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MEMORANDO

MEM19-00021615 / IDM 1207001
Bogota D.C., 27 de diciembre de 2019

PARA Doctor B
EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA
Consejero Presidencial para la Estabilizacion y la Consolidacién

DE : MARGARITA ROSA HERNANDEZ VALDERRAMA

ASUNTO Anadlisis naturaleza juridica acuerdos colectivos y formularios
vinculacién individual PNIS

Estimado Doctor Archila,

Atendiendo su instruccion de analizar la naturaleza juridica de los Acuerdos Colectivos y
Formularios de Vinculacion individual suscritos en el marco del Programa Nacional Integral
de Sustitucién de Cultivos de Uso llicito, se presenta el siguiente concepto.

L. CONCLUSIONES:

1. Los acuerdos colectivos y los formularios de vinculacién individual suscritos en el marco
del Programa Nacional Integral de Sustitucion de Cultivos de Uso llicito, son convenios
instrumentales de derecho administrativo mediante los cuales se expresa la intencion
de una comunidad en el caso de los primeros y de la voluntad de una familia en el caso
de los segundos, de hacer parte del programa de sustitucion de cultivos de uso ilicito.
Su suscripcion implica para el Estado, la valoracién sobre la viabilidad de su
implementacion como politica publica.

2. Ni los acuerdos colectivos, ni los formularios de vinculacién individual son actos
administrativos y tampoco son contratos, por o que no generan obligaciones en favor
de personas determinadas que puedan originar derechos individuales, exigibles
judicialmente.

Las anteriores conclusiones, tienen fundamento en las siguientes,
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Il CONSIDERACIONES:

1.1 El Acuerdo de Paz' es una politica publica de Estado y éste, conserva su
autonomia para elegir los “medios mas apropiados con el fin de cumplir de buena
fe con los contenidos y finalidades del Acuerdo Final’*

Los efectos juridicos del Acuerdo de Paz fueron definidos en el Acto Legislativo No. 2 de
2017 que fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C - 630
de 2017. La Corte “explicé el alcance de esta reforma, y en cuanto a los efectos juridicos
del Acuerdo Para la Terminacion del Conflicto, y que interesan a este concepto,
resaltamos:

a. El contenido del Acuerdo Para la Terminacion del Conflicto no lo
constituyen normas juridicas en sentido estricto, sino “politica de estado”.

b. Siendo un conjunto de politicas publicas, su ejecucion debe hacerse
por medio de leyes o “medios ordinarios de produccion juridica’.

c. Elestado y quienes los conforman “se encuentran comprometidos con
su desarrollo e implementacion de buena fe, y por tanto, cualquier
desarrollo del mismo debe tener por objeto su cabal cumplimiento y
guardar coherencia con sus contenidos, finalidades, espiritu y
principios.”

d. Las autoridades, en el ambito de sus competencias, gozan de un
margen de apreciacion para elegir los medios mas apropiados con el
fin de cumplir de buena fe con los contenidos y finalidades del Acuerdo
Final, en el marco de lo convenido, sin que sea admisible adoptar
medidas que no tengan como propdésito implementar o desarrollar lo
acordado.”™

El Acuerdo de Paz, en el Capitulo 4° “Solucién al Problema de las Drogas llicitas™ define
una alternativa para desarrollar la politica de lucha contra las drogas ilicitas estableciendo
“‘los objetivos, las acciones y los actores involucrados™ para “encontrar una soluciéon

" Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, noviembre de 2016
2 Sentencia C-630 de 2017, pag. 117.
3 Concepto Dr. Enrique José Arboleda, noviembre de 2019, pag. 4.
4Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, noviembre de 2016, pag. 98.
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/herramientas/Documents/Acuerdo-Final-AF-web.pdf
5 Concepto Ortegén & Pulido, agosto de 2019, pag. 3.
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sostenible y definitiva al problema de los cultivos de uso ilicito y a todos los problemas
asociados a ellos en el territorio™. Esta alternativa ha sido incorporada en el Programa
Nacional de Sustitucion de Cultivos de Uso llicito, cuya finalidad esencial es la erradicacion
voluntaria de cultivos de uso ilicito, a través de la sustitucion de estos, con el apoyo de las
entregas monetarias y de asistencia técnica a los beneficiarios’.

Este programa fue elevado a rango legal a través del Decreto 896 de 2017, mediante el
cual se crea el Programa Nacional para la Sustitucion de Cultivos de Uso llicito, en aras
de “contribuir a la superacion de las condiciones de pobreza y marginalidad de las familias
campesinas que derivan su subsistencia de los cultivos de uso ilicito™. De igual forma,
este programa contempla la sustitucion voluntaria de cultivos de uso ilicito, mediante la
implementacion de planes integrales en las areas definidas. En la actualidad sus acciones
se realizan bajo la direccion y coordinacion de la Consejeria Presidencial para la
Estabilizacion y la Consolidacion, a través de los mecanismos implementados en el marco
de éste.

1.2 Los acuerdos colectivos y los formularios de vinculacién individual son una herramienta
para la ejecucion de una politica publica, que se asemeja a convenios instrumentales

La politica publica se ejecuta a través de la definicidon e implementacion de programas,
planes y proyectos, que en este caso incluye el Programa Nacional Integral de Sustitucion
de Cultivos llicitos.

