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ENTIDADES DESCENTRALIZADAS INDIRECTAS — Nocién

Con relacién a la distincion entre entidades descentralizadas directas e indirectas, la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha manifestado que: “Son entidades
descentralizadas directas aquellas cuya creacién es obra de la ley, la ordenanza o el
acuerdo; en tanto que las descenftralizadas indirectas son las que surgen por la voluntad
asociativa de los entes puUblicos entre si o con la intervencidén de particulares, previa
autorizacién legal”1. En el mismo sentido, la doctrina nacional ha senhalado que, enfidades
descentralizadas indirectas o de segundo grado es el nombre que se ha dado en las
personas juridicas que nacen no de la ley, sino de la voluntad asociativa de los entes
publicos.

ESTATUTO GENERAL CONTRATACION - Aplicacién - Entidades Descentralizadas
Indirectas con participacion publica minoritaria

En cuanto a las entidades descentralizadas indirectas debe senalarse que, en virtud de la
referencia genérica realizada a la misma por el literal a) del numeral 1 del articulo 2 de la
Ley 80 de 1993, es posible afirmar que son definidas como entidades estatales, por lo que
se encuentran sometidas al EGCAP. Sin embargo, conforme se desprende del texto del
sefalado literal, la calidad de entidad estatal en los términos del articulo 2 de la Ley 80 de
1993, solo aplica alas entidades descentralizadas indirectas en las que el estado tenga una
participacion mayoritaria. En ese sentido, las entidades descentralizadas indirectas en las
que el Estado tenga una participaciéon minoritaria no se encuadran dentro de las entidades
estatales sometidas al EGCAP de conformidad con lo establecido en el numeral 1 del
articulo 2 de la Ley 80 de 1993, por lo que su contratacién no estd regida por dicho cuerpo
normativo.

) 1 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Concepto 1291 de 2000.
* Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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Senor
consultafondosmixtos@gmail.com

Concepto C - 081 de 2024

Temas: ENTIDADES DESCENTRALIZADAS INDIRECTAS — Nocién /

ESTATUTO GENERAL CONTRATACION - Aplicacion -
Entidades Descentralizadas Indirectas con participacion
pUblica minoritaria.

Radicacion: Respuesta a consulta con radicado No. P20240423004168
Respetado senor

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 vy el
numeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacion PUblica — Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 23 de
abril de 2024.

1. Problema planteado

Usted formula la siguiente consulta, sobre los Fondos Mixtos, entre ofros temas de la
siguiente manera:

“a. sPara definir el régimen de contratacion de los fondos mixtos, se tiene en
cuenta el porcentaje de participacién del Estado segun lo previsto en el
articulo 2° de la Ley 80 de 1993, o son una excepcion al régimen de
contratacién publica? Es decir, si en un fondo mixto existe una participacion
mayoritaria, superior al 50% por parte de la entidad publica, gsu régimen de
contratacién se regird por la Ley 80 de 1993, o podrd constituir su propio
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manual interno de contratacidén acatando Unicamente los principios de la
contratacion Publica?

b. sQué régimen de contratacién (Estatuto General de la Contratacién
PUblica o derecho privado) aplica a los fondos mixtos con objeto diferente a
promocién de arte y cultura, creados con fundamento en el articulo 96 de
la Ley 489 de 199872

c. 3En caso de aplicar a los fondos mixtos un régimen contractual regido por
el derecho privado, cudl es el fundamento legal para ello?

d. En la actualidad, diferentes Fondos Mixtos constituidos por Departamentos
y/o0 Municipios de Colombia en donde tiene porcentaje mayoritario las
entidades estatales, han estipulado en sus estatutos que su régimen de
contratacién serd de derecho privado y han creado su propio Manual
Interno de Contratacion zDicho actuar es legal o existe una vulneracion al
articulo 2 de la Ley 80 de 1993 y demds normas concordantes? [...]"

