gomez

& Diaz, 2019).

Frente a dicha problematica, tanto la doctrina, como la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado han establecido e interpretado sistematicamente ambas figuras juridicas, afirmando que
compartian condicionamientos constitucionales, debido al criterio de supremacia constitucional,
al respecto se afirmé en su momento que:

no solo las condiciones del articulo 355 constitucional, sino también las de su reglamentacion en el Decreto
777 de 1992, debian serles aplicables, toda vez que la figura prevista en el articulo 96 de la citada ley debia
entenderse como una mera reiteracion de la institucion constitucional ya existente, es decir, la del convenio
consagrado en el articulo 355 superior (Gomez & Diaz, 2019, p.293).

En contraposicion, diferentes sectores institucionales establecieron una diferencia
tangencial que parte del argumento de que los convenios se centralizan en un fin distinto al evocado
en los contratos contemplados en el articulo 355 de la Constitucion politica de Colombia, pues el
tipo contractual no tenia bases de diferenciacion en su forma, pues juridicamente se plantearon

como contratos similares que atendian a otros nombres.

No obstante, fue hasta la creacion del Decreto 092 de 2017, que el debate del
cuestionamiento de la diferenciacion quedo saldado, pues en este se hace perceptible la finalidad
y la esencia de cada una de estas figuras juridicas. El fundamento que sostiene la diferencia radica
en la puntualidad que le daba el Decreto al objeto de los contratos para impulsar programas de
interés publico antes de su suspension, pues se enfatizaba el campo de accion de este y se limitaba

mediante los planes de desarrollo.
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Lo anterior, les otorgd a los convenios de asociacion un sentido propio desde sus
caracteristicas, pues al ser un convenio este podia materializarse como el medio para entablar
alianzas colaborativas en pro de las funciones del Estado (para el desarrollo conjunto de
actividades en relacion con los cometidos de la entidad) y el contrato para impulsar programas es

la herramienta para establecer un acuerdo de voluntades con entidades sin animo de lucro.

Bajo estos criterios, Alejandro Gomez Velasquez y Cristian Andrés Diaz Diez establecen
6 dimensiones (finalidad, objeto, entidad contratante, aporte en dinero, autorizacion por parte del
representante legal de la entidad estatal y procedimientos de seleccidon) que permiten puntualmente
clasificar las caracteristicas de estas figuras, permitiendo comprender mas claramente, donde

radican las oposiciones?®.

Al respecto, los autores realizaron una tabla que ilustra perfectamente las dimensiones y su

desarrollo de manera oportuna:

llustracion 8. Diferencia entre convenios de asociacion y contratos de interés publico

26 Se hace la aclaracion, que el uso de la terminologia convenio responde, a que tal como se expuso anteriormente, todo contrato
es un convenio y por lo mismo, los contrato que buscan impulsar programas de interés publico pueden denominarse de igual
forma.
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COoNVENIO DE ASOCIACKIN

ConvENID DE INTERES PUELICO

FinaLipan

Mo conmulaliva

Bendfica o de auxilio

CWRIETD

Desarrollo conjunio de
actividades relacionadas con
oz cometidos ¥ funciones
asignadas por la ley a las
enlidades esratales.

Epcuciin de programas o actividades
acordes con los planes naciomal v
seccronales de desarrollo, ¥ que con
elho se pretenda exclusivansente
promover lod derechos de persomas
en simacién de debilidad manifiesta

1 echos de las
1 ed Gn, el
minifestaciones

promociin de La diversidad Emica
colomibana.

ExTiDaD CONTRATANTE

Entidad estatal, cualqusera
%28 su naturaleza ¥y orden
admanistrativo.

Exclusivamente entidades que
periemezean a la rama epeculiva del
nivel nacional o descentralizado
terrilorialmenie ¥ pOr SeTvicrod.

APOETE EN [HNERD

Requerido por todas kas partes
coniratanies.

Puede ser inicamente por la entadad
comtratarnie.

ANUTORIZACKIN POlt PARTE
DE. REFRESENTANTE LECAL
DE L& ENTIDAD ESTATAL

Mo es requenda v, por lanto, su
alorizaciin se podrd delegar.

Es requerida v no se podrd delegar.

PROCEIHMIENTS DE

SELECTION

Por regla general, se debe

surtar un procedimiento
compelitive, dalve cuando ka
entidad sin dnimo de luero
Compromela recursos en diero
enl Uid proporcidn ne inferion
al 30 % del valor total del
Comvenis o sea la dnica que
pueda proveer dicha activadad
O SErVECI.

Por regla general, s debe surtir un
procedimento compelilivo, hit.'l!l.]:l.'\;'
y cuando no existan otras entadades
pravadas sin dnamo de lucro y de
reconocida idoneidad que ofrezean los
bienes, obras o servicios requeridos.
Sin embargo, el proceso competitivo
o resultard obligatono cuando el
obpeto del procese “corresponde &
actividades antisticas, culturales,
deporiivas ¥ de promocitn de la
diversadad émica colombiana, que
solo pueden desarrollar determinadas
peraonas naturales o juridicas™.