En este sentido, la POLITICA RUTA FUTURO:POLITICA INTEGRAL PARA ENFRENTAR
EL PROBLEMA DE LAS DROGAS 2018, establece la necesidad de diferentes “estrategias
de intervencion en los territorios” “para reducir los cultivos ilicitos”, dentro de las cuales se
encuentran: ) Estrategias Intervencion de la fuerza publica para recuperacion de la
seguridad; ii) Reactivar el Programa de Aspersion Aérea Erradicacion manual forzosa; iii)
Erradicacion manual voluntaria; iv) Sustitucion de cultivos ilicitos; v) Aplicar investigacion
y desarrollo para incorporar la ciencia y tecnologia en la reduccion de cultivos ilicitos y
disponibilidad de drogas; vi) Estrategias para reducir los cultivos ilicitos en Zonas de
Manejo Especial como Parques Nacionales Naturales-PNN, Resguardos Indigenas-Rl y
Comunidades Afros y zona de exclusion con Ecuador Aplicacion de la Consulta previa en
Resguardos Indigenas’™.

Por su parte, la Politica de Defensa y Seguridad PDS, reconoce la necesidad de “Combinar
acciones, recursos y herramientas para eliminar los cultivos ilicitos y la extraccion ilicita de

6 Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, noviembre de 2016, pag. 98.
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/herramientas/Documents/Acuerdo-Final-AF-web.pdf

7 Concepto Ortegén & Pulido, agosto de 2019, pag. 3.

8 Decreto Ley 896 de 2017, art.2.

°® RUTA FUTURO: POLITICA INTEGRAL PARA ENFRENTAR EL PROBLEMA DE LAS DROGAS 2018, pag. 41.
http://www.odc.gov.co/Portals/1/Docs/POLITICA_RUTA_FUTURO_ODC.pdf
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minerales™? y sefiala que “se emplearan todas las herramientas disponibles en el marco
del ordenamiento juridico, las cuales dependeran de la estrategia regional, la
microfocalizacion y su eficacia en la realizacion del objetivo. La aspersion aérea, la
erradicacion y la sustitucion de cultivos ilicitos se llevaran a cabo para ponerles fin.”!"

En el Acuerdo de Paz se identifico6 como una necesidad, hallar una solucién definitiva al
problema de las drogas ilicitas, “enfrentando de manera diferente las causas y
consecuencias del problema, definiendo distintas estrategias para cada eslabon de la
cadena y reconociendo que son los pequefios cultivadores y recolectores uno de los
eslabones mas fragiles del proceso. Lo anterior implicé el disefio de acciones flexibles por
parte del Gobierno, adaptables en el tiempo y en el territorio, pero ademas que surjan de
la construccion conjunta entre el Gobierno y las comunidades™?.

Como se dijo en lineas anteriores, en este contexto el Programa Nacional Integral de
Sustitucion de Cultivos de Uso llicito, fue elevado a rango legal mediante el Decreto 896
de 2017.

El articulo 6° del Decreto Ley 896 de 2017, define quienes pueden ser beneficiarios del
programa: familias campesinas en situacion de pobreza que derivan su subsistencia de
los cultivos de uso ilicito; que voluntariamente se comprometen a la no resiembra; que
voluntariamente se comprometen a no estar involucrados en labores asociados a los
cultivos ilicitos; y no deben realizar o haber realizado siembras posteriores al 10 de julio
de 2016.

La Corte Constitucional en sentencia C-493 de 2017 declaré exequible el Decreto Ley 896
de 2017 mediante el cual se cred el citado programa. Se resaltan los aspectos de esta
providencia que tiene relacién con el tema objeto de estudio:

“i) Se refiere a la sustitucion de cultivos ilicitos como mecanismo alternativo
de erradicacion

ii) Componente volitivo, las cargas de la familia beneficiaria materializadas
en el compromiso, son razonables y proporcionadas

iif) Sacrificio de la persecucion penal en nombre de la reintegracion social
y la redencién familiar y personal™?

A continuacion, se transcriben algunos apartes de la mencionada sentencia, que explican
los anteriores aspectos:

10 POLITICA DE DEFENSA Y SEGURIDAD PDS, pag. 68.

https://www.mindefensa.gov.co/irj/go/km/docs/Mindefensa/Documentos/descargas/Prensa/Documentos/politica_defensa_deguridad20

19.pdf

" Igl'd, pag. 68.

2 Concepto Ortegon & Pulido, agosto de 2019, pag. 3.

13 Concepto Dr. Enrique José Arboleda, noviembre de 2019, pag. 3.
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“La Corte considera que la determinacion del PNIS hecha por el articulo 2
del Decreto Ley 896 de 2017 es (sic) conforme a la Constitucion, en el
sentido que mediante los acuerdos voluntarios de sustitucion, permite
enfrentar de un modo adecuado el problema de expansion de los cultivos
ilicitos, articulando un mecanismo alternativo al de erradicacion, lo que
ademas de honrar lo pactado, cumple fines constitucionalmente relevantes,
como son los de restituir la legalidad, la convivencia pacifica, la integracion
a la vida economica y social de los campesinos, utilizando un medio
adecuado, como lo es la implementacion de planes y programas
comunitarios y municipales que permitan la realizacion del objeto del
decreto y de los fines constitucionales enunciados.” (Se subraya).

