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CONSTITUCION DE ASOCIACIONES Y FUNDACIONES - Actividades propias —Entidades
publicas — Participacion de personas juridicas particulares

El articulo 96 de la Ley 489 de 1998 regula los convenios de asociacion y la constitucidon de asociaciones
o fundaciones para el cumplimiento de las actividades propias de las entidades publicas con participacion
de personas juridicas de derecho privado. Esta norma consagra dos instituciones o mecanismos de
colaboraciéon en virtud de los cuales las entidades publicas pueden asociarse con personas juridicas
privadas para el cumplimiento de labores de interés publico.

Asi, el precepto en mencién establece que, con independencia de su naturaleza u orden administrativo, las
entidades publicas podran, con la observancia de los principios de la funcion administrativa sefialados en
el articulo 209 de la Constitucion Politica, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la
celebracion de i) convenios de asociacion o ii) la creacién de personas juridicas, en ambos casos con un
objetivo comun: el desarrollo de actividades que guarden relaciéon con los cometidos y las funciones que la
ley les haya asignado a las entidades publicas asociadas.

CONVENIOS ADMINISTRATIVOS DE ASOCIACION 'Y CONVENIOS MIXTOS DE
ORGANIZACION - Definicibn - Diferencias — Participacion de personas juridicas
particulares

Los convenios administrativos de asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 pueden ser temporales,
de acuerdo con las actividades que pretendan desarrollarse entre la entidad y los particulares. En contraste,
con los convenios mixtos de organizacion se pretende la creacion de organismos nuevos, como son las
asociaciones y fundaciones de participacion mixta, que son un tipo de entidad sin &nimo de lucro. En esta
linea, esta segunda institucion que se consagra en el articulo 96 corresponde a las personas juridicas sin
animo de lucro que se constituyen entre entidades publicas y personas juridicas particulares, las cuales,
de acuerdo con el inciso tercero, estaran sujetas «a las disposiciones previstas en el Cadigo Civil para las
asociaciones civiles de utilidad comun».

ASOCIACIONES Y FUNDACIONES DE CARACTER MIXTO - Régimen juridico -
Participacion mayoritaria del Estado - Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Pablica

Su naturaleza es de caracter mixto, pues estan constituidas por entidades puablicas y por particulares; de
ahi que el peticionario aluda a ellas como «fondos mixtos». Asimismo, en cuanto a su régimen, las personas
juridicas creadas en virtud del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 se rigen, por una parte, por el Cédigo Civil
—en lo relativo a su constitucién, organizacion, funcionamiento y procedimiento de transformacién— vy, por
el otro, se encuentran sujetas a las reglas y principios generales de contratacion, por encontrarse dentro
del &mbito de aplicacion de la Ley 80 de 1993. La conexidad que debe existir entre las actividades de la
persona juridica de caracter mixto y las funciones de las entidades estatales que la integran, asi como el
caracter publico de la participacién de las entidades publicas, determinan su sujecion, en algunas materias,
a las normas propias del derecho publico, evitando que este tipo de entes se conviertan en un mecanismo
de «simple traslado de recursos publicos a particulares».
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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 sefiala que en el acto constitutivo que dé origen a una persona juridica
se dispondran, entre otros aspectos, los compromisos o aportes iniciales de las entidades
asociadas, asi como la participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y
funcionamiento de la entidad. Bajo esa perspectiva, el legislador diferencié dos (2) elementos
importantes para el funcionamiento de estas asociaciones mixtas. Por un lado, los aportes
realizados al momento de su constitucion, 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 otro lado, las contribuciones que se realizan para el sostenimiento y funcionamiento de la
entidad sin animo de lucro.
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CONSTITUCION DE ASOCIACIONES Y FUNDACIONES -
Actividades propias — Entidades publicas — Participacion de
personas juridicas particulares / CONVENIOS
ADMINISTRATIVOS DE ASOCIACION Y CONVENIOS
MIXTOS DE ORGANIZACION - Definicion — Diferencias —
Participacibn de  personas juridicas particulares /
ASOCIACIONES Y FUNDACIONES DE CARACTER MIXTO -
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ASOCIACIONES Y FUNDACIONES DE CARACTER MIXTO -
Naturaleza juridica — Participacion mayoritaria del Estado —
Aportes.

