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CONVENIOS Y CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS - Régimen juridico — Nocion -
Diferencias

La tipologia del contrato o convenio interadministrativo fue creada en la Ley 80 de 1993, y
el Decreto 1082 de 2015 la califica como aquella contratacidon entre Entidades Estatales!.
De acuerdo con lo anterior, el contrato o el convenio interadministrativo es el acuerdo
donde concurre la voluntad de dos o mds personas juridicas de derecho publico con la
finalidad de cumplir, en el marco de sus objetivos misionales y sus competencias, con los
fines del Estado. Es decir, los contratos o convenios interadministrativos estdn determinados
por un criterio orgdnico, pues es necesario que los extremos de la relacién contractual sean
Entidades Estatales.

[...]

[...]si bien tanto los contratos como convenios comparten caracteristicas comunes
explicadas en los pdrrafos precedentes, difieren en cuanto a ciertos aspectos esenciales.
Asi, mientras que el contrato interadministrativo se caracteriza por su naturaleza onerosa,
patrimonial y se conforma por intereses bdsicamente confrapuestos, los convenios
interadministrativos, por su parte, tienen una finalidad asociativa perseguida por las partes
suscriptoras cuyos intereses se encaminan en la misma direccién y persiguen los mismos
objetivos, de conformidad con el gjercicio de las funciones y competencias que les son
propias y propendiendo por la cooperaciéon interinstitucional.

LIMITE DE ADICION DE CONTRATOS - Pardgrafo - Articulo 40 de la ley 80 de 1993 -
Aplicabilidad convenios y contratos interadministrativos

[...] el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 consagra una limitacién a tal
autonomia. En efecto, el precitado articulo dispone expresamente que “[e]n los contratos
que celebren las entidades estatales se podrd pactar el pago anticipado y la entrega de
anticipos, pero su monto no podrd exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor del
respectivo contrato [...]" asi como que “[lJos contratos no podrdn adicionarse en mds del
cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales
mensuales”. Asi pues, una de las disposiciones que deben considerarse en la celebracion
de convenios y/o contratos interadministrativos, es este aparte normativo, pues bien, esta
tipologia contractual no se encuentra exceptuada de su aplicacién.

En ese orden, las entidades sometidas EGCAP, aungque gozan de autonomia y, hasta cierto
punto, de discrecionalidad para configurar el precio y para establecer el sistema de pago
mds apropiado para satisfacer los fines de la contratacion, respetando los limites previstos
en el ordenamiento juridico, al suscribir un convenio y/o contrato interadministrativo,
deberdn observar como limite, el valor porcentual méximo dispuesto en el inciso primero y
segundo del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, pues dicha limitacién, no estd
dirigida a una tipologia contractual especifica o a una modalidad concreta de seleccién
del contratista.

Decrefo 1082 de 2015: “Arficulo 2.2.1.2.1.4.4. Convenios o confratos inferadministrativos. La modalidad de seleccién para la confratacién entre Enfidades Estatales es la contratacion directa; y en consecuencia, le es aplicable lo establecido
enelarticulo 22.12.1.4.1 del presente decreto.
Cuando la tofalidad del presupuesto de una Enfidad Estatal hace parte del presupuesto de otra con ocasién de un convenio o contrato inferadministrafivo, el monto del presupuesto de la primera deberd deducirse del presupuesto de la
segunda para defeminar la capacidad contraciual de las Enfidades Estatales”.

2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
' de Planeacién - DNP Tel. [601]7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogotd - Colombia
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Lo anterior, sin perjuicio de que dicho limite sdlo resulta aplicable para agquellos convenios
interadministrativos que comporten un contenido patrimonial y que, por ende, estén sujetos
al régimen al régimen juridico contenido en el EGCAP.

CONVENIOS Y/O CONTRATOS CON ORGANISMOS INTERNACIONALES - Articulo 20 -
Ley 1150 de 2007- Régimen aplicable - Libertad de eleccién

Para comprender el alcance del régimen aplicable a los contratos o convenios que se
suscriban con organismos internacionales, de acuerdo con la financiacién de estos, resulta
necesario analizar el articulo 20 de la Ley 1150 de 2007. De conformidad con este articulo,
en lo que tiene que ver con el inciso primero, resulta que Unicamente procederd la
aplicacién de los reglamentos de estas entidades y, por lo tanto, es facultativo dejar de
aplicar el EGCAP cuando los contratos o convenios sean financiados en su totalidad o en
sumas iguales o superiores al 50% con fondos del organismo de cooperacién, asistencia o
ayudas internacionales. Cuando la entidad contratante determine o establezca que los
aportes del organismo internacional son inferiores al porcentaje senalado, el confrato o
convenio debe someterse al EGCAP. Por otfro lado, la norma establece un segundo criterio,
en el inciso segundo, para defterminar la posibilidad de aplicar los reglamentos de los
organismos infernacionales. Este segundo criterio depende del objeto del convenio o
contrato a celebrar, de manera que en dichos casos se puede pactar el sometimiento a
los reglamentos de estas enfidades.

- Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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Senor
William Alexander Gonzdles Gallego
San José del Guaviare, Guaviare

Concepto C - 022 de 2024

Temas: CONVENIOS Y CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS -
Régimen juridico - Nocién - Diferencias / LIMITE DE
ADICION DE CONTRATOS — Paragrafo — Articulo 40 de la ley
80 de 1993 - Aplicabiidad convenios y confratos
intferadministrativos / CONVENIOS Y/O CONTRATOS CON
ORGANISMOS INTERNACIONALES - Articulo 20 — Ley 1150
de 2007- Régimen aplicable - Libertad de eleccion

Radicacion: Respuesta a consulta No. P20240205001128

Estimado senor Gonzdles:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 5° del articulo 3 y el
numeral 8° del articulo 11 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, responde su peticion recibida
el 05 de febrero de 2024.

1. Problemas planteados

Usted realiza la siguiente consulta:

“En los convenios suscrifos entre entidades publicas (convenios
interadministrativos) es posible pactar el desembolso de recursos al

> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente

24/ de Planeacién - DNP Tel. [601)7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogotd - Colombia
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perfeccionamiento y ejecucion (anticipos) en cuantia mayor al 50% del
monto total de los recursose

2Enlos convenios y/o contratos suscritos con organismos internacionales
(articulo 20 ley 1150 del 2007), financiados en sumas superiores al 50% con
fondos de los organismos de cooperacion, es posible sujetarse alas reglas
de los manuales de contratacién de estos fondos de cooperacion y en
este sentido no requerir garantias independientemente del valor del
convenio o contrato y establecer desembolso de recursos de manera
anticipada en cuantia mayor al 50% monto total de los recursos de la
Entidad?