“En lo que tiene que ver con el componente volitivo, la Sala considera que
las cargas materializadas en el compromiso que haya de suscribir la familia
beneficiaria son razonables y proporcionadas. Su finalidad es la de otorgar
un grado de formalidad y solemnidad a los compromisos que se adquieren
y a los beneficios que otorgan, mediante un medio (la suscripcion del
acuerdo voluntario con obligaciones definidas), que es el mejor medio para
obtener el fin de la reintegracion a la vida social de esas familias y de sus
comunidades. La medida es proporcional, en tanto que el sacrificio de la
persecucion penal se hace en nombre de la reintegracion social y la
redencion personal y familiar de personas vulnerables en los términos del
inciso final del articulo 13 de la Constitucion, pues en general se trata de
colombianos marginados que por su condicion econémica, “se encuentran
en circunstancia de debilidad manifiesta”. (se subraya).

“El inciso primero (del paragrafo del articulo 5) precisa los compromisos que
adquiere cada una de las partes en virtud de los acuerdos suscritos en el
marco del Programa. De este modo, las comunidades se comprometen a la
sustitucion voluntaria y concertada de los cultivos, a la no resiembra, a no
cultivar ni estar involucrados en actividades de cultivo o de comercializacion
de materias primas asociadas. Por su parte el Gobierno se compromete a
la ejecucion inmediata del plan, asi como a la puesta en marcha del proceso
de construccion de los planes integrales municipales y comunitarios de
sustitucion y desarrollo alternativo. Este enunciado se corresponde con el
caracter voluntario de la sustitucion de cultivos, y se aviene a la Constitucion
en tanto que simplemente dispone la formalizacion de lo acordado,
precisando las obligaciones de las partes comprometidas.”’#

4 lbid. Pag. 3.
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Por su parte, el paragrafo 2° del articulo 7° del Decreto Ley 896 de 2017 consagra los
acuerdos suscritos en el marco del Programa Nacional Integral de Sustitucion de Cultivos
de Uso llicito - PNIS, los cuales implican la formalizacion del compromiso tanto de las
comunidades con la sustitucion voluntaria y concertada, la no resiembra, el compromiso
pleno de no cultivar ni estar involucrado en labores asociadas a los cultivos de uso ilicito
ni de participar en la comercializacién ilegal de las materias primas derivadas de estos,
como el compromiso del Gobierno con la ejecucién del plan de atencidon inmediata y la
puesta en marcha del proceso de construccion conjunta, participativa y concertada de los
planes integrales municipales y comunitarios de sustitucion y desarrollo alternativo.

Dado que quienes participan en este programa lo hacen de forma voluntaria, se requiere
de la suscripcion de un documento, que contempla los beneficios y los requisitos minimos
de permanencia y exclusion, a partir del cumplimiento de los compromisos™®. “Este punto
es desarrollado en el Decreto No. 362 de 2018 en el articulo 2.2.5.1.3, que reglamenta el
Decreto Ley 896, el cual establece como una de las funciones de la Direccion General del
PNIS, “celebrar los acuerdos con las comunidades y las autoridades territoriales, previa
socializacion, para la puesta en marcha del PNIS en los territorios, modificarlos o darlos
por terminados cuando se incumpla algunos de estos acuerdos, en alguna de sus partes
por quienes los suscriban o cuando su ejecucion contradiga lo dispuesto en el Acuerdo
Final”.76

En este contexto, los acuerdos colectivos del Programa Nacional Integral de Sustituciéon
de Cultivos llicitos — PNIS y los formularios de vinculacién individual, sefialan cuales son
los beneficios del programa y las condiciones de permanencia en caso de que haya
vinculacion de familias que esta sujeta a la viabilidad que establezca este. “Se trata de
instrumentos que buscan implementar la sustitucion y reforzar los deberes de quienes se
vinculan de forma voluntaria al proceso, “lo cual tiene como trasfondo la generacion de
confianza entre la comunidad y el Gobierno y un proceso de planeacion participativo, en
el que se definen de forma conjunta las acciones enfocadas al desarrollo de las zonas
donde se realice la sustitucion”!”.

1.2.1 Generalidades Convenio Instrumental

Teniendo en cuenta que los acuerdos colectivos y los formularios de vinculacion individual
no son contratos ni actos administrativos, se considera que se asemejan a “convenios
instrumentales™8, “en los que no se acuerdan obligaciones a cargo de las partes, sino el
cumplimiento de cargas u obligaciones legales en cabeza de los particulares que los

5 Tomado de Concepto Ortegdén & Pulido, agosto de 2019, pag. 5.

16 |bid. pag. 5.

7 Concepto Ortegon & Pulido, agosto de 2019, pag. 4.

8 Denominacién utilizada en el Concepto del Dr. Enrique José Arboleda, noviembre de 2019, pag. 10.
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suscriben, en los que el Estado puede otorgar algun tipo de beneficio (consagrado en la
ley) en favor del particular™®.

Para explicar esta especie de convenios y la aplicacion de sus elementos a los acuerdos
colectivos y formularios de vinculacion individual, se resume a continuacion, lo sefialado
por el abogado Enrique José Arboleda Perdomo en concepto emitido para la Consejeria
para la Estabilizacién y la Consolidacion?°.