Tabla 3. Diferencias entre convenios de asociacién y de interés publico, (Gomez & Diaz, 2019, p.304).

Estas dimensiones, tal como se visualizan, exponen claras diferencias conceptuales y
juridicas que permiten al ordenador del gasto y a los entes de control comprender cuando y como
deben usarse las figuras en la gestion contractual; cabe resaltar que llama la atencion que los
autores han logrado sintetizar eficazmente la esencia de estos y las virtudes que el régimen especial

les ha otorgado, donde se resume:

- Los convenios de asociacion, a diferencia de los contratos de interés publico, no buscan la
igualdad entre lo que se da y lo que se recibe, por cuanto la asociacion se realiza por
intereses conjuntos o comunes, pero buscando beneficios para las partes, situacion que no

ocurre con los contratos de interés que se pactan como apoyos, auxilio o beneficios en pro
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de fomentar actividades o programas que contribuyan al desarrollo o bienestar de la
sociedad.

- Enlos convenios de asociacion, la contratacion puede ser adelantada por cualquier entidad
del Estado (cualquier rama del poder publico), desde que se contemplen los lieamiento
establecidos en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, situacion distinta a los contrato de
interés publico que se focalizan solo y exclusivamente en entidades del poder ejecutivo.
En dicho poder se encuentra en el nivel central (presidencia, vicepresidencia, ministerios,
departamento administrativos, superintendencias y unidades administrativas sin personeria
juridica ) y el nivel descentralizado (establecimientos publicos, gobernaciones, alcaldias,
los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las
empresas sociales del Estado y las empresas, oficiales de servicios publicos domiciliarios,
los institutos cientificos y tecnologicos, las sociedades publicas y las sociedades de
economia mixta).

- Enlos convenios de asociacion, las partes aportan dinero, en el contrato de interés publico
los aportes en dinero solo se dan por la entidad que contrata.

- Eslos convenios de asociacion no se necesita la autorizacion del representante legal de la
entidad estatal (esta puede ser delegada), pues se entiende que la relacion es colaborativa,
mientras que en el contrato de interés publico si es obligatoria la autorizacion, pues la
gestion es controlada por la entidad contratante.

- Aunque las dos figuras deben surtir en la mayoria de los casos, procesos de eleccion
competitivos cuando existe pluralidad de oferentes, la diferencia tangencial radica en que

los convenios de asociacion, la ESAL, si es aportante de recursos del 30%, podra hacerse
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la contratacion directamente o sea la inica que pueda generar las actividades contempladas
en el convenio, a diferencia del contrato para impulsar programas de interés, en realidad

no debe haber proceso de seleccion a menos que exista coexistencia de oferentes entre las

ESALES.

Dicho esto, y entendiendo las diferencias existentes, es fundamental analizar y determinar
cuales son los regimenes aplicables a cada uno y exponer de manera critica las dificultades que se

han presentado cuando se confunde su esencia.

3. Analisis critico del régimen aplicable a los contratos para impulsar
programas de interés publico y los convenios de asociacion.

A continuacion, se realizard un analisis critico sobre el régimen aplicable a los contratos
para impulsar programas de interés publico y los convenios de asociacion, partiendo de un contexto
juridico y tomando como soporte los postulados tedricos desarrollados en los dos capitulos
anteriores.

Dicho esto, se enfatiza en que, en el pais, el régimen contractual posee poca claridad
juridica y conceptual, lo anterior es verificable en la parte uno de este trabajo, pues en el estado
del arte se expuso que la diversidad de postulados sobre la clasificacion de regimenes contractuales
es compleja y por lo mismo es necesario comprender estos axiomas para saber el régimen aplicable

en cada tipologia contractual existente.
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Teniendo en cuenta lo anterior, dentro de la gestion contractual colombiana, el tipo de
contrato Estatal no es suficiente para clasificarlo en un régimen de contratacion, lo cual hace mas
dispendiosa la tarea del ordenador del gasto y genera confusiones a la hora de realizar seguimientos
y evaluaciones a la gestion del contrato, a esto se adiciona que el régimen general en su fracaso de
unificar los regimenes y abordar todas las tipologias, generd la posibilidad de la creacion de
multiples regimenes especiales que se regulan propiamente y que atienden a una normativa
distinta(Benavides, 2014).

En consecuencia, la presente investigacion se plantea, en este capitulo, la mision de edificar
lineamientos juridicos y tedricos para que los entes de control y los ordenadores del gasto no
incurran en una indebida aplicacién del régimen de los contratos para impulsar programas de
interés publico contenidos en el articulo 355 de la constitucion politica de Colombia y los

convenios de asociacion regulados en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

Respecto de lo anterior, es pertinente decir que la afirmacion expuesta sobre la existencia
de una indebida interpretacion en los entes de control a la hora de auditar los contratos para
impulsar programas de interés pablico contenidos en el articulo 355 de la constitucion politica de
Colombia y los convenios de asociacién regulados por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 es

parcialmente cierta.