Respuesta a consultas acumuladas P20221124011687 vy
P20221122011600.

| 1P

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo
3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra

Eficiente responde sus consultas del 22 y 24 de noviembre de 2022.

1. Problemas planteados

Usted realiza la siguiente consulta:

«Muy respetuosamente nos dirigimos a usted con el fin de solicitar informacién acerca
de las requisitos, condiciones y modalidades basadas en normativas vigentes para que
un fondo mixto, ejecute:

e Recursos del Sistema General de Regalias SGR bajo la figura de designacién

de Ejecutor.
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e Recursos del SGP o propios de las entidades estatales segln proceda o
autorice la normatividad y que figuras contractuales proceden para dicha
ejecucion.

»Sabiendo que los fondos mixtos contratan con régimen especial y tienen su propio
manual de contratacion, pueden estos realizar procesos contractuales, convenios o
contratos Interadministrativos y también ser nombrados como ejecutores de recursos
publicos con recursos del Sistema General de Regalias (SGR), Sistema General de
Participaciones (SGP) o cualquier recurso propio de una entidad publica?» (sic).

2. Consideraciones

Para resolver esta consulta se hard un andlisis de los siguientes temas: i) implicaciones del
articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y ii) la naturaleza y régimen de las corporaciones y fundaciones
mixtas con participacion mayoritaria del Estado (categoria en la que ingresa aquello que el
peticionario denomina «fondos mixtos», constituidos con fundamento en el articulo 96 de la Ley
1489 de 1998).

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se pronuncio
sobre la contratacion con entidades sin animo de lucro derivadas de la celebracion de convenios
de asociacion entre entidades publicas y particulares, entre otros pronunciamientos, en los
conceptos con radicado No. 2201913000009591 del 24 de diciembre de 2019, C-086 del 16 de
marzo de 2020, C-486 del 13 de septiembre de 2021 y C-659 del 10 de octubre de 2022; por lo
que se reiteran dichas consideraciones y se complementan en lo pertinente.

Se precisa, en todo caso, que la competencia consultiva de la Agencia Nacional de
Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente se circunscribe a la solucién de consultas que
versen sobre la interpretacion en abstracto de las normas de la contratacion estatal. Por tanto,
corresponde a cada entidad publica, en el marco de su competencia, determinar la viabilidad de
suscribir un contrato y de comprometer recursos de una determinada naturaleza. Teniendo en
cuenta esto, como se indicara a continuacion, las personas juridicas derivadas de la celebracion
de convenios de asociacion entre entidades publicas y particulares, en principio tienen capacidad
para celebrar contratos estatales, pero sera la entidad contratante quien debera decidir en el caso
concreto cual sera la fuente de los recursos con los que dichos negocios juridicos pueden
suscribirse, pues esto depende, entre otros factores, del objeto del contrato y de lo que prevea la
Constitucion, la ley o el reglamento para cada supuesto.

2.1. Implicaciones del articulo 96 de la Ley 489 de 1998

El articulo 96 de la Ley 489 de 1998 regula los convenios de asociacion y la constitucion de
asociaciones o fundaciones para el cumplimiento de las actividades propias de las entidades

& DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Pablica - Colombia Compra Eficiente
%7  NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogota - Colombia

”II”I || “ www.colombiacompra.gov.co

Version: 02 Codigo: CCE-PQRSD-FM-08 Fecha: 28 de septiembre de 2022 Pagina 4 de 15




Agencia Nacional de Contratacién Publl

FORMATO PQRSD ‘ |I |||||||1 ||||
1|

Cédigo: CCE-PQRSD-FM-08
Colombia Compra Eficiente

Versién: 02 DEL 28 DE SEPTIEMBRE DE 2022

publicas con participacion de personas juridicas de derecho privado!. Esta norma consagra dos
instituciones o mecanismos de colaboracién en virtud de los cuales las entidades publicas pueden
asociarse con personas juridicas privadas para el cumplimiento de labores de interés publico.

Asi, el precepto en mencion establece que, con independencia de su naturaleza u orden
administrativo, las entidades publicas podran, con la observancia de los principios de la funcién
administrativa sefalados en el articulo 209 de la Constitucién Politica, asociarse con personas
juridicas particulares, mediante la celebracion de i) convenios de asociacion o ii) la creacion de
personas juridicas, en ambos casos con un objetivo comun: el desarrollo de actividades que
guarden relacion con los cometidos y las funciones que la ley les haya asignado a las entidades
publicas asociadas.