Se trata de una figura reconocida por la “literatura juridica del derecho administrativo™?
que “no ha sido bien explicada por la doctrina y en general por la jurisprudencia nacional.
Su anélisis se hace generalmente para diferenciarlo del contrato tipico, en el cual las
obligaciones pactadas surgen de este instrumento directamente y no de la ley.

Los mas estudiados por la doctrina son los originados en el derecho econdémico, en el
otorgamiento de subsidios o subvenciones y en el derecho de la seguridad social.”??

Se indica en el referido concepto que se utiliza “el vocablo instrumentales para calificar
este tipo de contratos, que si bien son bilaterales, son usados por la administracion, previa
autorizacion legal, para ejercer ciertas potestades o funciones.”3

En el concepto precisa que “la doctrina se ha ocupado de esta realidad™* y cita como
ejemplo 2 autores del derecho administrativo:

“CASSAGNE, Juan Carlos:

“Una figura contractual, regida por el derecho publico, a la que la doctrina
espariola viene prestandole ultimamente una especial atencion es la de los
llamados “contratos publicos” del derecho aleman. El objeto de estos contratos
es, substancialmente, la regulacion por via bilateral, de actos y potestades
administrativas que, aun cuando podrian serle impuestas unilateralmente al
particular por la Administracion, se considera conveniente para ambas partes,
muchas veces por economia procedimental o eficiencia administrativa y
privada, establecerlas en un marco contractual. Este tipo de contrato puede
determinar no solo el alcance del gjercicio de las prerrogativas estatales (sobre
todo cuando éste opera en la zona de la discrecionalidad) sino también, aunque

19 Concepto Dr. Enrique José Arboleda, noviembre de 2019, pag. 9. También sefiala que son “una técnica convencional ... poco usada,
e incluso en muchos casos, cuando se requiere de una oferta por parte del particular para obtener un determinado beneficio legal, ésta
oferta es aceptada mediante acto administrativo, como sucede con la oferta para la terminacién anticipada de una investigacion por
practicas restrictivas a la competencia, del paragrafo del articulo 52 del decreto ley 2153 de 1992”. Pag. 11.
20 Noviembre de 2019.
21 Concepto Dr. Enrique José Arboleda, noviembre de 2019, pag. 9.
2 |bid. pag 9.
% |bid, pag. 10.
24 |bid, pag. 10.

Calle 7 No. 6-54, Bogota, Colombia

PBX (57 1) 562 9300

150 8001 IVNEt g
Cadigo Postal 11711 e W
www.presidencia.gov.co Ne. SCS871

[ i\

7 de 17



El futuro

es de todos

no sea imprescindible la presencia de la relacion sinalagmatica del contenido
del acto administrativo, con las prestaciones del contrato, una serie de cargas
para el contratista (v.gr., construccion de un puente en un proyecto de
urbanizacion) -que de otro modo estaria a cargo del Estado — como el
otorgamiento de ventajas fiscales o promocionales.?°”.

MAURER, Hartmut:

“2. Relevancia y problematica del convenio administrativo.”

“a) El convenio administrativo (de subordinacién) es considerado hoy en dia de
forma general como un necesario y legitimo instrumento de la Administracion.
Posibilita una administracion flexible y, sobre todo, adaptable a los casos
atipicos. Se corresponde particularmente con un concepto de Administracion
moderno, democratico, de Estado de derecho, que ve al ciudadano no como
un subordinado, sino como un sujeto autbnomo de derecho y socio de la
Administracion, por lo cual, en la medida de lo posible, se le hace participar de
forma corresponsable en la gestion administrativa.”

“b) Sin embargo, cuanto mas se extiende el convenio administrativo, menos se
corresponde con el modelo de la configuracion individual de la relacion
contractual. Si el convenio administrativo se convierte en un instrumento
cotidiano de la actividad administrativa, las autoridades cada vez mas tenderan
a desarrollar formularios contractuales tipificados e impresos de antemano que
determinen esencialmente el contenido del convenio y tan solo permitiran
anadir los datos individuales del caso concreto. En consecuencia, tal convenio-
tipo se diferencia en la practica del acto administrativo tunicamente por el hecho
de que el ciudadano suscribe la regulacion propuesta por la Administracion,
con la cual se somete a una vinculacion mayor.”

“También en lo que respecta a las posibilidades de influir del ciudadano, son
escasas las diferencias entre el convenio y el acto administrativo .....”