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los arficulos 3.5y 11.8 del Decreto
Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su competencia, esto
es, sobre las tematicas de la contrataciéon estatal y compras publicas. Es necesario
tener en cuenta que esta entidad solo fiene competencia para responder
solicitudes sobre la aplicacién de normas de cardcter general en materia de
compras y confratacidon publica. En ese sentido, resolver casos particulares
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 contratacion estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actie como una instancia de validacién de las actuaciones
de las entfidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contratacién puUblica?. Esta competencia de interpretacion de normas generales,

2 la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto Ley 4170 de 2011. Su
objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacion del Estado. Para tales fines, como drgano técnico
especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de contratacidn estatal, con el fin de lograr una
mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones
Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
de Planeacion - DNP Tel. (601]7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia
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por definicidn, no puede extenderse a la resolucidon de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales. Esto en la medida en que, para resolver una
consulta de cardcter particular, ademds de conocer un sinnUmero de detalles de
la actuacidn administrativa, es necesario acceder al expediente y a los
documentos del procedimiento contractual donde surge la inquietud. Por lo
anterior, previo concepto de sus érganos asesores, la solucidon de estos temas
corresponde a la entidad que adelanta el procedimiento de seleccion y, en caso
de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias.

En atencién a lo anterior, la Subdireccion de Gestion Contractual de esta
Agencia, dentro de los limites de sus atribuciones, resolverd la consulta conforme a
las normas generales en materia de contratacion estatal, luego de analizar el
régimen juridico de los fondos mixtos y la contratacion de las entidades
descentralizadas indirectas.

Para responder a las preguntas planteadas se estudiard: i) Aplicacion del
Estatuto General Contratacidn de la Administracidn Publica a entidades
descentralizadas indirectas.

Respecto de la naturaleza juridica de los fondos mixtos para la promocién
de la cultura y de las artes, y los convenios o contratos interadministrativos y su
regulaciéon, la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica —Colombia Compra
Eficiente— se refirid al régimen de contratacion de las entidades descentralizadas
indirectas en el concepto C-486 del 13 de septiembre de 2021 y C-562 del 07 de
septiembre de 2022 . Las tesis desarrolladas en dichos conceptos se reiteran vy
complementan a continuacion.

2.1. Aplicacién del Estatuto General Contratacion de la Administraciéon Piblica a
entidades descentralizadas indirectas

El dmbito de aplicacién del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
PUblica-EGCAP- se encuentfra en gran medida determinado por lo dispuesto en el
articulo 2 de la Ley 80 de 1993; dicha norma, consta de tres numerales a través de
los cuales se encarga de establecer lo que se entiende por entidades estatales,

de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 52 de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: “ absolver
consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacion publica”.
Seguidamente, el numeral 82 del articulo 11 ibidem sefiala que es funcidn de la Subdireccidn de Gestion Contractual: “absolver consultas
soﬁbreﬁ la aplicacién de normas de caracter general”.
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servidores publicos y servicios, en el contexto del referido cuerpo normativo. Al
respecto, resulta particularmente relevante lo dispuesto en el literal a) del numeral
1, el cual reza lo siguiente:

[...] Articulo 20. De la definicidn de entidades, servidores y servicios pUblicos.
Para los solos efectos de esta ley:
1o. Se denominan entidades estatales:

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

Conforme se aprecia, esta norma hace alusion a una serie de personas
juridicas publicas ubicadas en distintos érdenes y niveles de la Administracién
PUblica, a efectos de predicar respecto a estas la calidad de entidades estatales.
Dicha calidad, de conformidad con lo establecido en el articulo 1 de la Ley 80 de
1993, en principio, implica que el régimen contractual aplicable a los sujetos
referidos en la norma sea el EGCAP3,

De acuerdo con lo anterior, resulta claro que entidades como la Nacion, 1os
departamentos, municipios, establecimientos puUblicos y asociaciones de
municipios, obedecen a la nocidén de entidades estatales establecida por el literal
a) del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, de lo que se colige que se
encuentran regidas por régimen de contratacién publica. En principio, lo mismo
podria predicarse de entidades como las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga una
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), las entidades descentralizadas
indirectas y las demdas personas juridicas en las que exista una participaciéon publica
mayoritaria.