3Es posible adicionar un confrato o convenio interadministrativo en
cuantia superior al 50% de su valor inicial2” [sic]

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5°y 11,
numeral 8° del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica
— Colombia Compra Eficiente resuelve consultas sobre la aplicacion de normas de
cardcter general en materia de compras y contfratacion publica. En ese sentido,
resolver casos concretos desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes de la
confratacion estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actie como una instancia de validacion de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contrataciéon publica?. Esta competencia de interpretaciéon de normas generales,
por definicidn, no puede extenderse a la resolucion de controversias ni brindar
asesorias sobre casos puntuales.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccion de Gestion Confractual de esta
Agencia, dentro de los limites de sus atribuciones, resolverd la consulta conforme a
las normas generales en materia de contrataciéon estatal, luego de analizar los
siguientes temas: i) régimen juridico de los convenios y/o contratos
interadministrativos; ii) aplicabilidad del limite de adicidn establecido en el articulo
40 de la Ley 80 de 1993 a los convenios y/o contratos interadministrativos vy, ii)
generalidades de los contratos y/o convenios con organismos internacionales.

2La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decrefo Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la poliica de compras y contratacion del Estado. Para tales fines, como
érgano técnico especiaiizado, le comresponde formular polticas poblicas y nomas y unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencio, fransparencia y opfimizacion de los recursos del Estado. B articulo 3 ibidem sefidla, de
manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le comesponde a esta enfidad: “[a]bsolver consultas sobre la apiicacion de nomas de caracter generdl y expedir circulares externas

de compras y confratacion pablica’. Seguidamente, el numeral 8° del arficulo 11 ibidem sefiala que es funcién de la Subdireccion de Gesfion Confractual: *[albsolver consultas sobre la apiicacion de nomas de caracler generd”.

4 ‘ Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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La Agencia Nacional de Confratacion Publica — Colombia Compra Eficiente,
analizd el régimen de juridico de los convenios y/o confratos interadministrativos,
entre ofros, en los conceptos C-562 del 7 de septiembre del 2022, C-738 de 4 de
noviembre de 2022, C-021 del 24 de febrero de 2023, C-182 del 29 de junio de 2023,
C-187 del 15 de junio de 2023, C-360 del 12 de septiembre de 2023, C-379 del 19 de
octubre de 2023, C-427 del 27 de noviembre de 20233. De igual forma, la Agencia
en los conceptos C-233 del 6 de junio de 2022, C-241 del 12 de mayo de 2022, C-
305 del 16 de mayo de 2022, C-313 del 17 de mayo de 2022, C-358 del 27 de mayo
de 2022, C-362 del 27 de mayo de 2022, C-367 del 7 de junio de 2022, C-368 del 13
de mayo de 2022, C-461 del 19 de julio de 2022, C-441 del 27 de octubre de 2023,
entre ofros, estudid el régimen juridico de los contratos con organismos
infernacionales. Las tesis expuestas en tales conceptos se reiteran a continuaciony
se complementan en lo pertinente.

2.1. Régimen juridico de los convenios y/o contratos interadministrativos.
Reiteracion de linea

La tipologia del contrato o convenio interadministrativo fue creada en la Ley 80 de
1993, y el Decreto 1082 de 2015 la califica como aquella contratacién entre
Entidades Estatales. De acuerdo con lo anterior, el confrato o el convenio
inferadministrativo es el acuerdo donde concurre la voluntad de dos o mads
personas juridicas de derecho publico con la finalidad de cumplir, en el marco de
sus objetivos misionales y sus competencias, con los fines del Estado. Es decir, los
contratos o convenios interadministrativos estdn determinados por un criterio
orgdnico, pues es necesario que los extremos de la relacidon contractual sean
Entidades Estatales.

Si bien los contratos o convenios interadministrativos estdn previstos en la Ley
80 de 1993, en la Ley 1150 de 2007 y en el Decreto 1082 de 2015, no quiere decir
que sélo puedan celebrarse entre Entidades Estatales que apliquen el régimen de
contratacién alli previsto, pues bien puede una Entidad Estatal sometida a la Ley
80 de 1993 celebrar esta clase de convenios con una Entidad Estatal de régimen
especial y no por ello dejard de ser un contfrato o convenio interadministrativo.

Un confrato o convenio interadministrativo no estd determinado por la
modalidad de seleccion utilizada para celebrarlo. La Ley 1150 de 2007 dispone que

3 Los conceptos referenciados, asi como ofros expedidos por la Subdireccién se encuentran disponibles para consulta publica en el portd de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del siguienfe enlace:
https://relatoria. mbiocompra.gov.co/busaus

“Decrefo 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.2.1.4.4. Convenios o confratos inferadmiristrativos. La modalidad de seleccién pora la contratacién entre Entidades Estatales es la confratacion directa; y en consecuencia, le es aplicable o establecido
enelarticulo 22.12.1.4.1 del presente decreto.

Cuando la tofalidad del presupuesto de una Enfidad Estatal hace parte del presupuesto de otra con ocasién de un convenio o contrato inferadministrafivo, el monto del presupuesto de la primera deberd deducirse del presupuesto de la
segunda para deteminar la capacidad contractual de los Enfidades Estatales”

- Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
/) de Planeacién - DNP Tel. [601)7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogotd - Colombia

I@:' WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 31 DE AGOSTO 2023 PAGINA 5 DE 19

<0 o0
LSS

& 2>>

<<<‘o’>

</O

<2
Y, &fﬁg@ N


https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

70

%
7

N
e

N

7/

7
’

W2
L

Q)

9

77

&7
A

W

N

N
9

coroma ? -;1%?5 Colombia

V|DA e COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-REC-FM-17

Versién: 02 DEL 31 DE AGOSTO DE 2023

pueden celebrarse directamente, siempre que las obligaciones del mismo tengan
relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora, senalado en la ley o en sus
reglamentos, a menos que, segun las excepciones previstas en dicha ley, deba
adelantarse un procedimiento con pluralidad de oferentes®. Notese que, en este
caso, lo que cambia es la modalidad de seleccién y no la naturaleza de contrato
o0 convenio inferadministrativo.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-671 de 2015, expresd que “Lo que
hace interadministrativo a un contrato o convenio no es el procedimiento de
seleccion aplicable, sino la calidad de los sujetos contratantes, esto es que las dos
partes de la relacion juridica contractual formen parte de la administracion
publica™ [Enfasis fuera de texto]. Asi las cosas, esta clase de acuerdos de
voluntades se definen por un criterio orgdnico, por lo que uno de sus elementos
esenciales es que en los extiremos de la relaciéon juridico negocial concurran
personas de derecho publico. Adicionalmente, el Consejo de Estado ha indicado,
frente al convenio interadministrativo y sus caracteristicas, que:

“[...] se puede senalar que los convenios o contratos interadministrativos
tienen como caracteristicas principales las siguientes: (i) constituyen
verdaderos confratos en los términos del Cédigo de Comercio cuando
su objeto lo constituyen obligaciones patrimoniales; (i) tienen como
fuente la autonomia contractual; (iii) son contratos nominados puesto
que estdn mencionados en la ley; (iv) son contratos atipicos desde la
perspectiva legal dado que se advierte la ausencia de unas normas que
de manera detallada los disciplinen, los expliquen y los desarrollen, como
si las tienen los contratos tipicos, por ejemplo compra venta,
arrendamiento, mandato, etc. (v) la normatividad a la cual se
encuentran sujetos en principio es la del Estatuto General de
Contratacion, en atencién a que las partes que los celebran son
entidades estatales y, por consiguiente, también se obligan a las
disposiciones que resulten pertinentes del Cédigo Civil y del Codigo de
Comercio; (vi) dan lugar a la creacién de obligaciones juridicamente
exigibles; (vii) persiguen una finalidad comun a fravés de la realizacion
de intereses compartidos entre las entidades vinculadas; (viii) la accidn
mediante la cual se deben ventilar las diferencias que sobre el particular
surjan es la de controversias contractualess”.

En ese sentido, los convenios interadministrativos se caracterizan por los
sujetos que intervienen y por la modalidad de seleccion que la ley permite aplicar

5 Ley 1150 de 2007: “Arficulo 2, numeral 4, iteral c. [...] Se exceptian los confratos de obra, suministo, prestacion de servicios de evaluacién de conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia
péblica cuando las insfifuciones de educacion superior piblicas o las Sociedades de Economia Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin dnimo de lucro conformadas por la asociacién de enfidades publicas, o las federaciones
de entidades tenitoriales sean las ejecutoras. Esfos confratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que parficipen en procesos de licitacion pdbiica o contratacién abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1y 2 del presente articulo”

¢ Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010. Radicacion No. 66001-23-31-000-1998-00261-01 (17.860). Conseiero Ponente: Mauicio Fajordo Gomez

2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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para su celebracion, pues comporta un grado de excepcionalidad frente a las
demds fipologias contractuales, donde los sujetos no estan restringidos a una
cudlificacion particular y aplican otras modalidades de selecciéon. El EGCAP
establece la contratacion directa como la modalidad de seleccién aplicable, por
regla general, a la celebracion de los contratos interadministrativos.

Ademds, es necesario tener en cuenta que para que un contrato o convenio
interadministrativo exista, debe cumplir con los siguientes elementos: acuerdo sobre
el objeto y la confraprestacion, y que se eleve a escrito. Por ofra parte, si bien
actualmente el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, en
adelante  EGCAP, hace referencia de manera expresa a los confratos
interadministrativos y no a los convenios, no por esto puede concluirse que se frate
de figuras totalmente diferentes, pues las entidades del Estado, en el marco de la
Ley 80 de 1993, pueden acordar entre si diferentes tipos de obligaciones, siempre
que su objeto de creacion les permita cumplirlas, con el objetivo comun de
materializar los fines del Estado. Por este motivo, cuando la Ley 80 de 1993 se refiere
a contratos inferadministrativos de la misma forma lo hace frente a los convenios,
entre otras razones, porque este cuerpo normativo faculta a las entidades publicas
a celebrar los demds acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y
requieran el cumplimiento de los fines estatales.

Por tal razén conforme a lo previsto en el articulo 95 de |la Ley 489 de 1995y
al alcance que la jurisprudencia del Consejo de Estado y la doctrina le han dado
a la regulacion de los convenios interadministrativos, esta tfipologia tfiene las
siguientes caracteristicas: 1. Se celebran entre dos enfidades publicas que se
encuentran en pie de igualdad con el objeto de cumplir competencias de ambas
entidades dirigidas a un propdsito comuin. Es decir, en los convenios
interadministrativos no existen intereses contrapuestos. 2. La modalidad para su
celebracion es la contratacién directa. 3. Los convenios interadministrativos
pueden suponer el compromiso de recursos publicos y, en consecuencia, la
realizacion de aportes financieros. Este hecho, sin embargo, no supone a
posibilidad de que en este tipo de relaciones juridicas exista una remuneracion en
favor de uno de los co-contfrantes y a cargo de otro y otro

Es conveniente destacar que, el Decreto 1082 de 2015 dispone que los
convenios o confratos interadministrativos, asi denominados en su articulo
2.2.1.2.1.4.4, que se contratan directamente, porlo que representan figuras similares
en la medida en que concurran Entidades Estatales en el acuerdo de voluntades.
De acuerdo con lo dispuesto en esta disposicidon, en principio, no existen mayores

’ . Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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diferencias entre convenio y confrato, e incluso, dando aplicacion al derecho
privado y a la definicién contenida en el Codigo Civil, podria afirmarse que se trata
de figuras equivalentes.

Lo anterior teniendo en cuenta que, aunque el articulo 95 de la Ley 489 de
1998 dispone que “Las entidades publicas podrdn asociarse con el fin de cooperar
en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente
servicios que se hallen a su cargo, mediante la celebracidn de convenios
inferadministrativos [...]", esto no significa que dichos acuerdos estén exceptuados
del EGCAP por no tener cardcter contractual. Por ello, la jurisprudencia considera
que "“Estos convenios cuentan con las caracteristicas propias de los contratos,
cuando su objeto lo constituyen obligaciones patrimoniales, y las Entidades
Estatales que los conforman estdn sujetas tanto a la normativa contractual publica,
como a las normas del derecho civil [...]"".