“c) El problema principal del convenio administrativo, desde el punto de vista
juridico, es el principio de legalidad de la administracién.”%

1.2.2 Elementos de los convenios instrumentales

25 CASSAGNE, Juan Carlos. "El contrato Administrativo”2 Ed. Lexis Nexis Buenos Aires 2005. Pag. 42.
26 MAURER, Hartmut. “Derecho Administrativo- Parte General” Marcial Pons. Barcelona 2011. Pags. 389 390.
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Con fundamento en lo anterior, se concluye en el mencionado concepto del Dr. Enrique
José Arboleda, que los elementos de los convenios instrumentales de derecho
administrativo son los siguientes (cita textual)?’:

e Se celebran para cumplir politicas publicas

e La finalidad esencial es la realizaciéon del fin publico

e Pueden contener ventajas o privilegios para los particulares, en tanto ejecuten las
politicas publicas

e Se utilizan por autorizacion legal, y su contenido es igual al de la competencia o
facultad que ejecuta la administracion concernida

e Son meramente instrumentales: pueden ser remplazados por actos administrativos
u otro mecanismo como la inscripcion en un registro publico

e Se busca mayor legitimacién a menor costo social

1.2.3 Aplicacion de estos elementos a los Acuerdos Colectivos y a los
Formularios de Vinculacion Individual de Grupos Familiares

El aludido concepto??, aplica los anteriores elementos de la siguiente manera:

i) Fueron suscritos para cumplir con la finalidad esencial de la
realizacion del fin publico, es decir la de implementacion de la politica
publica de solucién integral contra el problema de las drogas ilicitas,
con la alternativa de la erradicacion del cultivo ilicito a través de la
sustitucién voluntaria.

i) Contienen “ventajas o privilegios para los particulares™® porque
ejecutan la politica publica. El programa tiene beneficios como ‘la
gfecucion del plan de atencion inmediata y la puesta en marcha del
proceso de construccion conjunta participativa y concertada de los
planes integrales municipales y comunitarios de sustitucion y
desarrollo alternativo™9, “desarrollo de proyectos productivos™!.

iii) Los acuerdos colectivos y los formularios de vinculacién individual, se
utilizan por autorizacién legal. Su contenido es la aplicacion misma de
la ley y los reglamentos. El Programa Nacional Integral de Sustitucién
de Cultivos llicitos fue creado mediante Decreto Ley 896 de 2017,

27 Pag. 11.
28 Concepto Dr. Enrique José Arboleda, noviembre de 2019, pags. 12, 13y 14.
2 |bid., pag. 12.
30 Decreto Ley 896 de 2017, art. 7°, paragrafo 2°.
31 Decreto Ley 806 de 2017, articulo 8.
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norma que indica su objeto, beneficiarios y elementos -entre otros
aspectos-. La misma norma indica que “los acuerdos celebrados con
las comunidades seran objeto de la definicion técnica que para el
efecto sefiale la Direccion para la Sustitucion de Cultivos llicitos™?.
Dentro de este marco, los Acuerdos Colectivos y los formularios de
vinculacion individual, indican los compromisos y los beneficios.

“Una vez celebrados, esas ventajas pueden convertirse en derechos
subjetivos cuando la ley asi lo disponga. Como una consecuencia de
lo expuesto en el punto anterior, tenemos entonces que el contenido
obligacional del convenio instrumental de derecho administrativo es
igual al de la ley que se ejecuta, de manera que si la ley define que
de la relacion convencional surge una obligacion que a su turno
genera un derecho en cabeza de la otra parte, el convenio tendra este
efecto, pero si el contenido de la ley es diferente, por ejemplo que
contempla un mero interés o una expectativa, del convenio solo surge
esta posibilidad.”3

Al respecto precisa el concepto que “Ahora bien, de los antecedentes
relacionados, tenemos que el Acuerdo Para la Terminacion del
Conflicto no contiene normas juridicas ni fuerza legislativa alguna, son
unas politicas publicas que el Estado debe desarrollar en la forma que
determine la ley. Igualmente encontramos que la Corte Constitucional
al decidir sobre la exequibilidad del decreto ley 896 de 2017, en la
sentencia C — 497 de 2017, definié que de los Acuerdos Colectivos y
de los Formularios de Vinculacion de Grupos Familiares surgian
“‘compromisos” para el Estado de realizar unas politicas publicas, de
caracter general, mas no unas obligaciones particulares exigibles por
unos sujetos determinados en los Acuerdos Colectivos o Formularios
de Vinculacion de Grupos Familiares, pues como se expuso, no son
verdaderos contratos.

La inclusion en los Acuerdos de los auxilios con los cuales el Estado
se ha comprometido a cumplir su politica de sustitucion voluntaria, no
confiere un derecho subjetivo a la familia suscriptora del mismo, su
entrega depende del mantenimiento de la politica por parte del
gobierno, y de la evaluacion del programa, de la coyuntura socio
econdmica y demas variables que determinan la decision discrecional
de sequir o variar la forma como se desarrolla la politica publica para
luchar contra los cultivos de uso ilicito.

32 |bid., art. 7 Paragrafo 2.

33 Concepto Dr. Enrique José Arboleda, noviembre de 2019, pags. 12y 13.
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Vi)

La obligatoriedad de los Acuerdos Colectivos y de los Formularios de
Vinculacion de Grupos Familiares, esta mediada por la ejecucion de
las politicas publicas que en ellos se sefialan, las cuales se realizan
segun las circunstancias sociales y economicas del momento,
circunstancias que son analizadas por los diferentes o6rganos
estatales dentro del marco de sus competencias constitucionales y
legales. La situacion y las circunstancias de los cultivadores hace dos
o tres afios, probablemente no son las mismas, por lo tanto, el
gobierno esta en condiciones de adecuar sus politicas con el fin de
responder a las nuevas realidades y obtener la erradicacion de los
cultivos ilicitos en nuestro pais.

