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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Bogotda D.C., seis (6) de agosto de dos mil diecinueve (2019)

Radicacién: 11001-03-26-000-2018-00113-00 (62003)
Actor: Martin Bermiudez Munoz
Demandado: Departamento Nacional de Planeacién y ofros

Accion: Nulidad por inconstitucionalidad

Se decide la solicitud de suspension provisional formulada por la parte demandante
dentro del presente asunto.

. ANTECEDENTES

1. Suspension provisional

La parte actora solicitd la suspension provisional delinciso segundo del artficulo 1, de los
literales “a"y “c"y del inciso quinto del articulo 2, del inciso segundo del articulo 3, del
inciso final del articulo 4, asi como del articulo 5 del Decreto 92 de 2017, “por el cual se
reglamentala confratacion con entidades sin dnimo de lucro ala que hace referencia
el inciso seqgundo del articuo 355 de la Constitucion Politica” (fls. 1 a 92, c. 2). El

fundamento de la solicitud serd expuesto mds adelante.



2. Oposicion del demandado

Para la parte demandada no hay lugar a decretar la suspensidon provisional pedida,
pues, en su criterio, el decreto demandado respeta los limites de la potestad
reglamentaria y su eventual suspensidon requiere de “... un andlisis normativo
contextualizado de fondo mas propio de la fase de juzgamiento” (fl. 120, c. 2); en este
sentido, concluyd, el andlisis de la legalidad del acto demandado se debe realizar al
momento de dictar sentencia y no en esta oportunidad (fls. 110 a 120, c. 2).

ILCONSIDERACIONES

1. Competencia

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) —
Ley 1437 de 201 1- establece en el numeral 1 del articulo 149 que, cuando se pretende la
nulidad simple respecto de actos administrativos del orden nacional, la competencia es
de esta corporacion, en Unica instancia:

“El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por
intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con arreglo a la
distribucion de frabajo que la Sala disponga, conocerd en Unica instancia de los
siguientes asuntos:

“1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las
autoridades del orden nacional o por las personas o entidades de
derecho privado cuando cumplan funciones administrativas del mismo
orden ...".

De igual manera, es competente este despacho para adoptar la decision que
juridicamente corresponda respecto de la solicitud de suspension provisional, en
atencidon a que, si bien se trata de la adopcidén de una medida cautelar de suspension
provisional (lo cual, en principio, compete ala Sala de Decision, conforme a los articulos
125y 143, numeral 2, del C.P.A.C.A.), el sub lite es un proceso de nulidad adelantado en
Unica instancia ante el Consejo de Estado, razdn por la cual se hace aplicable la
excepcion establecida en la parte final del articulo 125 del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dice:

“Serd competencia del juez o magistrado ponente dictar los autos
interlocutorios y de tramite, sin embargo, en el caso de los jueces
colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3y 4 del



articulo 243 de este Codigo seran de la Sala, excepto en los procesos de
Unica instancia” (se resalta).

Quiere decir esta norma que, si las decisiones de que fratan los numerales 1 a 4 del
articulo 243 delreferido Cédigo deben adoptarse en procesos de Unica instancia, ello
es tarea que corresponde al ponente.

2. Andlisis del despacho

2.1 Suspension provisional

La suspension provisional prevista en el articulo 238 de la Constituciéon Politica!, como
medida cautelar, es una figura excepcional y restrictiva, derivada del principio de
legalidad, la cual fiene por objeto suspender los atributos de fuerza ejecutoria y
ejecutiva del acto administrativo, en proteccidon de los derechos —subjetivos y/o
colectivos— que se pueden ver conculcados con su expedicidon. En este orden de
ideas, dicha figura constituye un importante instrumento para evitar que los actos
contrarios al ordenamiento juridico continden surtiendo efectos, al menos mientras se
decide de fondo sobre su constitucionalidad o legalidad.

Para la procedencia de la suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo cuya nulidad se pretenda, el articulo 231 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo exige que se reunan los siguientes
requisitos: i) que la violacion surja del “... andlisis del acto demandado y su
confrontacién conlas normas superiores invocadas como violadas o del estudio de Ias
pruebas allegadas con la solicitud ..." y ii) en el evento que se pretenda el
restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios, que se pruebe, al
menos sumariamente, la existencia de éstos2.

Conviene destacar que, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado y bagjo el
régimen anterior (es decir, el del Codigo Contencioso Administrativo), la suspension
provisional operaba sila medida se solicitaba antes de que se decidierala admision de

1 Esta norma establece: "La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podrd suspender provisionalmente, porlos
motiv osy con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de
impugnacion porviajudicial’.

2 Dicha norma dice:

“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensidn provisional de sus efectos proced erd por
violacion de las disposicionesinvocadas en la demanda o enla solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal
violacién surja del andilisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superioresiny ocadas como violadas
o delestudio delas pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda elrestablecimiento del
derechoyla indemnizacion de perjuicios deberd probarse almenos sumariamente la existencia de los mismos” (se
resalta).



la demanda y, en todo caso, si se demostraba que era manifiesta la violacion de las
disposiciones juridicas invocadas por el actor como violadas; en otros términos, la
procedencia de la suspensidon provisional de los efectos de un acto administrativo
estaba condicionada a que la vulneraciéon del ordenamiento juridico fuera evidente,
ostensible, palmaria o prima facie —a primera vista—, conclusion ala que se podia llegar
mediante una simple y elemental comparacion de textos entre el acto administrativo
demandado y las normas invocadas como transgredidas.