3 Ley 80 de 1993: “Articulo 10. Del objeto. La presente ley fiene por objeto disponer las reglas y principios
que rigen los contratos de las entidades estatales”.
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No obstante, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 1y 2 de la Ley 80 de
1993, la aplicabilidad del EGCAP a las empresas industriales comerciales del Estado,
sociedades de economia mixta y entidades descentralizadas indirectas también
estd determinada por el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007. Dicho precepto
exceptua a las referidas entidades de la aplicacion del régimen contractual
publico en consideracién a un criterio relativo al desarrollo de actividades
comerciales en competencia con el sector privado o en mercados regulados. El
texto de la norma es el siguiente:

“Articulo 14. Modificado por la Ley 1474 de 2011, articulo 93. Las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta en
las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%),
sus filiales y las Sociedades entre Entidades PUblicas con participacion
mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%), estardn
sometidas al Estatuto General de Contrataciéon de la Administracién Publica,
con excepcion de aquellas que desarrollen actividades comerciales en
competencia con el sector privado y/o puUblico, nacional o internacional o
en mercados regulados, caso en el cual se regirdn por las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econdmicas y
comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la presente ley. Se
exceptian los contratos de ciencia y tecnologia, que se regirdn por la Ley 29
de 1990 vy las disposiciones normativas existentes.”[Enfasis fuera de texto]

En esta medida, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participaciéon superior
al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las sociedades entre entidades pUblicas
con participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%) que
no estén en competencia ni desarrollen su actividad en mercados regulados estdn
sometidas al EGCAP y las normas que lo complementan. En contraste, el régimen
contfractual de los mencionados tipos de entidades cuando se encuentren en
competencia o en mercados regulados es el propio de tales actividades, esto es,
por regla general, el derecho privado. De acuerdo con la jurisprudencia, la
exclusion de estas Ultimas del EGCAP se justifica en el principio de igualdad, ya que,
si el Estado desarrolla actividades de los parficulares, delbe actuar no solo
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desprovisto de poderes exorbitantes sino también con la misma eficacia y
eficiencia que los sujetos de derecho privado.4

Es importante anotar que, el artficulo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015
establece una definicion de enfidad estatal, la cual abarca no solo a las referidas
en el arficulo 2 de la Ley 80 de 1993, sino también a entidades referidas en otras
disposiciones. Segun esta definicion constituyen entidades estatales: “Cada una de
las entidades: (a) a las que se refiere el articulo 2° de la Ley 80 de 1993; (b) a las
que se refieren los articulos 10, 14 y 24 de la Ley 1150 de 2007 y (c) aquellas
entidades que por disposicidon de la ley deban aplicar la Ley 80 de 1993 y la Ley
1150 de 2007, o las normas que las modifiquen, aclaren, adicionen o sustituyan™. Al
tenor de esta definicidn, no solo constituyen entidades estatales las mencionadas
en el arficulo 2 de la Ley 80 de 1993, sino tfambién las mencionadas en los articulos
10%, 14y 2446 de la Ley 1150 de 2007.

En cuanto a las entidades descentralizadas indirectas debe senalarse que,
en virtud de la referencia genérica realizada a la misma por el literal a) del numeral

4 Al respecto, se ha pronunciado el Alto Tribunal de lo contencioso administrativo sefialando que: «La
razén de ser de la aplicacion del régimen de derecho privado a estas entidades radica en la necesidad de que
en su actividad industrial y comercial, fradicionalmente djena al Estado y propia de los particulares, ellas actien
en términos equivalentes a éstos cuando realicen actividades similares, sin tener prerrogativas exorbitantes que
atenten contra el derecho a la igualdad ni estar sujetas a procedimientos administrativos que entraben sus
actuaciones y las pongan en situacién de desventaja frente a sus competidores.

“Se trata pues, de que sus actividades de explotacion industrial o comercial se desarrollen con las mismas
oportunidades y las mismas ventajas o desventajas que las adelantadas por aquellos, sin que influya para nada su
investidura de entidad estatal; que puedan actuar como particulares, frente a las exigencias de la economia y
del mercado.

"Por ello, la regla general es que en sus actos y contratos rijan las normas de derecho privado, salvo en
cuanto a sus relaciones con la Administracion y en aquellos casos en los que por expresa disposicion legal ejerzan
alguna funcién administrativa, puesto que alli si deberd dar aplicaciéon a las reglas de derecho publico
pertinentes”. CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Sentencia del 19 de agosto de 2004. Exp. 12.342. C.P. Ramiro
Saavedra Becerra.