Pues, si bien se pensaba que la interpretacion solo recaia en la normativa del régimen
especial, tras realizar una revision y analisis de los formatos usados por los entes control, estos

permiten identificar que dentro de los procesos de auditoria existe la tendencia a generalizar los
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regimenes especiales. Al respecto, no existe normativa®’ que regule esta accion, pues el tema parte
mas del entendimiento que tiene la entidad sobre los regimenes especiales (La orientacion de sus

guias, manuales y formatos).

Respecto de la interpretacion de la norma, el fallo del Consejo de Estado gener6 mayor
confusion, pues la guia de Colombia compra eficiente que le daba desarrollo al Decreto 092 de
2017 quedo inhabilitada mientras se resuelva la medida cautelar de suspension. Si bien la
suscripcion de estos contratos procede cuando exista concordancia entre el objeto a contratar y el
Plan de Desarrollo y cuando no exista conmutatividad entre la entidad y la ESAL, desde el
componente técnico no es claro como serdan los nuevos criterios para determinacion de la
reconocida idoneidad de la ESAL y el proceso de contratacion (etapas de seleccion, ejecucion,

ejecucién y liquidacion).

Frente a los contratos para impulsar programas de interés publico contenidos en el articulo
355 de la constitucion politica de Colombia, se resalta que estos estdn supeditados a la
interpretacion subjetiva y su uso se da de manera precavida por temor a la imputacion del delito
de celebracién indebida de contratos, circunstancia que se genera por la falta de reglamentacion

del Decreto.

Cabe recordar que el motivo por el cual se acude a las ESAL es que estas son reconocidas
dentro del ordenamiento juridico colombiano como personas juridicas que no tienen una finalidad
lucrativa, sino, por el contrario, un interés social. Es por ello que se pueden contraer obligaciones

con la ESAL, tal como aparece en el articulo 38 de la Constitucidn, pues son entidades de derecho

27 Nota aclaratoria: puede que la expedicion de reglamento, manual o guia sobre estos regimenes especiales permita a la entidad
tener mas claridad sobre estos regimenes especiales
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privado con compromisos sociales y, sin embargo, estan sujetas a inspeccion, vigilancia y control

por parte de entes autorizados por el Presidente de la Republica en disposicion legal.

Ahora bien, la normativa que rige la contratacion y trata de evitar la vulneracion de
términos o criterios pasa por la aplicacion de los principios de la funcién administrativa, tales
como: el de transparencia, el de objetividad, el de economia, el de la publicidad, el de libre

concurrencia, entre otros, contemplados para asuntos contractuales.

En consecuencia, es de agregar que la alusién presentada de los principios no es superflua,
ya que estos son el fundamento deontolégico, es decir, son el deber-ser que sirve como soporte
sobre el cual se decreta y se ordena. Por tal motivo, son los principios una orientacion hermenéutica
para la interpretacion de la ley. Asi pues, puede ocurrir que no exista claridad y concrecién en
alguna norma, pero bajo el presupuesto del principio se supondria que habria una buena
interpretacion de la misma. A su vez, se parte del conocimiento de los funcionarios publicos sobre

los principios que rigen la contratacion y la buena fe al obrar con base en estos.

Lo anterior, desde luego determina el seguimiento que realizan los entes de control a la
contratacion publica en las entidades estatales, especificamente, del ;,como hacen el seguimiento
a los Convenios de Asociacion suscritos entre entidades publicas y privadas sin animo de lucro?
A causa de esto se hall6 que, este contrato se encuentra bajo una regulacion especial que por ningin

motivo debe ser evaluada por pardmetros que no estén sefialados en la ley.
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3.1. Sobre la no aplicacién del réegimen general de la contratacion publica en los contratos
para impulsar programas de interés publico contenidos en el articulo 355 de la Constitucion
Politica de Colombia y los convenios de asociacion regulados en el articulo 96 de la Ley 489

de 1998

La contratacion publica estd compuesta por un vasto acervo normativo, lo cual
conlleva a que existan diferentes regimenes aplicables a los contratos publicos; por regla general,
se resalta lo previsto en la Ley 80 de 1993 y sus reformas principales contenidas en las Leyes 1150

de 2007, 1474 de 2011 y 1882 de 2018.

Lo anterior se muestra jurisprudencialmente por el Consejo de Estado?, que
clasifica los contratos Estatales en dos categorias, diferenciadas tangencialmente por los regimenes
aplicables. En un primer momento, tal como se menciond al comienzo de este parrafo, se tiene a
los contratos regulados por el régimen general y por otro lado se establecen los contratos

especiales, los cuales poseen un régimen propio®.