Sin embargo, si bien tanto los confratos como convenios comparten
caracteristicas comunes explicadas en los pdrrafos precedentes, difieren en
cuanto a ciertos aspectos esenciales. Asi, mientras que el contrato
interadministrativo se caracteriza por su naturaleza onerosa, patrimonial y se
conforma por intereses bdsicamente  contrapuestos, los  convenios
interadministrativos, por su parte, fienen una finalidad asociativa perseguida por las
partes suscriptoras cuyos intereses se encaminan en la misma direccidon y persiguen
los mismos obijetivos, de conformidad con el egjercicio de las funciones vy
competencias que les son propias y propendiendo por la cooperacion
interinstitucional. De aqui que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado haya senalado la necesidad de diferenciar el régimen juridico aplicable a
ciertas situaciones especificas del convenio interadministrativo que se separan del
régimen juridico comun:

“[E]s preciso senalar que los convenios interadministrativos se someten a
los principios constitucionales y legales de la actividad contractual del
Estado (transparencia, planeacion, buena fe, entre otfros) y, obviamente,
a los principios de la funcidén administrativa previstos en el articulo 209 CP
(moralidad, economia, celeridad, entre otros), en virtud del cardcter
vinculante de los mismos, dentro del contexto de un dnimo de
cooperacion que se refleja en el plano de igualdad o equivalencia en
que se celebrany ejecutan, lo que significa ausencia de prerrogativas en
favor de una parte a costa de la ofra.

7 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencia del 11 de diciembre de 2019. Exp. 46.986. C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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Ahora, dada la naturaleza juridica explicada de los convenios
interadministrativos, las reglas del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica contenidas en la actualidad en las Leyes 80 de
1993, 1150 de 2007 y 1474 de 2011, no resultan de aplicacion automdatica
a tales convenios, foda vez que ese Estatuto lo que esencialmente regula
son relaciones contractuales de contenido patrimonial y oneroso. En tal
sentido, en cada caso concreto deberd analizarse, de conformidad con
la naturaleza juridica, objeto y finalidad que se pretende cumplir o
desarrollar con el respectivo convenio, si la disposicion correspondiente
del Estatuto Contractual es aplicable o no” .8 [Enfasis fuera de texto]

De hecho, la distincién también se plantea en el dmbito del derecho privado
con la referencia a los contratos de contraprestacion y de colaboracion?; sin
embargo, también se rigen por unos principios comunes, pues se forman por el
consentimiento y de ambos se derivan el nacimiento de obligaciones para las
partes. Por ello, “[...] Es evidente que el hecho de que las partes tengan intereses
concordantes no implica en modo alguno que estas relaciones no quepan en el
campo de la contratacién [...]"1°.

Teniendo en cuenta lo anterior, no existe una definicion legal que diferencie
los conceptos de contrato y convenio. En tal sentido, teniendo en cuenta sus
caracteristicas comunes, las referencias realizadas por el legislador a estos términos
deben asimilarse, salvo que de su contenido logre inferirse que se quiere otorgar un
contenido en particular. Por lo demdas, se reitera la conclusidon en el sentido de que
lo que define los contratos o convenios interadministrativos es la naturaleza de las
partes, de manera que estdn determinados por un criterio orgdnico, en el sentido
de que lo serdn aquellos celebrados entre Entidades Estatales.

Conviene insistir en que los convenios interadministrativos no son contratos
sinalagmadticos, esto quiere decir que no existen intereses contrapuestos sino un
interés comun, lo que significa que, en los eventos en que su celebracion conlleve
el compromiso y la ejecucién del recursos publicos, el valor de éstos no puede
destinarse al pago o remuneracidn de ninguna de las partes, sino que debe
corresponder, necesariamente a la asuncion de costos y gastos para cumplir las
funciones de la respectiva entidad y para atender los compromisos adquiridos

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consultay Servicio Civil. Concepto 26 de julio de 2016. Exp. 2.257. C.P. Alvaro Namén Vargas. Esta diferencia entre conirato y convenio esté mucho més apuntaada en el derecho espaniol de acuerdo con
el arficulo 47.1 de la Ley 40 de 2015, la cual regula el régimen juridico del sector publico. Por ello, la doctrina extrajera también esfima que: “De lafigura del “contrato” se diferenciala del “convenio”. Mientras el nicleo caracteristico del “contrato” es el confenido
econémico de las obligaciones que asumen las partes que lo celebran, el “convenio” tiene por objeto el desarolio de una actividad de una actividad de colaboracion inferadministrativa. El convenio fiene una funcién esenciclmente organizatoria, o de;
promocién y fomento de acfividades publicas y privadas; de formaindirecta el convenio puede fener efectos econémicos, pero el fundamento de la celebracion del convenio es la colaboracion entre dos personas” (Cfr. BLANQUER CRIADO, David. Los contratos
del sector publico. Valencia: Tirant o Blanch, 2013. p. 39).

N

% Por ejemplo, Peia Nossa esfima que “La nocién fradicional de contrato restringe su aplicacién a los actos juridicos de contraprestacion, esto es, aquellos en los que solo existen dos partes, dos manifestaciones de voluntad, con infereses
disfintos y opuestos, en donde las obiigaciones de Ias partes son inferdependientes, esto es, en donde el objeto de la obligacion de una de las partes es causa de la obligacion de la ofra. Como ejemplo de este fipo de actos tenemos la compraventa y el
amendarmiento.

7

/\% Una concepcién modema sefiala que el contrato no solo recoge relaciones juridicas de contraprestacion, debido a la existencia de actos o negocios juridicos complejos o de colaboracién en los que pueden infervenirmés de dos partes,
/\ 0 que persiguen infereses comunes y por tanto colaboran en su realizacion. Aqui, a diferencia de lo que sucede en los actos de confraprestacion, las obligaciones de las partes son auténomas e independientes, por lo que elincumplimiento de una de ellas no
O o afecta las obligaciones de las demds, y también difiere porque la nulidad que se pronuncie con relacion a una de las partes no involucra a las demdas ni afecta la validez del negocio juridico, salvo que la nulidad sea esencial parala consecucion del objeto (C.

<) de Co., art. 903). Como ejemplo de este fipo de actos tenemos el contrato de sociedad, las uniones temporales, el contrato de joint venture, etc.” (Cfr. PENA NOSSA, Lisandro. De los contratos mercantiles nacionales e infemaciondles. Quinta edicién. Bogotd:
\\// ECOE Ediciones, 2014. Libro electrénico en formato EPUB. En el mismo senfido, ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Confratos mercantiles: teoria general del negocio mercantil. Tomo I. Decimotercera edicion. Bogotd: Legis, 2012. pp. 89-91)
\/ 0 PLANIOL, Marcel & RIPERT, Jeorge. Tratado practico de derecho civil francés. Tomo VI. La Habana: Cultural SA, 1940. p. 24.
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para con a otra, pues las entidades cooperan entre si, no se prestan servicios ni se
ofrecen bienes a cambio de una remuneracion vy, por esa razén, los recursos
comprometidos a través de los convenios interadministrativos no constituyen un
pago, sino un aporte para lograr el cometido comun.