5 “Articulo 10. Tratamiento para las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales. Las cooperativas,
las asociaciones conformadas por entidades territoriales y en general los entes solidarios de cardcter publico
estardn sometidos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica. La
celebracién de contratos de entfidades estatales con asociaciones o cooperativas de entidades territoriales y en
general con entes solidarios, se someterd a los procesos de seleccion de que trata la presente ley, en los que
participardn en igualdad de condiciones con los particulares”.

6 “Articulo 24. Del régimen contractual de las Corporaciones Auténomas Regionales. La contratacion de
las Corporaciones Auténomas Regionales incluida la Corporaciéon Auténoma Regional del Rio Grande de la
Magdalena, se someterd al Estatuto General de Contratacién de la Administracion PUblica contenido en la Ley 80
dg 1993y enlas demds normas que lo modifiquen, deroguen o adicionen™.

2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, es posible afirmar que son definidas como
enfidades estatales, por lo que se encuentran sometidas al EGCAP. Sin embargo,
conforme se desprende del texto del senalado literal, la calidad de entfidad estatal
en los términos del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, solo aplica a las entidades
descentralizadas indirectas en las que el estado tenga una participacion
mayoritaria. En ese sentido, las entidades descentralizadas indirectas en las que el
Estado tenga una participacion minoritariac no se encuadran dentro de las
enfidades estatales sometidas al EGCAP de conformidad con lo establecido en el
numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, por lo que su contratacion no estd
regida por dicho cuerpo normativo.

En todo caso, debe destacarse que, aunque el literal a) del numeral 1 del
articulo 2 de la Ley 80 de 1993 se refiera de manera expresa a las entidades
descentralizadas indirectas, dicha categoria es aplicable a personas juridicas de
distinta naturaleza y régimen juridico, creadas con la anuencia de entidades
publicas. Confrario a lo que sucede con las entidades descentralizadas directas o
de primer grado, las cuales son creadas por la ley, las entidades descentralizadas
indirectas surgen como producto de la voluntad asociativa de enfidades estatales,
conocidas como entidades descentralizadas indirectas o de segundo grado.

Con relacion a la distincion entfre entidades descentralizadas directas e
indirectas, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha manifestado
que: “Son entidades descentralizadas directas aquellas cuya creacion es obra de
la ley, la ordenanza o el acuerdo; en tanto que las descentralizadas indirectas son
las que surgen por la voluntad asociativa de los entes pUblicos entre si o con la
intervencion de particulares, previa autorizacion legal™”. En el mismo sentido, la
doctrina nacional ha senalado que, entidades descentralizadas indirectas o de
segundo grado es el nombre que se ha dado en las personas juridicas que nacen
no de la ley, sino de la voluntad asociativa de los entes publicosg.

Al respecto, el paragrafo del articulo 49 ibidem se refiere a las entidades
descentralizadas indirectas, las filiales de empresas y comerciales del Estado vy
sociedades de economia mixta, senalando que su constitucidon debe realizarse con

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Concepto 1291 de 2000.

8 VIDAL PERDOMO, Jaime y MOLINA BETANCUR, Carlos. Derecho Administrativo. Decimoquinta edicién.
2919: Legis Editores. pp. 168-169.
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sujecion a lo dispuesto en la Ley 489 de 1998, con la autorizacion del gobierno
nacional, de tratarse de entidades de ese orden, o del gobernador o alcalde,
tratdndose de entidades del orden departamental o municipal.

La Ley 489 de 1998 en su articulo 94 regula la creacion de sociedades como
producto de la asociacion entre empresas industriales y comerciales del Estado, asi
como enifre estas y otfras empresas de la misma naturaleza, ofras entidades
descentralizadas y/o entidades territoriales, estableciendo en su primer inciso que
las sociedades que surjan de estas asociaciones se rigen por lo establecido en sus
actos de creacion y las disposiciones del Cédigo de Comercio, con excepcion de
lo expresamente regulado en la disposicion en comento.

Lo anterior es concordante con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 94, en
el que se indica que: "El funcionamiento y en general el régimen juridico de los
actos, contratos, servidores y las relaciones con terceros se sujetardn a las
disposiciones del derecho privado, en especial las propias de las empresas y
sociedades previstas en el Cédigo de Comercio y legislacion complementaria”.
Adicionalmente, el numeral 5, se refiere al régimen especial de las filiales de
empresas y comerciales del Estado creadas con participacién de particulares, al
consagrar que: “Las empresas filiales en las cuales participen particulares se
sujetardn a las disposiciones previstas en esta ley para las sociedades de economia
mixta”.