Debido al régimen propio de los contratos para impulsar programas de interés publico
contenidos en el articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombiay los convenios de asociacion
regulados en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, estos pertenecen a regimenes especiales que los

desvinculan del régimen general de contraccion.

28 |_a jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado. Al respecto en auto 8 feb. 2001, radicacion 16.661; sent. 1° ago. 2002, radicacion
21.041; auto 20 abr. 2005, radicacion 14.519; sent. 4 dic. 2006, radicacion 28.309; sent. 21 mar. 2007, radicacion 32.841; auto 30 ene. 2008,
radicacion 32.867; sent. 4 jun. 2008, radicacion 14.169; sent. 22 abr. 2009, radicacion 14.667; sent. 23 sept. 2009, radicacion 24.639; sent. 10 mar.
2010, radicacion 36.838 y sent. 11 Abr. 2012, radicacion 17.851.

29 E| régimen exceptuado o la excepcion del régimen general se entendera como una condicion transversal a varios contratos especiales.
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Respecto de los convenios, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, en sentencia de 23 de
mayo de 2012, radicacion 25000-23-26-000-1998-01471-01(22828), ha determinado que, entre
los diferentes contratos especiales se hallan los Convenios de asociacion definidos como aquellos
que:

Se celebran entre una entidad publica con una persona juridica particular con o sin animo de lucro; para el

desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos y funciones gue les asigna a aquéllas la ley

(Consejo de Estado, Seccion Tercera, 25000-23-26-000-1998-01471-01,2012).

Estos son diferentes a los contratos para impulsar programas de interés publico, los cuales
segun el inciso primero del articulo 1 del decreto 092 de 2017% consisten en que el “Gobierno
nacional, departamental, distrital y municipal contrata con entidades privadas sin animo de lucro
y de reconocida idoneidad, para impulsar programas y actividades de interés publico de acuerdo
con el Plan Nacional o los planes seccionales de Desarrollo (Decreto 092, 2017). Lo anterior en
concordancia con el articulo constitucional 355, el cual determina los términos para su aplicacion

y le brinda un caracter especial.

3.2.Explicacion sobre los criterios que soportan la suscripcién de contratos para impulsar

programas de interés publico

Para explicar los criterios que soportan la suscripcion de convenios de asociacion que
disminuyen significativamente el riesgo de una indebida justificacién es fundamental establecer

que el Decreto 092 de 2017 establece lineamientos dentro de la contratacion pablica que permiten

30 Nota aclaratoria, el Decreto 092 de 2017 se encuentra suspendido parcialmente por el Fallo 00113 de 2019 Consejo de Estado - Seccién
Tercera (El inciso citado se encuentra vigente)
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lamitigacion y la regulacion de problematicas sociales, logrando una verdadera gestion contractual
frente a los fines estatales del Estado Social de Derecho.

Lo anterior, en observancia del articulo 355 de la Constitucion Politica, el cual establece
la materializacion de proyectos de interés general, bajo una colaboracion social en cumplimento
del plan nacional y demas planes de desarrollo a nivel territorial. Bajo la aplicacion sistematica de
dicha figura se deben distinguir las diferencias habidas entre el contrato para impulsar programas
de interés publico y el convenio de asociacion, el primero funciona como un acuerdo entre una
ESAL y una organizacién publica de cualquier nivel territorial, en pro de la implementacion de
programas previstos en el plan de desarrollo con recursos publicos.

Situacion contraria a la prevista en los convenios de asociacion, ya que al poseer la misma
relacion (organizacion- ESAL), el fin se centra, principalmente, en el desarrollo cooperativo de
una o varias actividades al fin misional o funciones de la entidad. Cabe resaltar que dentro de los
parametros juridicos el Decreto 092 de 2017 se promueve el principio de competencia en el articulo
4 del mismo, estableciendo la idoneidad como criterio de seleccion para desarrollar el programa
necesitado.

Atendiendo a lo anterior, se resalta que las entidades publicas que deseen contratar con
ESAL para programas de caracter artistico, cultural, deportivo y de promocion de la diversidad
étnica no podran excepcionar el criterio de competencia cuando las actividades solo puedan ser

desarrolladas por determinadas personas naturales y juridicas.

Por otro lado, para los convenios de asociacion, a manera beneficiosa de la gestion y el
interés publico, la normatividad vigente comprende que, si la entidad sin &nimo de lucro aporta en

dinero en efectivo el 30% del valor del proyecto, no es necesaria la competencia, permitiendo la
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agilizacion del proceso y la disminucion de la carga a nivel administrativo, atendiendo desde luego

al evento de que no haya pluralidad de aportantes.

Esta caracteristica permite comprender que los convenios asociacion, al poseer un régimen
especial, no estan condicionados a las mismas dindmicas contractuales y por lo tanto no se les
deben aplicar los mismos razonamientos del Estatuto General de Contratacion pues la licitacion

publica es la regla general de todos los procesos contractuales.