Ahora bien, atendiendo al tema bajo consulta, esto es, sobre la limitacion
establecida en el pardagrafo del articulo 40 de la Ley 80 de1993, procederemos a
analizar, especificamente si dicha limitacién es o no aplicable a los convenios y/o
contratos inferadministrativos.

2.2. Aplicabilidad del limite de adiciéon de la Ley 80 de 1993 a los convenios y/ o
contratos interadministrativos. Reiteracion de linea

De acuerdo con lo previsto en el articulo 28 de la Ley 80 de 1993, el contrato estatal
es un negocio juridico creador de obligaciones que, en lineas generales, es
conmutativo y, porlo mismo, en el momento de su celebracion, requiere la certeza
sobre las prestaciones a ejecutar por el contratista y el precio que la Entfidad Estatal
ha de pagar, el cual debe estar determinado o ser determinable.

Es por lo que, segun el articulo 40 de la Ley 80 de 1993, uno de los elementos
esenciales de los contratos estatales es el precio, también conocido como valor.
Lo usual es que los contratos estatales se perfecciones como onerosos y, la mayoria
de las veces, como conmutativos. Adicionalmente, el precio suele ser el elemento
mas importante para el contratista, porque equivale a la remuneracion que la
entidad contratante le pagard por la ejecucion del objeto contractual.

Al respecto, el EGCAP, no consagra una sola metodologia para pactar el
precio y, en gran medida, la manera de hacerlo ha obedecido a la costumbre
mercantil y a la influencia de las disciplinas técnicas, como la ingenieria o la
administracion de empresas, en la contratacion estatal. Dentro de tales esquemas
de fijacién del precio pueden citarse, entre otros: i) los precios unitarios -calculados
de acuerdo con las unidades que componen el objeto del contrato-; i) el precio
global -que equivale al monto total, sin discriminar unidades-; vy iii) la administracion
delegada de recursos -en la que se distinguen los costos de inversion de los
honorarios del administrador-.

El precio del contrato estatal puede comprender los costos directos e
indirectos, siendo los primeros recursos que se van a ufilizar para la ejecucion del
objeto contractual y los segundos, también conocidos como overhead,
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caracterizados como los gastos que, si bien no inciden en forma directa, si afectan

su valor.

En consecuencia, tanto las entidades sometfidas al EGCAP, como las
excluidas de este —por tener un régimen especial-, gozan de autonomia para
configurar el precio y para establecer el sistema de pago mds apropiado para
satisfacer los fines de la contratacion, respetando los limites previstos en el
ordenamiento. Bajo tal perspectiva, cuentan con discrecionalidad para establecer
en el pliego de condiciones o en su documento equivalente, asi como en el
contrato, el sistema de precios que mds se ajuste al objeto a contratar, asicomo la
forma de pago.

Ahora bien, el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 consagra una
limitacion a tal autonomia. En efecto, el precitado articulo dispone expresamente
que “[e]n los contratos que celebren las entidades estatales se podrd pactar el
pago anticipado y la enfrega de anticipos, pero su monto no podrd exceder del
cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato [...]" asi como que
“[llos contratos no podrdan adicionarse en mds del cincuenta por ciento (50%) de
su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales”. Asi pues, una
de las disposiciones que deben considerarse en la celebraciéon de convenios y/o
contratos interadministrativos, es este aparte normativo, pues bien, esta tipologia
contractual no se encuentra exceptuada de su aplicacion.

En ese orden, las entfidades sometidas al EGCAP, aunque gozan de
autonomia y, hasta cierto punto, de discrecionalidad para configurar el precio y
para establecer el sistema de pago mds apropiado para satisfacer los fines de la
contratacion, respetando los limites previstos en el ordenamiento juridico, al suscribir
un convenio y/o contrato interadministrativo, deberdn observar como limite, el
valor porcentual méximo dispuesto en el inciso primero y segundo del pardgrafo
del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, pues dicha limitacién, no estd dirigida a una
tipologia contractual especifica o a una modalidad concreta de seleccion del
confratista.

Lo anterior, sin perjuicio de que dicho limite sdlo resulta aplicable para
aquellos convenios intferadministrativos que comporten un contenido patrimonial y
que, por ende, estén sujetos al régimen al régimen juridico contenido en el EGCAP.
Sobre el particular, el Consejo de Estado senalo:

“Asi, es viable distinguir entre ‘“convenios interadministrativos” de
contenido patrimonial, los cuales se someterdn al régimen de los
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contratos interadministrativos, y otros que si bien implican obligaciones y
responsabilidades para los intervinientes, no tienen un interés puramente
econdmico (es decir, destinados a obtener una ganancia), al girar en
torno solamente a la forma de complementar y articular las funciones de
cada entidad, mediante el intercambio de informacion, el apoyo
logistico, la facilitacién de infraestructuras, etc., para mejorar la eficiencia
de la gestidon publica, asi como la utilizacién conjunta de medios vy
servicios publicos en el dmbito de los principios constitucionales de
economia, celeridad y eficacia para el logro del bien comun.

Dada la naturaleza juridica explicada de los convenios
interadministrativos, las reglas del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica no resultan de aplicacion automdtica a tales
convenios, toda vez que ese Estatuto lo que esencialmente requla son
relaciones contractuales de contenido patrimonial y oneroso.

En tal sentido, deberd analizarse cada caso concreto, de conformidad
con la naturaleza juridica, objeto y finalidad que se pretende cumplir o
desarrollar con el respectivo convenio, si la disposicion correspondiente
del Estatuto Contractual es aplicable o no'™,

En linea con lo anterior, los convenios interadministrativos que no tienen
contenido patrimonial y que, consecuencialmente, no estdn sujetos al EGCAP, no
estdn obligados a dar cumplimiento al limite porcentual méximo previsto en el
inciso primero y segundo del pardagrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

2.3. Generalidades de los contratos y/o convenios con organismos internacionales.
Reiteracion de linea

Por organismo internacional se entiende aquella organizacion, grupo o asociacion
que se extiende mds alld de las fronteras de un Estado y cuenta con érganos
gubernamentales permanentes distintos e independientes de los Estados miembros
de la organizacién que garantizan su vigencia y operatividad'?, con el proposito de
cumplir objetivos comunes entre los Estados miembros. Conforme a su naturaleza,
los organismos internacionales estdn facultados para suscribir contfratos o
convenios con los Estados, 1o que supone un incidente frente a la aplicabilidad de
los regimenes tanto de los Estados contratantes como de los organismos en su
celebracion.