Por su parte, el articulo 95 establece la posibilidad de crear personas juridicas
sin dnimo de lucro a partir de la asociacion exclusiva entre entidades publicas, la
cuales estardn sujetas a las disposiciones previstas en el Codigo Civil y en las demds
normas aplicables a las entidades sin dnimo de lucro. Asimismo, el articulo 96 regula
posibilidad de que las entidades publicas se asocien con particulares para dar
origen a personas juridicas sin dnimo de lucro, las cuales de acuerdo con el inciso
tercero estardn sujetas a las disposiciones previstas en el Cdodigo Civil para las
asociaciones civiles de utilidad comuUn. Segun se desprende del texto de la norma,
la constitucion de personas juridicas entre enfidades publicas y personas juridicas
particulares se encuentra limitada al desarrollo de actividades de interés publico,
que se enmarguen en aquellas propias de la naturaleza de las asociaciones civiles
de utilidad comun.
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La Corte Constitucional en la Sentencia C-230 de 1995, al revisar la
constitucionalidad del literal a) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993,
analizé el regimen aplicable a las asociaciones de cardcter mixto sin de dnimo de
lucro que se constituyeron en vigencia del articulo 6° del Decreto Ley 130 de 1976.
Manifestdé que era perfectamente viable someter las asociaciones que cuenten
con una participacion publica mayoritaria a las reglas y principios de la
confratacion publica. Al respecto, la Corte Constitucional senald lo siguiente:

“La ley 80 de 1993 sometid a las corporaciones y fundaciones, en las cuales
el Estado tenga una participacion mayoritaria (art. 20., ord. 1o, lit. a.), a las
reglas y principios de la contrataciéon de la administracion publica y para ello
las reconocié en el literal a) del ordinal 1 del art. 2 de dicha ley como
entidades estatales. Consecuencialmente se determiné en el fragmento
normativo acusado que sus representantes y los funcionarios de
determinados niveles en quienes se delegue la celebracion de contratos
tienen el cardcter de servidores publicos. Es claro, que supuesto lo primero
tenia que establecerse lo segundo, porque de ofra manera no se lograria
alcanzar el propdsito prdctico de vincular al régimen de responsabilidades a
quienes obraran en nombre de tales fundaciones y corporaciones, lo cual se
adecua a lo establecido en los arts. 6 y 123 de la C.P.

El encuadramiento de las corporaciones y fundaciones en la condicién de
entidades estatales y la calificacion de sus directivos como servidores
publicos, para los efectos indicados, no modifica nila naturaleza de aquéllas
ni la situacién laboral particular de estos Ultimos con las referidas
entidades, porque unas y otros siguen sometidos al régimen de derecho
privado que les es aplicable, pues, como ya se dijo la referida clasificacion
se consagrd exclusivamente para fines del manejo, control y responsabilidad
de la inversidn de los recursos pUblicos mediante la contratacion.

[..]

“Las referidas corporaciones y fundaciones de participacion mixta han sido

reconocidas en nuestro derecho como entidades descentralizadas
indirectas, es decir, constituyen modalidades de la descentralizacién por
servicios. Por lo tanto, son entes que poseen una vinculacidén con el Estado
en cuanto participan en el cumplimiento de actividades que constituyen
objeto de los cometidos propios de éste, hasta el punto de que aquél al
asociarse a ellas les entrega a titulo de aporte o participacién bienes o
recursos pUblicos.? [Enfasis fuera de texto].

9 Corte Constitucional. Sentencia C- 230 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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Ahora bien, para efectos de determinar la participacion de las entidades del
Estado en estas asociaciones mixtas, se hace necesario remitir a lo expresamente
dispuesto en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, el cual senala que en el acto
constitutivo que dé origen a una persona juridica se dispondrd, enfre ofros
aspectos, los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas, asicomo
la participacién de las entidades asociadas en el sostenimiento y funcionamiento
de la entfidad. Bajo esa perspectiva, el legislador diferencidé dos (2) elementos
importantes para el funcionamiento de estas asociaciones mixtas. Por un lado, los
aportes realizados al momento de su constitucidn, los cuales determinan la
participacion de los asociados en la creacion de la persona juridica, y con ello la
naturaleza y el régimen juridico de la entidad. Por otfro lado, las contribuciones que
se realizan para el sostenimiento y funcionamiento de la entidad sin dnimo de lucro.