En este sentido, la doctrina plantea que en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 se
establecieron dos tipos de compromisos: convenios administrativos de asociacién y convenios
mixtos de organizacion®. Estos dos tipos de convenios son diferentes a lo establecido respecto al
ejercicio de funciones administrativas por particulares dispuesto en los articulos 110 a 114 de la
Ley 489 de 1998. La distincion radica en que el articulo 96 no implica una transferencia o
asignacion de funciones a sujetos de derecho privado, toda vez que se asocian de manera
temporal o permanente para el cumplimiento de los fines de la funcién administrativa.

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

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

»Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas sin &nimo de lucro,
éstas se sujetaran a las disposiciones previstas en el Cadigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun.

»En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo que dé origen a una persona juridica se dispondra
sobre los siguientes aspectos:

»a) Los objetivos y actividades a cargo, con precision de la conexidad con los objetivos, funciones y
controles propios de las entidades publicas participantes;

»p) Los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas y su naturaleza y forma de pago,
con sujecion a las disposiciones presupuestales y fiscales, para el caso de las publicas;

»C) La participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y funcionamiento de la entidad;

»d) La integracion de los 6rganos de direccién y administracién, en los cuales deben participar
representantes de las entidades publicas y de los particulares;

»e) La duracién de la asociacién y las causales de disolucions.

2 CHAVEZ MARIN, Augusto Ramén. Los convenios de la administracion. Entre la gestion publica y la
actividad contractual. Bogota: Temis, 2020. p. 232.
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Asi mismo, el articulo 96 de la Ley 1998 se diferencia frente a lo regulado en el articulo
95 de la misma Ley, el cual autoriza a las entidades publicas a que se asocien entre si, con el
propésito de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestacion de
servicios a su cargo, por medio de la suscripcibn de convenios interadministrativos o la
conformacion de personas juridicas sin &nimo de lucro. En cuanto al inciso segundo del articulo
95 de la citada Ley 489 de 1998, la Corte observa que en él se dispone que las personas juridicas
sin animo de lucro que se conformen por la asociacion exclusiva de entidades publicas, «se
sujetan a las disposiciones previstas en el Codigo Civil y en las normas para las entidades de
este género»®. De este modo, la distincién con el articulo 96 radica en que en la creacién de las
personas juridicas sin &nimo de lucro existe una participacioén de entidades y particulares para el
cumplimiento de actividades administrativas, mientras en el articulo 95 de la misma ley las
participes son solo las entidades.

Los convenios administrativos de asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 pueden
ser temporales, de acuerdo con las actividades que pretendan desarrollarse entre la entidad y los
particulares. En contraste, con los convenios mixtos de organizacion se pretende la creacion de
organismos nuevos, como son las asociaciones y fundaciones de participacion mixta, que son un
tipo de entidad sin animo de lucro. En esta linea, esta segunda institucién que se consagra en el
articulo 96 corresponde a las personas juridicas sin &nimo de lucro que se constituyen entre
entidades publicas y personas juridicas particulares, las cuales, de acuerdo con el inciso tercero,
estaran sujetas «a las disposiciones previstas en el Cadigo Civil para las asociaciones civiles de
utilidad comuns.

El acto constitutivo que dé origen a una persona juridica en los términos sefialados en la
norma debe contener, como minimo, los siguientes requisitos: i) los objetivos y actividades a
cargo, con precision de la conexidad con los objetivos, funciones y controles propios de las
entidades publicas participantes; ii) los compromisos y aportes iniciales de las entidades
asociadas y su naturaleza y forma de pago, atendiendo a las disposiciones presupuestales y
fiscales aplicables; iii) la participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y
funcionamiento de la persona juridica; iv) la integracion de los 6rganos de direccion y
administracién, en los cuales deben participar representantes de las entidades publicas y
particulares y; v) la duracion de la persona juridica y las causales para su disolucion.