Frente a lo anterior, el Decreto 092 de 2017 fija la necesidad de que la administracion
realice un proceso en cumplimiento del principio de competencia; sin embargo, la normativa no
prevé una especificacién o condicionamientos respecto de la temporalidad, estableciendo la

obligacion de delimitar los plazos a la entidad.

Dichas disposiciones tampoco deben indicar que el Decreto 092 de 2017 sea siempre
aplicable a nivel contractual entre ESAL y organizaciones publicas, puesto que tal como se sefial6
en capitulos anteriores, no aplica en relaciones de caracter conmutativo, pues se aplicard la

normativa existente en el Estatuto General de la contratacion.

Finalmente, es importante sefialar que para el desarrollo adecuado de este criterio procesal
se debe comprender que el representante legal de una entidad estatal debe autorizar la celebracion
de los convenios de colaboracion sin posibilidad de delegar, debido a la particularidad que posee
el cumplimiento de un programa del plan de desarrollo, situacion que cabe aclarar no ocurre con

los convenios de asociacion.
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3.3.Sobre el régimen aplicable a los contratos para impulsar programas de interés publico
contenidos en el articulo 355 de la constitucidn politica de Colombia y los convenios de

asociacion regulados por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

Segun lo establecido en el articulo 355 de la constitucion politica de Colombia, los
contratos para impulsar programas de interés publico se enmarcan en un régimen especial que esta
determinado por el objeto contractual y que se regula por medio el Decreto 092 de 2017,
reglamentacion que actualmente se encuentra parcialmente suspendida debido al fallo 00113 de

2019 del Consejo de Estado - Seccion Tercera.

Este fallo suspende el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 92 de 2017, los literales
“a”y “c” del articulo 2 del Decreto 92 de 2017, asi como el inciso quinto de la misma norma, el
inciso segundo del articulo 3 del Decreto 92 de 2017 y el inciso final del articulo 4 del Decreto 92

de 2017.

Dicha separacion normativa deja sin base al Decreto, pues genera una evidente inseguridad
juridica, ya que imposibilité el uso de la mayoria de los articulos que lo regulaban, pues desvincula
a los contratos para impulsar programas de los parametros establecidos en la Guia para la
contratacion con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad creada por

Colombia compra eficiente.

Respecto de los convenios de asociacion, es importante mencionar gue cuentan con un
régimen especial, pero estos son diferentes al contrato anterior, puesto que estd delimitado
puntualmente por el articulo 96 de la Ley 489 de y los articulos 50, 60, 70 y 80 del Decreto 092 de

2017, los cuales no fueron suspendidos por el fallo 00113 de 2019 del Consejo de Estado.


http://sisjur.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=67988#1.i.2
http://sisjur.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=67988#2.l.a
http://sisjur.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=67988#2.l.c
http://sisjur.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=67988#2.i.5
http://sisjur.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=67988#3.i.2
http://sisjur.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=67988#4.i.3
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Este contrato, al ser especial, adquiere la caracteristica de brindar mayor libertad a las
entidades publicas, pues contiene un régimen propio que permite seleccionar a un contratista bajo
determinadas condiciones, sin necesidad de agotar las etapas previas de la contratacion expuestas
en el estatuto contractual contenido en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, ya que estas no estan

obligadas a contratar bajo tal normativa (Gémez, 2012).

Sin embargo, es importante considerar que la cualidad resaltada anteriormente, propia del
régimen especial, convierte al contrato y al convenio en figuras atractivas para rehuir otras
modalidades contractuales, lo cual ha generado que se haya incrementado el uso de los
instrumentos anteriormente referenciados.

Esto es analizado en el documento denominado “Diagnéstico sobre contratacion con
entidades sin animo de lucro (Decreto 092 de 2017)”. En este estudio, la entidad de control
preventivo(Veeduria Distrital) expone que por lo menos en Bogota, gran parte de las instituciones
no justifican de manera acertada el uso de convenios de asociacién y contratos para impulsar
programas, recomendando la necesidad de “establecer una diferencia estandarizada entre los
contratos realizados mediante la modalidad de contratacion directa y los convenios de asociacion
derivados del cumplimiento del articulo 355 de la Constitucion Politica” (Veeduria Distrital,

2019,p.15).
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4. Conclusiones

El trabajo desarrolla la problematica sobre si ¢los contratos para impulsar programas de
interés publico contenidos en el articulo 355 de la constitucion politica de Colombia y los
convenios de asociacion regulados por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 corresponden a un
régimen excepcional de contratacion?, realizando en primera instancia, una revision bibliogréafica

sobre los regimenes contractuales y se identifico la pluralidad de clasificaciones existentes.

Al respecto, se propuso una clasificacion que buscaba conciliar diversas posturas
doctrinales en procura de generar mayor claridad, situacion que permitié el analisis de los
regimenes existentes bajo una dptica critica y propositiva; dicho estudio expuso la coexistencia de
diversos planteamientos sobre la forma como debe ser clasificada la gestion contractual Colombia,
resaltando que estos regimenes se han consolidado atendiendo a las caracteristicas y tipos de

figuras juridicas contempladas en el sistema juridico colombiano.