En ese senfido, para la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica-
Colombia Compra Eficiente, las asociaciones de cardcter mixto con participacion
mayoritaria del Estado que se constituyan en virtud del articulo 96 de la Ley 489 de
1998, se consideran como entidades estatales, sometidas al EGCAP cuando los
aportes realizados al momento de su constitucion son superiores al 50%. Lo anterior,
sin perjuicio de cualquier modificacidon posterior que se realice de dichos aportes y
que impliguen un cambio en la participacion de los socios, fundadores o
constituyentes.

En todo caso, debe precisarse que una corporaciéon o fundacidon mixta con
participacion minoritaria del Estado adquiere la calidad de entidad publica sujeta
al EGCAP, cuando la participacion del Estado cambie y se torne mayoritaria,
siendo igual o superior al 50%. Esto se fundamenta en el alcance explicado del
literal a) numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, al establecer que lo que
interesa es determinar la participacion mayoritaria del Estado, independiente si fue
en su constitucidon o en un momento posterior. Esto significa que, estas entidades
podrdn estar sujetas a cambios en su régimen de confratacion cuando se
produzcan variaciones del aporte estatal, sin importar el tiempo en que se
presenten.

De esta manera, el articulo 926 de la Ley 489 de 1998 no puede interpretarse
agisladamente con respecto a lo prescrito en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, la
cual no hace una distincién de los momentos de los aportes, sino que lo que
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importa es la participacion mayoritaria del Estado, para efectos de determinar la
aplicacion del EGCAP. Asi pues, las personas juridicas sin dnimo de lucro creadas
de conformidad con el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, al constituir entidades
descentralizadas indirectas, son susceptibles de ser consideradas entfidades
estatales en los términos del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, y en
consecuencia, estar sometidas al EGCAP. No obstante, ello solo aplica respecto de
aqguellas que cuenten con una participacion mayoritaria en cabeza de otras
entidades publicas, por lo que las entidades descentralizadas indirectas en los que
la participaciéon del Estado es minoritaria, no se encontrarian sujetas al régimen de
confratacion de la Ley 80 de 1993.

En todo caso debe aclararse que, el hecho de que las entidades
descentralizadas indirectas con participacion publica minoritaria no sean
consideradas entidades estatales a luz del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de
1993, no significa que no sean entidades estatales. Esto comoquiera que estas
asociaciones son una expresion de la descentralizacion administrativa, por cuanto
hacen parte de las demds entidades de naturaleza especial creadas o autorizadas
por la ley, las cuales se encuentran previstas en los articulo 38, literal g)'°y 68 de la
Ley 489 de 1998'!, como parte de sector descentralizado por servicios. Esto significa

10 “Arficulo 38.- Integracién de la Rama Ejecutiva del Poder Piblico en el orden nacional. La Rama

Ejecutiva del Poder PUblico en el orden nacional, estd infegrada por los siguientes organismos y entidades:

2. Del Sector descentralizado por servicios:

[...]

“g. Las demds entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice
la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico. [...]".

11 "Articulo 68. Enfidades descentralizadas. Son enfidades descentralizadas del orden nacional, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las
sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria
juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicosy las demds entidades
creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la
prestacién de servicios publicos o la realizacidén de actividades industriales o comerciales con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio. Como érganos del Estado aun cuando gozan de autonomia
administrativa estdn sujetas al control politico y a la suprema direccién del érgano de la administracién al cual
estdn adscritas.

“Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefaladas en la Constitucién Politica, en la
presente ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura orgdnica y a sus estatutos internos. “Los
organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por mandato de la Constitucién Politica,
se someterdn a las disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley.

“Pardgrafo 1o. De conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion Politica, el
régimen juridico aqui previsto para las entidades descentralizadas es aplicable a las de las entidades territoriales
sir: perjuicio de las competencias asignadas por la Constitucién y la ley a las autoridades del orden territorial.

2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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que, estén o no sometidas al EGCAP, nada obsta para que, en virtud de esa
participacion publica minoritaria, entidades descentralizadas indirectas puedan ser
consideradas en sentido amplio como entidades estatales, considerando que el
propio ordenamiento juridico las ubica dentro de la estructura de la Administracion
Publica.