De acuerdo con estos requisitos, la constitucion de personas juridicas entre entidades
publicas y personas juridicas particulares se encuentra circunscrita al desarrollo de actividades
de interés publico, que se enmarquen en aquellas propias de la naturaleza de las asociaciones
civiles de utilidad comUln. Asi mismo, estas deben relacionarse directamente con las funciones
gue la ley les haya asignado a las entidades publicas asociadas, de manera que esta figura es
excepcional y limitada a su caracter esencial sin animo de lucro.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-671 de 1999. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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2.2. Naturaleza y régimen de las asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las
actividades propias de las entidades publicas con participaciéon de particulares

Para entender la naturaleza y régimen de las asociaciones y fundaciones para el cumplimiento
de las actividades propias de las entidades publicas con participacion de particulares, el inciso
tercero del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 dispone que «Cuando en virtud de lo dispuesto en
el presente articulo, surjan personas juridicas sin animo de lucro, éstas se sujetaran a las
disposiciones previstas en el Cédigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comuan».

Su naturaleza es de caracter mixto, pues estan constituidas por entidades publicas y por
particulares; de ahi que el peticionario aluda a ellas como «fondos mixtos»*. Asimismo, en cuanto
a su régimen, las personas juridicas creadas en virtud del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 se
rigen, por una parte, por el Cdédigo Civil —en lo relativo a su constitucién, organizacion,
funcionamiento y procedimiento de transformacién— vy, por el otro, se encuentran sujetas a las
reglas y principios generales de contratacion, por encontrarse dentro del &mbito de aplicacion de
la Ley 80 de 1993°. La conexidad que debe existir entre las actividades de la persona juridica de
caracter mixto y las funciones de las entidades estatales que la integran, asi como el caracter
publico de la participacion de las entidades publicas, determinan su sujecién, en algunas
materias, a las normas propias del derecho publico, evitando que este tipo de entes se conviertan
en un mecanismo de «simple traslado de recursos publicos a particulares»®.

Para comprender lo afirmado anteriormente, en especial, la naturaleza, estructura de
organizacion y régimen contractual de las asociaciones y fundaciones de participacién mixta, se
acude a la jurisprudencia constitucional, la cual ha tratado el tema en varias sentencias. Al
respecto, la Sentencia C-949 de 2001 analizé el siguiente problema juridico: ¢se vulnera el
articulo 123 Constitucional cuando se establece que, tratandose de las asociaciones y
fundaciones de participacion mixta, solo se consideren servidores publicos sus representantes
legales y los funcionarios de los niveles directivo, asesor o ejecutivo 0 sus equivalentes, en

4 La consulta que aqui se resuelve fue efectuada por el Subdirector Ejecutivo del «Fondo Mixto para la
Promocién de la Infraestructura, el Desarrollo Integral y la Gestién Social “Sierra Nevada”». Segun la informacion
publicada en la pagina web de dicha institucion, para el momento de responder la consulta, en cuanto a la
«Naturaleza del Fondo», se indica que es una «Entidad juridica sin &nimo de lucro, de caracter mixto, de segundo
orden, descentralizado e indirecta por servicios, regida por la Constitucion Politica, Articulo 96 de la Ley 489 de
1998, las normas del Cédigo Civil, constituida con aportes publicos y privados» (cursiva fuera de texto). Por tal
razén, la Agencia entendera, de manera contextual, que aquello a lo que el peticionario llama «Fondos mixtos»
se refiere a las personas juridicas sin animo de lucro, derivadas de la asociacién entre entidades publicas y
particulares —es decir, constituidas por aportes mixtos (publicos y privados)—, con fundamento en el articulo 96
de la Ley 489 de 1998. La informacion de esta entidad se ha extraido del siguiente portal web:
https://fondosierranevada.com/.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 5 de febrero
de 2015, expediente 76001-2331-000-2008-01176-01. C.P. Marco Antonio Velilla Moreno.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-506 de 1994. M.P. Fabio Mordn Diaz.
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quienes se delegue la celebracion de contratos en representacion de estas? En esta decision, la
Corte Constitucional manifesté lo siguiente:

La ley permite a las asociaciones y fundaciones de participacion mixta, someterse a la
Ley 80 de 1993, con la precisién de que los funcionarios autorizados para suscribir
contratos en su nombre, tienen la calidad de servidores publicos para esos efectos,
pero para adelantar otras actividades ajenas a los procesos contractuales se someten
al régimen de los particulares. Significa esto, que dichos funcionarios responden como
servidores publicos en materia penal, disciplinaria y fiscal en el evento en que incurran
en irregularidades en la gestion contractual.