o
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! Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 24 de febrero de 2022. Exp. 2473, C.P. Oscar Darfo Amaya Navas. Cir. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia
del 6 de julio de 2022. Exp. 66.594. C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico; Consejo de Estado. Sala de lo Confencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Senfencia del 16 de agosto de 2022. Exp. 60.434. C.P. Maria Adriana Marin.
2 FIGUEROA U. Organismos infemacionales. 2° edicion. Santiago de Chile: Ediforidl RIL edifores, 2010,
&.")/

1

7N

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
de Planeacién - DNP Tel. [601)7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogotd - Colombia

I@:' WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 31 DE AGOSTO 2023 PAGINA 12 DE 19

NIV
\ 9 £

DN

)

>
A

2

>

<
&
Lol

<
<

0K

&

S
>

>

S
BN

&

A

2

Oﬁé

<<<</ \>>

SN

ﬁf@

<&

Y

A5

<
<

AN



0

7
2

N

<

%O

NV

Q)

77

&7
A

W

N

N
¢

COLOMBIA

POTENCIA DE LA

VIDA

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-REC-FM-17
Versidon: 02 DEL 31 DE AGOSTO DE 2023

i Colombia
- _, COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

El arficulo 13 de la Ley 80 de 1993, regula de forma general el régimen
aplicable a los contfratos que celebren las entidades referidas en el articulo 2
ibidem'3, senalando en el inciso primero, como primer criterio, la aplicabilidad de
las disposiciones civiles y comerciales nacionales, sin perjuicio de la aplicacion
prevalente de las contenidas en el EGCAP. Sin embargo, en su inciso segundo,
respecto a los contratos celebrados en el exterior, permite que su ejecucién se
realice de conformidad con las normas del pais donde se hayan suscrito, salvo que
deban cumplirse en Colombia, caso en el que se aplicaria el esquema senalado
respecto alinciso primero. Por Ultimo, el inciso tercero permite que los contratos que
se celebren en Colombia, pero deban ejecutare o cumplirse en el extranjero, se
sometan a la ley extranjera.

Notese como el articulo citado permite que las Entidades Estatales no se rijan
siempre por la normativa colombiana, permitiendo, en algunos casos, la aplicacion
de la ley extranjera. Ademds de los supuestos anteriores, el Consejo de Estado
explica, en general, los siguientes escenarios, en los cuales el régimen juridico
puede ser uno diferente al prescrito en el derecho nacional, pese a tratarse de
contratos sometidos, en principio, a la Ley 80 de 1993:

“i) Contratos celebrados en el exterior, los cuales se podrdn regir en su
ejecucion por las reglas del pais donde se ha suscrito, salvo cuando su
cumplimiento deba hacerse en Colombia, caso en el cual se aplicard la
legislacion nacional, i) Contfratos celebrados en territorio colombiano
que deben ejecutarse o cumplirse en el extranjero, en tal caso podrd
regirse en Colombia, la cual se regird por el derecho nacional, ii) a) los
confratos financiados con fondos de organismos multilaterales de crédito
y b) aquellos celebrados con personas extranjeras de derecho publico u
organismos de cooperacion, asistencia o ayudas internacionales, los
cuales podrdn someterse a los reglamentos de tales entidades en todo
lo relacionado con procedimientos de formacién y adjudicacion y
cldusulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pagos y ajustes” 14",

La redaccién original del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 incluia un inciso
cuarto en el que se regulaba el régimen aplicable a los contratos suscritos con

3 Ley 80 de 1993: “Arficulo 13. De la normafividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren las enfidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles
pertinentes, salvo en las materias parficularmente reguladas en esta ley.

Los contrafos celebrados en el exferior se podran regir en su ejecucion por las reglas del pais en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplise en Colombian

Los confratos que se celebren en Colombiay deban ejecutarse o cumpiise en el extranjero, podran someterse ala ley exiranjera”

4 Consejo de Estado. Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia del 26 de noviembre de 2015. Exp. 54.069. C.P Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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organismos intfernacionales, estableciendo ofros supuestos donde era posible
aplicar un régimen distinto al del EGCAP'5. Sin embargo, el arficulo 20 de la Ley 1150
de 2007 modificé el régimen contractual aplicable a los contratos o convenios
celebrados con organismos internacionales, estableciendo, para algunos casos, la
posible definicion del régimen contractual dependiendo del porcentaje de
participacion que el organismo internacional en torno a la eleccion del régimen
contractual aplicable. Asi, el articulo 20 de la citada norma senala que “podrdn”
ser sometidos a los reglamentos de tales entidades, en lo que tiene que ver con el
inciso primero de dicho articulo.

Para comprender el alcance del régimen aplicable a los confratos o
convenios que se suscriban con organismos internacionales, de acuerdo con la
financiacion de estos, resulta necesario analizar el articulo 20 de la Ley 1150 de
2007'¢. De conformidad con dicho arficulo, en lo que tiene que ver con el inciso
primero, resulta que Unicamente procederd la aplicacion de los reglamentos de
estas entidades vy, por lo tanto, es facultativo dejar de aplicar el EGCAP cuando los
confratos o convenios sean financiados en su totalidad o en sumas iguales o
superiores al 50% con fondos del organismo de cooperacion, asistencia o ayudas
internacionales. Cuando la entidad contratante determine o establezca que los
aportes del organismo internacional son inferiores al porcentaje senalado, el
confrato o convenio debe someter al EGCAP. En linea con lo anterior, el articulo
2.2.1.2.4.4.1 del Decreto 1082 de 2015 reglamentd el arficulo 20 de la Ley 1150 de
2007, en el que se dispuso lo siguiente:

“Articulo 2.2.1.2.4.4.1. Régimen aplicable a los contratos o convenios de
cooperacion Internacional. Los contratos o convenios financiados en su
totalidad o en sumas iguales o superiores al cincuenta por ciento (50%)
con fondos de los organismos de cooperaciéon, asistencia o ayudas
internacionales, pueden someterse a los reglamentos de tales entidades
incluidos los recursos de aporte de fuente nacional o sus equivalentes
vinculados a estas operaciones en los acuerdos celebrados, o sus
reglamentos, segun el caso. En caso contrario, los contratos o convenios
que se celebren en su totalidad o en sumas iguales o superiores al

s “Los contratos financiados con fondos de los organismos mulfiaterdles de crédito o celebrados con personas extrarjeras de derecho publico u organismos de cooperacién, asistencia o ayuda intemaciondles, podrén someterse a los
reglomentos de fales enfidades en fodo o relacionado con procedimientos de formacion y adjudicacion y cléusulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pago y ajustes. (Derogado por el arficulo 32 de la Ley 1150 de 2007)."