Atendiendo a lo anterior y bajo el estado de arte expuesto en el capitulo 1, se encontré que
las diversas categorizaciones realizadas a los contratos y convenios colombianos se recogen en los
postulados expuestos por el profesor Cohecha (2017). Donde se sefiala la existencia de tres

regimenes fundamentales, estos son:

- Reégimen General o Estatuto General de Contratacion: comprende la Ley 80 de 1993, la

Ley 1150 de 2007, el Decreto 1082 de 2015 y demas normas reglamentarias

- Reégimen exceptuado: su gestion contractual se rige bajo disposiciones distintas, generando
una exclusion del Estatuto General de Contratacion publica y endilgandole la caracteristica

de pertenecer al derecho privado.
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- Régimen especial: cuenta con un régimen propio que le permite, segun el caso (asociar
reglas del Derecho privado con el Derecho publico en materia contractual y establecer

pardmetros o condiciones diferentes a las contempladas en el estatuto general).

Una vez establecidos los regimenes existentes, se abordd cada uno de ellos analizando sus
caracteristicas y peculiaridades, para comprender su funcionamiento y poder identificar qué tipos
de contratos eran aplicables a cada uno. De lo anterior se realiz6 un estudio comparativo que
organizo las diferentes tipologias contractuales del pais, ubicandolas en el régimen que por sus

caracteristicas era el mas indicado.

Bajo esta clasificacion, se logré identificar la necesidad de atender los postulas sefialados
por el Consejo de Estado, agrupando los contratos Estatales en dos regimenes macro (régimen
general y régimen especial), pero bajo una sistematizacion del régimen especial, sefialando
puntualmente el tipo de exclusion existente y analizando que el régimen exceptuado, mas que un

régimen propio es una condicién aplicable a unos contratos especiales puntuales.

Se exploro, igualmente, el estado actual sobre contratos para impulsar programas de interés
publico y los convenios de asociaciones, encontrando una necesidad administrativa dentro de la
gestion contractual para comprender cudl es la aplicacion correcta del régimen para la eliminacion

de la asociacion de estas figuras juridicas con el estatuto general de contratacion.

Al respecto, para comprension de los contratos para impulsar programas de interés publico
contenidos en el articulo 355 de la constitucion politica de Colombia y los convenios de asociacion
regulados en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, en primera instancia se estudié las diferencias
entre contratos y convenios, encontrando que, para la normativa colombiana, estos son entendidos

como sindnimos, pero para la doctrina existen diferencias tangenciales de base.
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Bajo la informacion recopilada, se establecid que, aungue existen relaciones intimas entre
las categorias, los convenios se presentan como los instrumentos para generar vinculos o relaciones
que buscan ejecutar obligaciones en comun y los contratos son convenios o acuerdos de voluntades

que crean obligaciones puntuales.

Partiendo de los postulados expuestos anteriormente y teniendo en cuento lo sefialado en
el capitulo 1, se realiz6 una exploracion tanto inductiva como deductiva sobre los contratos para
impulsar programas de interés pablico contenidos en el articulo 355 de la constitucion politica de
Colombia y los convenios de asociacion regulados en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998,

exponiendo sus particularidades y principales caracteristicas.

Frente a esto, se concluye que el capitulo 2 demuestra la diferencias existentes entre estas
dos figuras juridicas y encuentra que la normativa colombiana no es precisa a la hora de abordar
cada tipologia, pues tanto la remision directa que hace el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 al
articulo 355 de la constitucion politica de Colombia como los lineamientos institucionales sobre
las normas reguladoras de estos convenios son difusas, en la medida en que no cuentan 0 manejan
un lenguaje unificado entre estos, generando que los entes de control y las entidades publicas

confundan el régimen aplicable y por consiguiente la normativa propia de cada uno.

Dicho esto, se hace la precisién de que los convenios de asociacion y los contratos de
interés publico son figuras distintas y con funcionalidades independientes, que atienden a la
esencia de los mismos y que debido a la orientacion constitucional, asumen posturas de corte social

en pro de sus respectivos objetos.

En ese sentido, es correcto afirmar que, mientras el convenio de asociacion establece una

relacion colaborativa para el desarrollo de una entidad en pro de un interés propio, el contrato que
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impulsa programas de interés publico busca la creacion de una relacion contractual para beneficiar
o fomentar acciones de entidades sin &nimo de lucro, generando consecuentemente bienestar tanto

en la sociedad como en los beneficiarios.

Por dltimo, para contribuir o ayudar a la consecucion de la problemética planteada en el
presente trabajo de investigacion, se establecieron postulados tedricos para compresion del
ordenador del gasto, abordando las discrepancias tedricas y juridicas entre los regimenes,
analizando las diferencias entre los convenios de asociacion y los contratos de interés publico e

identificando los regimenes aplicables a cada uno.