Las consideraciones que justifican atribuirle la calidad de servidores publicos a estos
funcionarios no estan relacionadas Unicamente con el tema de la responsabilidad, sino
también con la capacidad de contratacion, en la medida en que si estas asociaciones
y fundaciones de participacién mixta manejan recursos publicos, su ejecucion para los
fines de la correspondiente entidad debe hacerse a través de la institucidn del contrato
estatal.

No obstante, es claro que dichos funcionarios no podrian suscribir los respectivos
contratos estatales como particulares, porque es bien sabido que una de las
caracteristicas esenciales del contrato estatal consiste en que uno de los extremos de
la relacion contractual esté representado por el Estado, y en nombre de él sélo pueden
actuar personas que tienen la calidad de servidores publicos.

Por lo tanto, es razonable que tratdndose de las asociaciones y fundaciones de
participacion mixta se le atribuya la calidad de servidor publico a los representantes
legales y funcionarios de los niveles directivo, asesor o ejecutivo 0 sus equivalentes
en quienes se delegue la celebracion de contratos en representacion de aquéllas, pues
es obvio que en virtud del acto de delegacién estas personas comprometen
contractualmente la respectiva entidad’ (énfasis fuera de texto).

Siguiendo con esta linea, también es necesario tener en cuenta la Sentencia C-671 de
1999, en la que se demandaron apartes de los articulos 95 y 96 de la Ley 489 de 1998, por la
presunta violacion de los articulos 150 numeral 7°, 189 numeral 26, 209 210, 38, 71y 103 de la
Carta Politica. Ademas, la Corte Constitucional analizé en esa oportunidad si tales normas
quebrantan o no el articulo 355 de la Constitucion, por permitir el otorgamiento de auxilios con
dineros publicos a entidades privadas. Dentro de lo explicado, se destaca lo expuesto en la
revision de constitucionalidad del articulo 95 de la Ley 489 de 1998, que si bien tiene un contenido
diferente al articulo 96 de la misma ley en algunos aspectos, en ambas se regula la creacion de
corporaciones y fundaciones sin animo de lucro, al tiempo que se establece que se sujetan a las
disposiciones previstas en el Codigo Civil. En efecto, la discusién gira en torno a determinar la

7 Corte Constitucional. Sentencia C- 949 de 2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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naturaleza y el régimen juridico de este tipo de entidades sin animo de lucro. Para dilucidar ese
punto de derecho, la Corte Constitucional expreso:

[...]1a disposicién en estudio solo podra considerarse ajustada a las normas superiores
cuando la asociacion surgida se sujete al mismo régimen que, en consonancia con la
naturaleza de las entidades participantes y el régimen propio de funcién administrativa
o de servicio publico a su cargo hubiere sefalado la ley de creacién o autorizacion de
éstas.

Ademas, en todo caso, el ejercicio de las prerrogativas y potestades publicas, los
regimenes de los actos unilaterales, de la contratacion, los controles y la
responsabilidad seran las propios de las entidades estatales segun lo dispuesto en las
leyes especiales sobre dichas materias.

Asi las cosas la disposicién acusada sera declarada exequible bajo la consideracion
de que las caracteristicas de persona juridica sin animo de lucro y la sujecion al
derecho civil se entienden sin perjuicio de los principios y reglas especiales propios de
la funcién administrativa establecidos en el articulo 209 de la Constitucién, que para el
derecho civil y normas complementarias no resultan de aplicacién estricta e
imperativa®.

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-230 de 1995,
al revisar la constitucionalidad del literal a) del articulo 2.2 de la Ley 80 de 1993, analizé el régimen
aplicable a las asociaciones de caracter mixto sin de animo de lucro que se constituyeron en
vigencia del articulo 6° del Decreto Ley 130 de 1976. Manifesté que era perfectamente viable
someter las asociaciones que cuenten con una participacion publica mayoritaria a las reglas y
principios de la contratacién publica. Al respecto, la Corte Constitucional sefial6 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. 10, lit. a.), a las reglas y principios de
la contratacion de la administracion publica y para ello las reconocio 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 celebracién de
contratos tienen el caracter de servidores publicos. Es claro, que supuesto lo primero
tenia que establecerse lo segundo, porque de otra manera no se lograria alcanzar el
propésito practico 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. 6y 123 de la C.P.