Estos Acuerdos Colectivos y los Formularios de Vinculacion de
Grupos Familiares no contienen derechos subjetivos en favor de los
cultivadores y recolectores de plantas de coca.”*

Sobre la caracteristica de instrumentales, refiere el concepto que
‘pueden ser remplazados por actos administrativos u otro mecanismo
como la inscripcion en un registro publico.

Como se expuso, en la negociacion con el grupo FARC, se incluyé
que la forma de obtener la erradicacion de los cultivos de plantas
ilicitas era la de la erradicacion voluntaria, y que la manera de obtener
esta voluntariedad era mediante la entrega de auxilios econdémicos
temporales, mientras los cultivadores cambiaban su actividad
agricola. EI mecanismo ideado bien pudo remplazarse por un acto
administrativo en el cual, se le otorgaba dicho auxilio econémico al
cultivador que erradicara las plantas, o un registro de cultivadores en
el que acrediten la erradicaciéon.?> Por mencionar algunos
instrumentos.

El uso de convenios instrumentales de derecho administrativo busca
mayor legitimacién a menor costo social. El concepto acude al texto
transcrito del doctrinante aleman Harmut MAURER, para decir que la
utilizacién de este tipo de “convenios administrativos”, genera una
mayor legitimidad en la administracion para la ejecucion de politicas
publicas.

3 |bid. pag. 13.
% |bid. pag. 13.
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2.1. No son contratos

Para realizar el anadlisis de la naturaleza de los acuerdos colectivos y los formularios de
vinculacion individual, se compara su contenido con las instituciones juridicas del contrato
y el acto administrativo, para determinar si los elementos coinciden con alguna de estas3®.
“‘De este ejercicio puede resultar que se esta en presencia de un acto tipico o de uno
atipico y se puede definir la institucién juridica en la cual se tipifica™’.

A continuacion, se enunciaran y explicaran las razones por las cuales estos dos
instrumentos de ejecucién del PNIS, no son contratos estatales:

i) La existencia de cultivos ilicitos supone que se esta en presencia de una actividad
ilicita. La suscripcion de un contrato con el objeto de sustituir la actividad ilicita, por
parte de quien la esta ejerciendo, implica objeto ilicito.

i) Para la suscripcion de Acuerdos Colectivos no se aplicd la normatividad para la
formacion de un contrato estatal, especialmente lo relacionado con el requisito de
disponibilidad presupuestal previa.

iii) El contrato corresponde a una logica de la justicia conmutativa (con excepcion de
contratos unilaterales)

iv) Los beneficios del PNIS responden a la l6gica de la justicia distributiva: entrega de
bienes y servicios a los sectores que mas los necesiten, previa asignacién de
recursos.

Quien se vincula al PNIS se encuentra en una situacion ilicita, esta obligado a salir de la
misma debido a que el Estado tiene la obligacién de perseguir el delito3®. EI PNIS es una
de las alternativas para enfrentar el problema de las drogas ilicitas, que busca “contribuir
a la superacion de las condiciones de pobreza y marginalidad de las familias campesinas
que derivan su subsistencia de los cultivos de uso ilicito” 3. En este sentido, las familias
pueden vincularse de manera voluntaria al programa con el compromiso de erradicar el
cultivo de uso ilicito sin que esto signifique que la actividad ilicita que ejerce, pueda
convertirse en el objeto de un contrato*. De lo contrario, el negocio celebrado generaria
su nulidad por corresponder a un obijeto ilicito.

En el marco del programa, el Estado otorga unos beneficios a los cuales se accede a
través del cumplimiento de unos requisitos. “No se trata entonces de un contrato. Sifuera

3 |bid. pag. 14.

37 |bid .pag. 14.

38 | a obligacion de perseguir este delito esta consagrada a nivel internacional en dos tratados ratificados por Colombia: i) Convencién
Unica de 1961 sobre Estupefacientes enmendada por el Protocolo de 1972 de Modificacién de la Convencién Unica de 1961 sobre
Estupefacientes, art. 22. Disposicion especial aplicable al cultivo. ii) Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988, art. 3. Delitos y sanciones.

39 Articulo 2 Decreto Ley 897 de 2017

40 El articulo 1502 del Codigo Civil Colombiano establece uno de los requisitos del contrato es que su objeto sea licito, es decir que fin
perseguido sea permitido por la normatividad.
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un contrato, el objeto del mismo seria ilicito. Por lo mismo no nacen “obligaciones” en
sentido estricto, sino “compromisos” de realizar acciones futuras, cuyo contenido y
exigibilidad esta mediado por las “politicas publicas” que cada gobierno adopte segun las
circunstancias. Desde una perspectiva teorica, el contrato responde a la logica de la
justicia conmutativa, es decir que lo que se entrega por lo general es equivalente a lo que
se recibe o se espera recibir (puede pensarse que salvo los contratos unilaterales). En el
caso de los beneficios otorgados a las personas derivadas de la ejecucion de politicas
publicas de caracter social o econdmico, las prestaciones entregadas por el Estado
responden a la logica de la justicia distributiva, segun la cual el Estado debe entregar
bienes y servicios publicos a los sectores que mas los necesiten, previa una asignacion
de recursos conforme a las prioridades sociales y econémicas definidas por los 6rganos
competentes™?.