Esta identificacion permitio establecer que cada figura cuenta con un régimen especial y
que debido a esto pueden atender a normativas tanto del régimen general como la que los regula.
Igualmente, se expuso que, al ser convenciones distintas, cada una cuenta con particularidades que
los hace Unicos, pero que no han sido excluidas del régimen general, pues estas deben acatar a los

principios generales de la contratacion publica colombiana.

Lo anterior no significa, desde luego, que estos hacen parte del estatuto de contratacion,
sino que, al ser un punto intermedio entre lo exceptuado y lo general, esta mixtura les brinda
cualidades Unicas y funcionales que deben ser delimitadas para un correcto funcionamiento. El no
asumir estas peculiaridades con mesura, sin lugar a dudas, puede generar el uso inapropiado de las

tipologias y generar una indebida ejecucion de la normatividad que le es aplicable.

Consideraciones finales
Finalmente, es importante precisar que los convenios expuestos en el articulo 355 de la
Constitucion politica de Colombia son un instrumento valioso para llevar a cabo actividades que

permitan el desarrollo social y el fomento en el Estado, entendiendo esta finalidad como uno de
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los medios para romper la brechas de desigualdad y crear verdadero bienestar dentro de la
sociedad, por lo mismo, se hace necesaria la critica sobre lo difusa o poco clara que puede llegar
a ser la normativa, respecto de los limites del fomento y el régimen aplicable, pues esto le ha
quitado el potencial de que disponen dichas figuras juridicas .

Cabe sefialar, igualmente, que tanto el contrato como el convenio tratados en este
documento final expusieron problemas de base de nuestra normatividad contractual, la cual sigue
estando desorganizada, a pesar de los intentos de unificar las leyes y decretos mediante un estatuto
general.

Igualmente, es fundamental concluir que el uso que se le ha dado al régimen especial, desde
la dptica normativa, no ha podido otorgar la versatilidad y el potencial que este régimen brinda,
pues su aplicacién de alguna manera ha transformado el medio para que entidades hagan un uso
inapropiado corrupto de las figuras (evadir el régimen general) y bajo dicho actuar se ha creado
una estigmatizacion frente lo que juridicamente es posible.

Donde finalmente se manifiesta que los convenios de asociacion es en realidad la forma
correcta para generar alianzas entre las entidades Estatales y privados para el cumplimiento de los
objetivos de la administracion, su actuar en realidad logra que estos nuevos actores de la gestion
publica puedan contribuir a la sociedad y su funcién social acatando el mandato constitucional del
sistema juridico colombiano.

Podria afirmar que la contratacion publica se ha visto a merced de los cambios politicos y
sociales del pais, por lo mismo, con el objetivo de cerrar la brecha del desconocimiento y la
confusion en este tema, es importante buscar herramientas juridicas que permitan el aumento del
desarrollo econdmico, politico y social en términos de bienestar general, lo cual es quizas la tarea

mas importante que tenemos los abogados. De ahi que el espiritu de esta investigacidn se oriente
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al esclarecimiento de los nudos o vacios que imperan el sistema juridico colombiano respecto de
estos regimenes contractuales, en pro de construir justicia bajo el razonamiento, la claridad tedrica

y anélisis normativo.
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Notas Finales

La Ley 80 de 1993 lo define como un negocio juridico donde una de las partes intervinientes es una entidad de
caracter publico.

i Segun el articulo 16 del Decreto 222 1983, Son contratos administrativos: 1. Los de concesion de servicios publicos,
2. Los de obras publicas,3. Los de prestacién de servicios, 4. Los de suministros, 5. Los interadministrativos internos
que tengan estos mismos objetos, 6. Los de explotacion de bienes del Estado, 7. Los de empréstito, 8. Los de crédito
celebrados por la Compafiia de Fomento cinematografico -FOCINE, 9. Los de conduccion de correos y asociacion
para la prestacion del servicio de correo aéreo y 10. Los que celebren instituciones financieras internacionales
publicas, entidades gubernamentales de crédito extranjeras y los organismos internacionales, con entidades

colombianas, cuando no se les considere como tratados o convenios internacionales.

i Discusién metodoldgica sobre el estado del arte analizado: En este apartado se va a mostrar una sintesis del rastreo
realizado en relacién a las metodologias utilizadas para investigar el tema que ocupa el presente estado del arte.