El encuadramiento de las corporaciones y fundaciones en la condicién de entidades
estatales y la calificacién de sus directivos como servidores publicos, para los efectos

8 Corte Constitucional. Sentencia C-671 de 1999. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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indicados, no madifica ni la 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 inversién 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 descentralizacion por servicios. Por lo tanto, son entes
gue poseen una vinculacién con el Estado en cuanto participan en el cumplimiento de
actividades que constituyen objeto de los cometidos propios de éste, hasta el punto de
gue aquél al asociarse a ellas les entrega a titulo de aporte o participacién bienes o
recursos publicos® (énfasis fuera de texto).

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 sefiala que en el acto constitutivo que dé origen a una persona
juridica se dispondran, entre otros aspectos, los compromisos o aportes iniciales de las entidades
asociadas, asi como la participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y
funcionamiento de la entidad. Bajo esa perspectiva, el legislador diferencié dos (2) elementos
importantes para el funcionamiento de estas asociaciones mixtas. Por un lado, los aportes
realizados al momento de su constitucion, los cuales determinan la participacion de los asociados
en la creacién de la persona juridica, y con ello la naturaleza y el régimen juridico de la entidad.
Por otro lado, las contribuciones que se realizan para el sostenimiento y funcionamiento de la
entidad sin animo de lucro.

En ese sentido, para esta Subdireccion las asociaciones de caracter mixto con
participacion mayoritaria del Estado, que se constituyan en virtud del articulo 96 de la Ley 489 de
1998 se consideran entidades estatales, sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, cuando los aportes realizados al momento de su constitucion son
superiores al 50%. Lo anterior, sin perjuicio de cualquier modificacion posterior que se realice de
dichos aportes y que impliguen un cambio en la participacion de los socios, fundadores o
constituyentes.

Se precisa también que una corporacién o fundacién mixta con participacion minoritaria
del Estado adquiere la calidad de entidad publica sujeta al Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica, cuando la participacion del Estado cambie y se torne mayoritaria,
siendo igual o superior al 50%. Esta respuesta se fundamenta en el articulo 2.1, literal a), de la
Ley 80 de 1993, al establecer que lo que interesa es determinar la participacién mayoritaria del

9 Corte Constitucional. Sentencia C- 230 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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Estado, independiente de si fue en su constitucion o en un momento posterior. EI cambio de
régimen de contratacién dependerd de una participacion mayoritaria del Estado, sin importar el
tiempo en que se presenta.

De esta manera, el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 no puede interpretarse aisladamente
con respecto a lo prescrito en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, el cual no hace una distincion
de los momentos de los aportes, sino que lo que importa es la participacion mayoritaria del
Estado, para efectos de determinar la aplicacion del Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica. Por lo anterior, cabe destacar que estas asociaciones son una expresion
de la descentralizaciéon administrativa, por cuanto hacen parte de las demas entidades de
naturaleza especial creadas o autorizadas por la ley, las cuales se encuentran previstas en el
articulo 68 de la Ley 489 de 1998,

A partir de lo expuesto, se colige que estos organismos con participacion mayoritaria del
Estado tienen la calidad de entidades descentralizadas indirectas y son una forma de la
descentralizacién por servicios. Esto en la medida en que poseen una vinculacién con el Estado,
participando en el cumplimiento de actividades que involucran la consecucién de los fines
estatales, hasta el punto de que aquel —al asociarse con particulares— entrega bienes o recursos
publicos a titulo de aporte. Por tanto, si la participacion estatal es mayoritaria son destinatarias
de la Ley 80 de 1993, pues el literal a) del articulo 2.1 prescribe que son entidades publicas:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los
distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los
territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas

9 «ARTICULO 68. ENTIDADES DESCENTRALIZADAS. Son entidades 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 publicos y las
demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del Estado aun cuando gozan
de autonomia administrativa estdn sujetas al control politico y a la suprema direccién del 6rgano de la
administracion al cual estén adscritas.

»Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucién Politica, en la
presente ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura orgénica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por mandato de la
Constitucién Politica, se someteran a las disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley.