En el concepto emitido por Ortegdn & Pulido en agosto de 201942, se puntualizé que:

“El articulo 1° de la Ley 80 de 1993, Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”, estableci6 como objeto de la
mencionada ley “(...) disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las
entidades estatales”.

Por su parte, el articulo 32 de la disposicion en mencion, indicé que son contratos
estatales “(...) todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren
las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado
0 en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad (...).

A su turno, el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, consagra que los contratos
estatales se perfeccionan cuando se acuerde el objeto, la contraprestacion y se
eleve por escrito. La misma disposicion indica igualmente que para la ejecucion
del contrato estatal se requerira de la aprobacion de la garantia y de la existencia
de las disponibilidades presupuestales. Al efecto dispuso lo siguiente el articulo en
mencion:

“ARTICULO 41. DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO. Los
contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el
objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.

<Inciso modificado por el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007. El nuevo texto
es el siguiente:> Para la ejecucion se requerira de la aprobacion de la
garantia y de la existencia de las disponibilidades presupuestales
correspondientes, salvo que se trate de la contratacion con recursos de

41 Concepto Dr. Enrique José Arboleda, noviembre de 2019, pag. 9.
42 Concepto Ortegén & Pulido, agosto de 2019, pags. 6, 7, 8, 9.
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vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley organica
del presupuesto. El proponente y el contratista deberan acreditar que se
encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de
Seguridad Social Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y Cajas de
Compensacion Familiar, cuando corresponda.”

Al efecto, en lo que tiene que ver con el concepto de contrato estatal, el Consejo
de Estado*® indicoé que la Ley 80 de 1993, tal como se explico en lineas
precedentes, regulo los elementos esenciales y formales que requiere el negocio
juridico para que sea catalogado como contrato estatal. Al efecto indico lo
siguiente dicha Corporacion:

‘A diferencia de lo dispuesto en el decreto ley 222 de 1983, la ley 80 de
1993 reguld el perfeccionamiento del contrato de una forma coherente con
la significacion gramatical y juridica de este concepto, al disponer en su
primer inciso que: “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se
logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.”
En tanto que en el inciso segundo reguld, en forma independiente, las
condiciones para su ejecucion, asi: “Para la ejecucion se requerira de la
aprobacion de la garantia y de la existencia de las disponibilidades
presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratacion con
recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la
ley orgénica del presupuesto.”

De conformidad con lo dispuesto en la precitada norma, la existencia y el
perfeccionamiento del contrato estatal se produce cuando concurren los
elementos esenciales del correspondiente negocio juridico, definidos por el
legislador como el: “acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion” (elementos
sustanciales) y también que “éste se eleve a escrito” (elemento formal de la
esencia del contrato)”

En cuanto a las caracteristicas del contrato estatal, se destaca igualmente un
pronunciamiento del Consejo de Estado* al senalar, entre otras cosas, que los
contratos estatales son bilaterales, conmutativos y constituyen la fuente de una
pluralidad de derechos y obligaciones reciprocas.

Especificamente indico lo siguiente el Alto Tribunal Contencioso:

43 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejero ponente: RAMIRO
SAAVEDRA BECERRA Bogota D.C., treinta (30) de julio de dos mil ocho (2008) Radicacion ndmero: 07001-23-31-000-1996-00511-
01(15079) Actor: SURAMERICANA DE DOTACIONES Demandado: DEPARTAMENTO DE ARAUCA y OTRO.
44 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Consejero ponente: ALVARO NAMEN VARGAS Bogota D.C.,
veintiocho (28) de junio de dos mil dieciséis (2016) Radicaciéon numero: 11001-03-06-000-2015-00067-00(2253) Actor: MINISTERIO
DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL.

Calle 7 No. 6-54, Bogota, Colombia @

PBX (57 1) 562 9300 i INet
Cédigo Postal 11711 L
www.presidencia.gov.co Ne. SCS871

14 de 17



El futuro

es de todos de la Republica

“Ensena la doctrina que el contrato es un “acto juridico voluntario, una
declaracion de voluntad, que tiene por objeto establecer una relacion
juridica entre dos personas, obligando a la una para con otra a determinada
prestacion”. Bajo esta nocion, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, define los
contratos estatales como “..todos los actos juridicos [bilaterales],
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere
este estatuto [art. 2] , previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad...”
Tienen ellos el caracter de bilaterales, onerosos y conmutativos y
constituyen la fuente de una pluralidad de derechos y obligaciones
reciprocas -sinalagma-, de suerte que las partes -entidad estatal
contratante y particular contratista- son al tiempo acreedoras y deudoras
entre si.” (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

Como se puede apreciar, los contratos estatales tienen unos elementos muy claros
y especificos en términos de perfeccionamiento y ejecucion, adicional al
cumplimiento de las normas civiles y comerciales en la materia. Igualmente, como
caracteristicas a enfatizar, tienen el caracter de bilaterales y conmutativos como
fuente de obligaciones y derechos, los cuales pueden ser reclamados
Judicialmente en caso de incumplimiento.

En sentido similar, la Ley 1150 de 2007, “Por medio de la cual se introducen
medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos”, establecio
en el articulo 2° las modalidades de seleccion. Especificamente, la disposicion en
comento indicod que la escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las
modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de
meéritos y contratacion directa, con base en unas reglas especificas aplicables a
cada modalidad.”