4 Ley 1150 de 2007. "Arficulo 20: Los confratos o convenios financiados en su fotalidad o en sumas iguales o superiores al cincuenta por ciento (50%) con fondos de los organismos de cooperacion, asistencia o ayudas infemacionales, podrén
someterse alos reglamentos de foles enfidades. En caso contrario, se someteran a los procedimientos establecidos en I Ley 80 de 1993. Los recursos de contrapartida vinculados a estas operaciones podan tener el mismo fratamiento.

Los confrafos o convenios celebrados con personas exiranjeras de derecho publico u organismos de derecho infemacional cuyo objeto sea el desarrollo de programas de promocién, prevencion y afencion en salud; confratos y convenios
necesarios para la operacion de la OFT; contratos y convenios que se ejecuten en desarrollo del sistema infegrado de monitoreo de cultivos iliifos; contratos y convenios para la operacién del programa mundial de diimentos; confratos y convenios para el
desanollo de programas de apoyo educativo apoblacion desplozada y vulnerable adelantados por la Unesco y la OIM; los contratos o converios financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito y entes gubemamentales extranjeros, podran
someterse alos reglamentos de foles enfidades.

Los enfidades estatales no podrén celebrar contratos o convenios para la administracion o gerencia de sus recursos propios o de aquelios que les asignen los presupuestos publicos, con organismos de cooperacion, asistencia o ayuda
infemacional.

PARAGRAFO 1. Los contratos o acuerdos celebrados con personas extranjeras de derecho pobiico, podran someterse alas reglas de fales organismos.

PARAGRAFO 20. Las enfidades estatales fendrdn la obligacion de reportar la informacion a los organismos de confroly al Secop relafiva ala ejecucion de los contratos alos que se refiere el presente arficulo.

PARAGRAFO 30. En fodo Proyecto de cooperacion que involucre recursos estatales se deberan cuantificar en moneda nacional, los aportes en especie de I entidad, organizacion o persona cooperante, asi como los del ente nacional
colombiano. Las contralorias ejercerdn el control fiscal sobre los proyectos y contrat con org "

2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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cincuenta por ciento (50%) con recursos de origen nacional se someterdn
al presente titulo.

Si el aporte de fuente nacional o internacional de un contrato o convenio
de cooperacidén internacional es modificado o los aportes no se ejecutan
en los términos pactados, las Entidades Estatales deben modificar los
confratos o convenios para efectos de que estos estén sujetos a las
normas del sistema de compras y contratacion publica, si el aporte de
recursos publicos es superior al cincuenta por ciento (50%) del total o de
las normas internas de la entidad de cooperacion si el aporte es inferior.

Cuando la variaciéon de la participacion de los aportes de las partes es
consecuencia de las fluctuaciones de la tasa de camio de la moneda
pactada en el convenio o contrato de cooperaciéon internacional, este
seguird sometido a las reglas establecidas en el momento de su
suscripcion.

Los recursos generados en desarrollo de los confratos © convenios
financiados con fondos de los organismos de cooperacion, asistencia o
ayudas infernacionales no deben ser tenidos en cuenta para
determinar los porcentajes de los aportes de las partes.

Los contratos o convenios financiados con fondos de los organismos
multilaterales de crédito, entes gubernamentales extranjeros o
personas extranjeras de derecho publico, asi como aquellos a los que
se refiere el inciso 2 del arficulo 20 de la Ley 1150 de 2007, se
gjecutardn de conformidad con lo establecido en los tratados
internacionales marco y complementarios, y en los convenios
celebrados, o sus reglamentos, segun sea el caso, incluidos los
recursos de aporte de fuente nacional o sus equivalentes vinculados
a tales operaciones en dichos documentos, sin que a ellos le sea
aplicable el porcentaje senalado en el inciso primero del articulo 20
de la Ley 1150 de 2007.

Los contratos con personas extranjeras de derecho publico se deben
celebrar y ejecutar segun se acuerde entre las partes™. [Enfasis fuera
de texto]

Se observa que la norma franscrita, en armonia con el inciso primero del
articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, establecidé una posible exclusion de la aplicacion
de la Ley 80 de 1993 en relacion con contratos financiados con recursos de
organismos de cooperacion, asistencia o ayudas internacionales, cuando se

4 financien totalmente o en mds del 50% con fondos del organismo correspondiente.
&@y El criterio que permite establecer la procedencia de la aplicacién de las reglas
50 confractuales de los organismos internacionales es el porcentaje de financiacion
7/
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de la fuente de recursos de los organismos internacionales. Sin embargo, aunque
esta redaccion parece clara, al momento de aplicar la regla precedente surge un
interrogante en relacién con el alcance del término “fondo” que se emplea como
criterio para habilitar la posible aplicaciéon de las normas de los organismos
referidos, pues el articulo 20 de la Ley 1150 de 2015 ni el articulo 2.2.1.2.4.4.1 del
Decreto 1082 de 2015, definen de forma clara qué entender por fondos y qué tipo
de bienes lo conforman.

Teniendo en cuenta lo anterior, partiendo de la aplicacion del articulo 27 del
Codigo Civil'7, que establece la interpretacion gramatical como uno de los criterios
de interpretacion de la ley, en virtud del cual “cuando el sentido de la ley no sea
claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”, el
término “fondo” es definido en el Diccionario de la Lengua Espanola como 7.
Caudal o conjunto de bienes que posee una persona o comunidad” o “23. M. Der.
Conjunto de recursos destinado a un objeto determinado”. En este sentido, para
los fines de la consulta, vale la pena resaltar que la definicidn se refiere a un
“conjunto de bienes” o “conjunto de recursos”, lo que permite inferir que los fondos
se componen por una universalidad o pluralidad de bienes, y en relacién con la
composicidon del conjunto de bienes, la definicidon es genérica pues no establece
ninguna particularidad en relacién con la naturaleza de los mismos. De manera
que, para efectos del articulo 20 de Ley 1150 de 2007, esta Agencia considera que
los fondos de organismos internacionales son el conjunto de bienes o recursos de
titularidad de estos.

Ahora bien, respecto de la reglamentaciéon que efectud el articulo
2.2.1.2.4.4.1 del Decreto 1082 de 2015 al arficulo 20 de la Ley 1150 de 2007, resulta
pertinente aclarar que este no limitdé la naturaleza de “internacional” a los
convenios y/o contratos que se financien con recursos de los entes
gubernamentales extranjeros o con los de personas extranjeras de derecho
publico, pero si senald su respectivo régimen contractual aplicable. Estableciendo
asi, para el caso de los primeros, que su ejecucion se adelantard con base en lo
dispuesto en los tratados internacionales marco y complementarios, y en los
convenios celebrados o sus reglamentos. Y, respecto de los segundos, que su
celebracion y ejecucion se efectuard segun se acuerde entre las partes.