»PARAGRAFO lo. 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
sin perjuicio de las competencias asignadas por la Constitucion y la ley a las autoridades del orden territorial.

»PARAGRAFO 20. Los organismos o entidades del Sector Descentralizado que tengan como objetivo
desarrollar actividades cientificas y tecnoldgicas, se sujetaran a la Legislacion de Ciencia y Tecnologia y su
organizacion sera determinada por el Gobierno Nacional.

»PARAGRAFO 30. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplica a las corporaciones civiles sin animo
de lucro de derecho privado, vinculadas al Ministerio del Medio Ambiente, creadas por la Ley 99 de 1993».
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industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el
Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las
entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista
dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas
adopten, en todos los érdenes y niveles (énfasis fuera de texto)

Por tanto, las fundaciones y corporaciones con participacion mayoritaria de cualquier
entidad del Estado tienen la calidad de entidades publicas sujetas al Estatuto General de
Contratacion de la Administraciéon publica, independientemente de que los aportes hayan sido en
el acto de constitucion o en un momento posterior. Es decir, lo que interesa es que haya una
participacion mayoritaria del Estado para activar la aplicacion del régimen contractual previsto en
el EGCAP. De lo anterior se desprende que a este tipo de entidades sin animo de lucro, las cuales
tienen la naturaleza de entidades descentralizadas indirectas, solo les aplicaran las normas de
derecho civil, en cuanto a la constitucién, organizacion y funcionamiento, conforme al articulo 96
de la Ley 489 de 1998.

De lo anterior se concluye que las personas juridicas con participacion mixta, cuya
conformacion permite el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, pueden realizar procedimientos de
contractuales en el marco de la competencia y la capacidad de las entidades publicas y privadas
gue las constituyen. Por su parte, el régimen juridico aplicable dependera del caracter mayoritario
0 no de la participacion estatal, pues si el Estado ha efectuado aportes superiores al 50%, eso
significa que la actividad contractual de la persona juridica derivada debera efectuarse de
conformidad con el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

Asi pues, con fundamento en el resultado de ese analisis se podra saber si la persona
juridica derivada del acuerdo asociativo previsto en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 —es decir,
el «fondo mixto», en los términos del peticionario—, puede ejecutar o no recursos publicos a través
de la suscripcién de un determinado contrato, bien sea que estos provengan del sistema general
de regalias, del sistema general de participaciones o de otra fuente financiera. Si dentro del objeto
de dicha persona juridica se encuentra la realizacion de actividades que comporten la ejecucion
de dichos recursos y si la entidad contratante tiene competencia para transferirselos mediante la
suscripcién de un contrato, los procedimientos contractuales de la persona juridica de segundo
grado —o sea, del fondo— deberan ajustarse al régimen que le sea aplicable, de acuerdo con lo
explicado en las consideraciones de este concepto.

3. Respuesta

«Muy respetuosamente nos dirigimos a usted con el fin de solicitar informacién acerca
de las requisitos, condiciones y modalidades basadas en normativas vigentes para que
un fondo mixto, ejecute:
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e Recursos del Sistema General de Regalias SGR bajo la figura de designacién
de Ejecutor.

e Recursos del SGP o propios de las entidades estatales segun proceda o
autorice la normatividad y que figuras contractuales proceden para dicha
ejecucion.

»Sabiendo que los fondos mixtos contratan con régimen especial y tienen su propio
manual de contratacion, pueden estos realizar procesos contractuales, convenios 0
contratos Interadministrativos y también ser nombrados como ejecutores de recursos
publicos con recursos del Sistema General de Regalias (SGR), Sistema General de
Participaciones (SGP) o cualquier recurso propio de una entidad publica?» (sic).

Conforme a lo explicado, el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 habilité a las entidades estatales,
cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo, para que, con observancia de los principios
sefalados en el articulo 209 de la Constitucion, se asocien con personas juridicas particulares
para la creacion de personas juridicas sin animo de lucro. Estas asociaciones de naturaleza mixta
son una expresién de la descentralizaciébn administrativa, por cuanto hacen parte de las demas
entidades de naturaleza especial creadas o autorizadas por la ley, las cuales se encuentran
contempladas en el articulo 38 de la Ley 489 de 1998.