Adicionalmente, y como ya se menciond, la adquisicién de compromisos por parte del
Estado, requiere de la existencia de disponibilidad presupuestal con el fin de evitar que se
asuman obligaciones sin capacidad de pago. Asi lo dispone el articulo 71 del Decreto 111
de 1996 (ESTATUTO ORGANICO DE PRESUPUESTO), segun el cual “ninguna autoridad
podra contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes o en exceso del saldo
disponible, o sin la autorizacion previa del CONFIS, para comprometer vigencias futuras...”

Finalmente, y como se expresd en el numeral anterior, los acuerdos colectivos y los
formularios de vinculacion individual contienen informacién sobre los beneficios y los
requisitos minimos de permanencia y exclusion del PNIS, a partir del cumplimiento de los
compromisos y de la formalizacién de éstos por parte de las comunidades con la
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sustitucién voluntaria y concertada, frente a la no resiembra, al compromiso pleno de no
cultivar ni estar involucrado en labores asociadas a los cultivos de uso ilicito, ni a la
participacion en la comercializacién ilegal de las materias primas derivadas de estos, como
del compromiso del Gobierno con la ejecucion del plan de atencion inmediata y la puesta
en marcha del proceso de construccion conjunta, participativa y concertada de los planes
integrales municipales y comunitarios de sustitucion y desarrollo alternativo, se concluye
gue esa relacion derivada de la implementacion de una politica publica corresponde a la
I6gica de la justicia distributiva y no conmutativa.

2.2. No son actos administrativos

Los acuerdos colectivos y los formularios de vinculacién individual, no son actos
administrativos, porque no son la expresion unilateral de la voluntad de la administracion.

El acto administrativo es un “acto juridico unilateral, expresion de voluntad de la
Administracion, por medio de la cual se crea, en forma obligatoria, una situacion juridica
de caracter general, impersonal y abstracta, o bien, de caracter subjetivo, individual y
concreto™>.

El Consejo de Estado ha puntualizado que los elementos propios del acto administrativo
son “(1) manifestacion unilateral de la voluntad de la administracion o de la entidad publica
o el particular en ejercicio de la funcion administrativa, (2) capaz de producir efectos
juridicos frente a otros sujetos de derecho (3) sin necesidad de contar con su anuencia
para ello™s.

En el concepto emitido por Ortegén & Pulido en agosto de 201947, se puntualizé que:

“El acto administrativo debe reunir ciertos elementos sin los cuales no se puede configurar
dicha figura. Especificamente, el Consejo de Estado ha destacado que los elementos
propios del acto administrativo son (i) la manifestacion unilateral de la voluntad de la
administracion o de la entidad publica o el particular en ejercicio de la funcién
administrativa; (ii) que dicha manifestacion sea capaz de producir efectos juridicos frente
a otros sujetos de derecho; y (iii) no es necesario contar con la anuencia de los
destinatarios de los efectos para que los mismos sean producidos. Al efecto indico lo
siguiente el Alto Tribunal:

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de enero 22 de 1988, Expediente No. 0549.
46 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero Ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Bogota,
D.C., catorce (14) de abril de dos mil diez (2010). Radicacion ndmero:11001-03-26-000-2008- 00101-00(36054) Actor: PABLO
ENRIQUE MANRIQUE CONVERS. Demandado: MINISTERIO DEL INTERIOR Y OTROS
47 Concepto Ortegén & Pulido, agosto de 2019, pag. 11.
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“En efecto, la capacidad de trazar reglas de conducta en desarrollo de lo prescrito
por el legislador, con alcances generales y de obligatorio cumplimiento por parte
de la comunidad destinataria de estos decretos, denota la verificacion de los
elementos propios del acto administrativo como son: (1) manifestacion unilateral
de la voluntad de la administracion o de la entidad publica o el particular en
gjercicio de la funcion administrativa, (2) capaz de producir efectos juridicos
frente a otros sujetos de derecho (3) sin necesidad de contar con su anuencia
para ello” Por su parte, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C — 1436 del
2000, definié el acto administrativo como “(...) la manifestacion de la voluntad de
la administracion, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando,
modificando o extinguiendo derechos para los administrados o en contra de éstos

(...).48

De acuerdo con lo anterior, los acuerdos colectivos y los Formularios de Vinculacion
Individual, por tener una estructura bilateral, no se generan como una expresion unilateral
de la voluntad de la Administracidén y por lo tanto no cuentan con uno de los requisitos
esenciales del acto administrativo.

Cordial saludo,

Firmado digitalmente por:

MARGARITA ROSA HERNANDEZ VALDERRAMA
CONSEJERO PRESIDENCIAL EJECUTIVO de la
Presidencia de la Republica

Fecha: 2019.12.27 17:29:50 -05:00

Elaboré: Zulima Vallejo — contratista Consejeria Estabilizacion

48 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente: ENRIQUE
GIL BOTERO. Bogota, D.C., catorce (14) de abril de dos mil diez (2010). Radicacién numero: 11001-03-26-000-2008-00101-00 (36054)
B. Actor: PABLO ENRIQUE MANRIQUE CONVERS. Demandado: MINISTERIO DEL INTERIOR Y OTROS.
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