En virtud de lo expuesto, se concluye que los contratos o convenios que son
financiados en su totalidad o en sumas iguales o superiores al cincuenta por ciento

7Cédigo Civil "Articulo 27. [Inferpretacion gramatical]. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su espiitu.
Pero bien se puede, para inferpretar una expresion oscura de laley, recurir a su infencion o espiitu, claramente manifestados en ela misma o en la historia fidedigna de su establecimiento”
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(50%) con fondos de los organismos de cooperacion, asistencia o ayudas
internacionales, pueden someterse a los reglamentos de tales entidades y en
consecuencia sustraerse de aplicacion del EGCAP. No obstante, es importante
senalar que la posibilidad de inaplicar las normas nacionales de contrataciéon
puUblica frente a los contratos financiados con recursos provenientes de entes
gubernamentales extranjeros o de personas extranjeras de derecho publico, es de
naturaleza excepcional y, por tanto, de aplicacién restrictiva.

3. Respuestas

“En los convenios suscritos entre entidades publicas (convenios
interadministrativos) es posible pactar el desembolso de recursos al
perfeccionamiento y ejecucion (anficipos) en cuantia mayor al 50% del
monto total de los recursos?

[...]
3Es posible adicionar un confrato o convenio interadministrativo en
cuantia superior al 50% de su valor inicial2” [sic]

De conformidad con lo expuesto en este concepto, el pardgrafo del articulo 40 de
la Ley 80 de 1993 consagra una limitacion a la autonomia que tienen las Entidades
Estatales sometidas al EGCAP para establecer el sistema de precios que mds se
ajuste al objeto a contratar, asi como la forma de pago de sus respectivos
contfratos. En efecto, el precitado articulo dispone expresamente que “[e]n los
contratos que celebren las entidades estatales se podrd pactar el pago anticipado
y la enfrega de anticipos, pero su monto no podrd exceder del cincuenta por
ciento (50%) del valor del respectivo contrato [...]" asi como que “[lJos contratos no
podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial,
expresado éste en salarios minimos legales mensuales”. Asi pues, una de las
disposiciones que deben considerarse en la celebracion de convenios y/o
contratos interadministrativos, es este aparte normativo, pues bien, esta tipologia
contractual no se encuentra exceptuada de su aplicacion.

En ese orden, las entidades sometidas al EGCAP, aunque gozan de
autonomia y, hasta cierto punto, de discrecionalidad para configurar el precio y
para establecer el sistema de pago mds apropiado para satisfacer los fines de la
contratacién, respetando los limites previstos en el ordenamiento juridico, al suscribir
un convenio y/o contrato interadministrativo, deberdn observar como limite, el
valor porcentual méximo dispuesto en el inciso primero y segundo del pardgrafo
del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, pues dicha limitaciéon, no estd dirigida a una
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tipologia contractual especifica o a una modalidad concreta de selecciéon del

contratista.

Lo anterior, sin perjuicio de que dicho limite sélo resulta aplicable para aquellos
convenios interadministrativos que comporten un contenido patrimonial y que, por
ende, estén sujetos al régimen al régimen juridico contenido en el EGCAP.

“sEnlos convenios y/o contratos suscritos con organismos internacionales
(articulo 20 ley 1150 del 2007), financiados en sumas superiores al 50% con
fondos de los organismos de cooperacion, es posible sujetarse alas reglas
de los manuales de contratacidon de estos fondos de cooperacion y en
este sentido no requerir garantias independientemente del valor del
convenio o contrato y establecer desembolso de recursos de manera
anticipada en cuantia mayor al 50% monto total de los recursos de la
Entidad?"” [sic]

En linea con lo expuesto en el considerando 2.3, se itera que los organismos
internacionales son aquellas organizaciones, grupos O qasociaciones que se
entienden mds alld de las fronteras de un Estado y cuentan con érganos
gubernamentales permanentes distintos e independientes de los Estados miembros
de la organizacién que garantizan su vigencia y operatividad, con el propdsito de
cumplir objetivos comunes entre los Estados miembros. Conforme a su naturaleza,
los organismos internacionales estan facultados para suscribir contfratos o
convenios con los Estados, lo que supone un incidente frente a la aplicabilidad de
los regimenes de los Estados confratantes como de los organismos en su
celebracion.

En ese orden, el articulo 20 de la Ley 1150 de 2007 en su inciso primero,
enfatizd que Unicamente procederd la aplicacion de los reglamentos de estas
entfidades vy, por lo tanto, es facultativo dejar de aplicar el EGCAP cuando los
confratos o convenios sean financiados en su totalidad o en sumas iguales o
superiores al 50% con fondos de organismos de cooperacion, asistencia o ayudas
internacionales. Cuando la entidad contratante determine o establezca que los
aportes del organismo internacional son inferiores al porcentaje senalado, el
contfrato o convenio debe someterse al EGCAP. Situacion, que como se indicd en
el considerando, fue reglamentada por el articulo 2.2.1.2.4.4.1 del Decreto 1082 de
2015.

Finalmente, es pertinente indicar que la Agencia Nacional de Confratacion
PUblica - Colombia Compra Eficiente, por via consultiva, no puede definir un criterio
universal y absoluto, sino que brinda elementos hermenéuticos de cardcter general
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para que los participes del sistema de compras y contratacion publica adopten la
decision que corresponda, lo cual es acorde con el principio de juridicidad. Por
ello, no es factible que esta enfidad determine si es o no factible que una entidad
exija garantias en los convenios y/o contratos que pretenda suscribir con un
organismo internacional, ni para definir las forma mediante la cual deberd
efectuarse el desembolso en dicho negocio juridico. Lo anterior, en razén a que,
esto obedece a un asunto propio de las funciones y competencias conferidas a las
entidades publicas, por el ordenamiento juridico.

Este concepto fiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrafivo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
ado 10
i hat
Di'-gma‘ Fl ady pe
N nelid de
Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Elabord: Nasly Yeana Mosquera Rivas

Analista T2 — 06 de la Subdireccion de Gestion Contractual
Revisd Alejandro Sarmiento Cantillo
Gestor T1 - 15 de la Subdireccidon de Gestién Contractual

Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP - CCE

Aprobd:
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