3. Respuesta

“a. sPara definir el régimen de contratacién de los fondos mixtos, se tiene en
cuenta el porcentaje de participacién del Estado segin lo previsto en el
articulo 2° de la Ley 80 de 1993, o son una excepcion al régimen de
contratacién publica? Es decir, si en un fondo mixto existe una participacion
mayoritaria, superior al 50% por parte de la entidad publica, gsu régimen de
contratacién se regird por la Ley 80 de 1993, o podrd constituir su propio
manual interno de contrataciéon acatando Unicamente los principios de la
contratacién PUblica?

En virtud de lo establecido en el literal a) del numeral 1 del articulo 2
de la Ley 80 de 1993, se encuentra que es determinante el porcentaje de
participacion del Estado para la definicion del régimen de contratacion, en
particular para las las entidades descentralizadas indirectas y las demdas
personas juridicas en las que exista una participacion publica mayoritaria,
como los Fondos Mixtos creados de conformidad con el arficulo 96 de la Ley
489 de 1998, al constituirse como entidades descentralizadas indirectas, son
susceptibles de ser consideradas entidades estatales en los términos del
numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, y en consecuencia, estar
sometidas al EGCAP. No obstante, ello solo aplica respecto de aquellas que
cuenten con una participacidn mayoritaria en cabeza de otras entidades
publicas, por lo que las entidades descentralizadas indirectas en los que la
participacion del Estado es minoritaria, no se encontrarian sujetas al régimen
de contratacion de la Ley 80 de 1993.

b. 3Qué régimen de contratacion (Estatuto General de la Contratacion
PUblica o derecho privado) aplica a los fondos mixtos con objeto diferente a
promocién de arte y cultura, creados con fundamento en el articulo 96 de la
Ley 489 de 19982

“Pardgrafo 20. Los organismos o entidades del Sector Descentralizado que tengan como objetivo
desarrollar actividades cientificas y tecnoldgicas, se sujetardn a la Legislacién de Ciencia y Tecnologia y su
organizacion serd determinada por el Gobierno Nacionall.

“Pardgrafo 3o. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplica a las corporaciones civiles sin dnimo de
lucro de derecho privado, vinculadas al Ministerio del Medio Ambiente, creadas por la Ley 99 de 1993".
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c. 3En caso de aplicar a los fondos mixtos un régimen contractual regido por
el derecho privado, cudl es el fundamento legal para ello?

Para la determinacion del régimen de contratacion para los Fondos
Mixtos creados de conformidad con el arficulo 96 de la Ley 489 de 1998, al
constituirse como entidades descentralizadas indirectas, son susceptibles de
ser consideradas entidades estatales en los términos del numeral 1 del
articulo 2 de la Ley 80 de 1993, y en consecuencia, estar sometidas al EGCAP.
No obstante, ello solo aplica respecto de aquellas que cuenten con una
participacion mayoritaria en cabeza de otras entidades publicas, por lo que
las enfidades descentralizadas indirectas en los que la participacion del
Estado es minoritaria, no se encontrarian sujetas al régimen de confratacion
de la Ley 80 de 1993 y podrian establecer en sus manuales de contratacion
reglas a la luz del derecho privado.

d. Enla actualidad, diferentes Fondos Mixtos constituidos por Departamentos
y/o0 Municipios de Colombia en donde tiene porcentaje mayoritario las
entidades estatales, han estipulado en sus estatutos que su régimen de
contratacién serd de derecho privado y han creado su propio Manual
Interno de Contratacion zDicho actuar es legal o existe una vulneracion al
articulo 2 de la Ley 80 de 1993 y demds normas concordantes?

Como se indico los Fondos Mixtos creados de conformidad con el articulo
96 de la Ley 489 de 1998, al constituirse como entidades descentralizadas indirectas,
son susceptibles de ser consideradas entidades estatales en los términos del
numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, y en consecuencia, estan sometidas
al EGCAP al contar con una participacidon mayoritaria en cabeza de ofras
entidades puUblicas, por lo que no podrian apartarse del postulado normativo que
la someteria al EGCAP para su actividad contractual.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones
aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que
les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

Atentfamente,
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