La totalidad de los trabajos se basa en revisiones documentales que van desde la descripcion analitica hasta trabajos
hermenéuticos a profundidad, en este Gltimo caso aunque no se hace expresa mencién de la hermenéutica como
método, es claro que, como en la mayoria de trabajos de corte exclusivamente juridico, la interpretacion para la

formulacién de posturas doctrinales y dogmaticas, es la intencionalidad dltima.
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Tampoco se puede desconocer que la mayoria de los trabajos consultados tienden a realizar estudios de aspectos
puntuales o particulares de los regimenes de contratacion, con el fin de orientar las discusiones, quizas reconociendo
que no es posible discutir a profundidad todo el panorama de la funcién administrativa y los regimenes de
contratacién. Es de anotar, que en algunos trabajos se hace mencion a estudios de casos (Ahumada Cervantes, Sierra
Fernandez, & Sierra Teheran, 2016), en los cuales realizan una descripcion teorica y analitica de las caracteristicas,
fundamentos desarrollos, principios y parametros legales de la contratacion estatal y la funcion administrativa, para
luego realizar una revisién de algunos contratos celebrados por entidades del Estado para problematizar el estudio
que les precede. Situacion similar se ve en otros trabajos donde se toma una ley que regula un régimen especial para
su analisis (Ballesteros Serpa, 2013). Sin embargo, es pertinente sefialar que metodoldgicamente los trabajos
estudiados no se cifien en estricto sensu a una metodologia de estudio de caso, toda vez que sus disefios
metodoldgicos, sus técnicas de analisis, y el tratamiento de la informacién no concuerdan con lo que caracteriza a
los estudios de caso, podria decirse que lo que realizan es la construccion de problemas juridicos, no sobra decir
interpretativos, que buscan problematizar y analizar partes concretas de los regimenes, es decir, se puede observar
una delimitacion de los objetos de investigacion, pero no un estudio de caso en estricto sentido.

En todos los trabajos se observa que las fuentes principales para la revisién y discusion teérica se encuentran en la
doctrina juridica, la jurisprudencia de altas Cortes, y normatividad. Lo cual reafirma la caracteristica teérica y
descriptiva analitica de los estudios revisados. En algunos trabajos se hace referencia a la formulacion de hipétesis
de trabajo, que para el caso son hipoétesis interpretativas que buscan sustentarse durante el desarrollo de los
documentos de informe de investigacién. En todo caso, ninguno hace mencién a la forma como se construyeron
dicha hipotesis, salvo algunas menciones y matices que las ubican en la experiencia juridica o académica de quienes
realizan las investigaciones.

En ese sentido, es plausible reconocer que en las investigaciones juridicas existe una variedad de posibilidades por
explorar que puedan dar un mayor sustento a los trabajos realizados, o que permitan una diversificacion
metodoldgica con el fin de enriquecer las miradas del Derecho. Bajo la anterior reflexion, el préximo capitulo
abordara puntualmente, dos tipos de figuras juridicas, que estan inmersas en unos regimenes especiales y que,
debido al poco desarrollo tedrico, han sido interpretados bajo postulados de regimenes excepcion y en el peor de los

casos, del régimen general.
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v En relacion a las particularidades de cada uno de esto regimenes es preciso sefialar que la Ley 1150 de 2007
estableci6 en el articulo 13 una referencia expresa a la aplicabilidad de los principios constitucionales de funcion
administrativa y control fiscal, y los principios establecidos en la Ley 80 de 1993, con lo cual se puede destacar que
el régimen de contratacion general es un punto de referencia y aplicacion en los regimenes exceptuados o
excepcionales y especiales. Haciendo referencia al régimen excepcional las autoras clasifican algunos tipos de
contratos dentro de este, a saber: contratos celebrados por los establecimientos de crédito, las compafiias de seguros y
las demas entidades financieras de caracter estatal, que correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su
objeto social; régimen de telecomunicaciones; los servicios de televisidn; los servicios postales; régimen minero;
régimen de hidrocarburos: construccién, operacion y mantenimiento de un gasoducto de uso publico; recursos
naturales renovables: manejo de recursos de flora y fauna en general; operaciones de crédito publico, las operaciones
asimiladas a éstas y las operaciones propias del manejo de la deuda publica de la nacién; empréstitos y donaciones:
contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de
derecho publico u organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacionales. (Pizarro Wagner, Trujillo Duran ,
& Younes Becerra , 2009).

De igual manera, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 también abre la posibilidad para que la distincién hecha por
las autoras carezca de sentido, toda vez que en el mencionado articulo no existe referencia alguna a la diferencia que
puedan tener estos dos tipos de regimenes, o a si se trata de regimenes distintos. Esto nos ubica en una problematica,
donde es menester analizar la razon por la cual, la Ley 80 de 1993 en su intento de unificar la regulacion aplicable a
la contrataciéon de la mayoria de organizaciones estatales, ha fracasado en las directrices y clasificacién de los
regimenes ajustables a diferentes tipos de contratos(Blanco,2008), generando una notable confusién que ha sido
identificada en el presente estado del arte, pues diversos autores, consideran que los regimenes especiales y
excepcionales son sinGnimos.

v Se aclara que sin importar la denominacion que se les otorgue a estos contratos (régimen especial o exceptuado)
estos no estaran excluidos en su totalidad pues deben atender a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 del
2007, la cual establece: LEY 1150 DE 2.007.- ARTICULO 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD
CONTRACTUAL PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION

DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen
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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 gestién 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.