Ahora bien, para efectos de determinar la participacion de las Entidades del Estado en
estas asociaciones mixtas, se hace necesario remitir a lo dispuesto expresamente en el articulo
96 de la Ley 489 de 1998, el cual sefala que en el acto constitutivo que dé origen a una persona
juridica se dispondran, entre otros aspectos, los compromisos o aportes iniciales de las entidades
asociadas, asi como la participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y
funcionamiento de la entidad. Bajo esa perspectiva, el legislador diferencié dos (2) elementos
importantes para el funcionamiento de estas asociaciones mixtas. Por un lado, los aportes
realizados al momento de su constitucion, los cuales determinan la participacion de los asociados
en la creacion de la persona juridica, y con ello la naturaleza y régimen juridico de la entidad. Por
otro lado, las contribuciones que se realizan para el sostenimiento y funcionamiento de la entidad
sin &nimo de lucro.

En ese sentido, 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 entidades
estatales, sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion PuUblica, cuando
los aportes realizados al momento de su constituciéon son superiores al 50%. Lo anterior, sin
perjuicio de cualquier modificacion posterior que se realice de dichos aportes y que implique un
cambio en la participacion de los socios, fundadores o constituyentes.

Se precisa también que una corporacion o fundacion mixta con participacion minoritaria
del Estado adquiere la calidad de entidad publica sujeta al Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica cuando la participacion del Estado cambie y se torne mayoritaria, siendo
igual o superior al 50%. Esta respuesta se fundamenta en el articulo 2.1, literal a), de la Ley 80
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de 1993, al establecer que lo que interesa es determinar la participacion mayoritaria del Estado,
independientemente de si fue en su constitucibn o en un momento posterior. El cambio de
régimen de contratacion dependera de una participacion mayoritaria del Estado, sin importar el
momento en que se presenta.

De esta manera, el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 no puede interpretarse aisladamente
con respecto a lo prescrito en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, la cual no hace una distincion
interpretativa de los momentos de los aportes, pues el criterio determinante que debe tenerse en
cuenta es la participacion mayoritaria del Estado, para efectos de determinar la aplicacion del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica.

De lo anterior se concluye que las personas juridicas con participacion mixta, cuya
conformacion permite el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, pueden realizar procedimientos de
contractuales en el marco de la competencia y la capacidad de las entidades publicas y privadas
gue las constituyen. Por su parte, el régimen juridico aplicable dependera del caracter mayoritario
0 no de la participacion estatal, pues si el Estado ha efectuado aportes superiores al 50%, eso
significa que la actividad contractual de la persona juridica derivada deberd efectuarse de
conformidad con el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

Se precisa, en todo caso, que la competencia consultiva de la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se circunscribe a la solucion de consultas que
versen sobre la interpretacién en abstracto de las normas de la contratacion estatal. Por tanto,
corresponde a cada entidad publica, en el marco de su competencia, determinar la viabilidad de
suscribir un contrato y de comprometer recursos de una determinada naturaleza. Teniendo en
cuenta esto, se concluye que las personas juridicas derivadas de la celebracion de convenios de
asociacion entre entidades publicas y particulares —entidades decentralizadas indirectas, de
naturaleza mixta—, en principio tienen capacidad para celebrar contratos estatales, pero sera la
entidad contratante quien debera decidir en el caso concreto cuél sera la fuente de los recursos
con los que dichos negocios juridicos pueden suscribirse, pues esto depende, entre otros
factores, del objeto del contrato y de lo que prevea la Constitucion, la ley o el reglamento para
cada supuesto.

Asi pues, con fundamento en el resultado de ese analisis se podra saber si la persona
juridica derivada del acuerdo asociativo previsto en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 —es decir,
el «fondo mixto», en los términos del peticionario—, puede ejecutar o no recursos publicos a través
de la suscripcion de un determinado contrato, bien sea que estos provengan del sistema general
de regalias, del sistema general de participaciones o de otra fuente financiera. Si dentro del objeto
de dicha persona juridica se encuentra la realizacién de actividades que comporten la ejecucion
de dichos recursos y si la entidad contratante tiene competencia para transferirselos mediante la
suscripcién de un contrato, los procedimientos contractuales de la persona juridica de segundo
grado —o sea, del fondo— deberan ajustarse al régimen que le sea aplicable, de acuerdo con lo
explicado en las consideraciones de este concepto.
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Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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