No obstante, la ley 1437 de 2011 suprime esta Ultima exigencia y dispone que el juez
andlice la fransgresion i) con la confrontacién entre el acto y las normas superiores
invocadas o ii) con el estudio de las pruebas allegadas con la solicitud (sin que ello
implique prejuzgamiento)3; asi, pues, consagra la posibilidad de que el juez suspenda
los efectos del acto administrativo cuestionado, acudiendo para ello tanto a la
confrontacion normativa como al andlisis de las pruebas allegadas con la solicitud.
Sobre el particular, en sentencia del 11 de julio de 2013, esta corporacion afirmod (se
transcribe literal):

“...lo que en la Ley 1437 de 2011 representa variacion significativa en la
regulacioén de esta figura juridico-procesal de la suspension provisional de los
efectos del acto administrativo acusado, con relacion al estatuto anterior,
radica en que antes era exigencia sine quanon que la oposicion normativa
apareciera manifiesta por confrontacion directa con el acto o mediante los
documentos publicos aportados con la solicitud. Enfonces ello excluia que el
operador judicial pudieraincursionaren andlisis o estudio pues la trasgresion
debia aparecer primafacie. Ahora, la norma da la apertura de autorizar al
juez administrativo para que desde este momento procesal, obtenga la
percepcion de si hay la violacion normativa alegada, pudiendo al efecto:
1°) realizar un andlisis entre el acto y las normas invocadas como
fransgredidas y 2°)... estudiar |as pruebas allegadas con la solicitud.

“Pero a la vez es necesario que el juez tenga en cuenta el perentorio
senalamiento del 2° inciso del articulo 229 del C. de P.A. yde lo C.A., en
cuanto ordena que ‘la decision sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento’4 (negritas y subrayas del texto).

Por lo demds, es importante destacar que, a diferencia de lo previsto en el codigo
anterior, la suspensidon provisional puede pedirse antes de que sea notificado “... el
auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso” (se resalta, art. 229
del CPACA).

2.2 Acto acusado y cargos de ilegalidad

3 Articulo 229 del CPACA.

4 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentenciadel 11 dejulio de 2013, radicado 2013-00021-00, demandante: Tito
Llerena Salazary otro, demandado: Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada. ConsUltese también la
sentencia del 3 de diciembre de 2012, expediente 2012-00290-00.



El decreto demandado dice (se subrayan los apartes cuya suspension se solicita y se
transcribe conforme obray):

“DECRETO 92 DE 2017

“(Enero 23)

“Por el cual se reglamenta la contratacidon con entidades sin dnimo de lucro a la
que hace referencia el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucidn Politica

“EL PRESIDENTE DE LA REPUBICA DE COLOMBIA

“En ejercicio de la facultad constitucional que le confiere el articulo 355 de la
Constitucion Politica ...

DECRETA:

“Articulo 1. Objeto. El objeto del presente decreto es reglamentar la forma como el
Gobierno nacional, departamental, distrital y municipal contrata con entidades
privadas sin dnimo de lucro y de reconocida idoneidad, para impulsar programas y
actividades de interés de acuerdo con el Plan Nacional o los planes seccionales de
Desarrollo, en los términos del articulo 355 de la Constitucidon Politica.

“Para la_interpretacion del presente decreto, las expresiones aqui utilizadas con
mayuUsculas inicial deben ser entendidas con el significado indicado en la guia que
expida la Agencia Nacional de Coniratacién Publica —Colombia Compra Eficiente-
para la aplicacién del presente decreto.

“Articulo 2. Procedencia de la contratacién con entidades privadas son dnimo de
lucro y de reconocida idoneidad. Las Entidades Estatales del Gobierno nacional,
departamental, distrital y municipal pueden contratar con entidades privadas sin
dnimo de lucro y de reconocida idoneidad en los términos del articulo 355 de la
Constitucién Politica y del presento decreto, siempre que el Proceso de
Contratacidn reuna las siguientes condiciones:

“a. Que el objeto del contrato corresponda directamente a programas y actividades
de interés publico previsto en el Plan Nacional o Seccional de Desarrollo, de
acuerdo con el nivel de Ila Entidad Estatal, con los cuales esta busque
exclusivamente promover los derechos de personas en situaciones de debilidad
manifiesta o indefensién, los derechos de las minorias, el derecho a la educacidn, el
derecho a la paz, las manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y de
promocion de la diversidad étnica colombiana:

“b. Que el contrato no comporte una relacién conmutativa en el cual haya una
contraprestacion directa a favor de la Entidad Estatal, ni instrucciones precisas
dadas por esta al contratista para cumplir con el objeto del contrato; y

“c. Que no exista oferta en el mercado de los bienes, obras y servicios requeridos
para la estrateqgia y politica del plan de desarrollo objeto de la contratacién, distinta
de la oferta que hacen las enfidades privadas sin dnimo de lucro; o que, si existe, la
contratacion con entidades privadas sin dnimo de lucro represente la optimizacién
de los recursos publicos en términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del
Riesgo. En los demds eventos, la Entidad Estatal deberd aplicar la Ley 80 de 1993, sus
modificaciones y reglamentos.



https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#355.I.2
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#355
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#355
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=304

“La Entidad Estatal del Gobierno nacional, departamental, distrital y municipal que
conirata bajo esta modalidad deberd indicar expresamente en los Documentos del
Proceso, cémo el Proceso de Contrataciéon cumple con las condiciones
establecidas en el presente articulo y justificar la contratacién con estas entidades
en términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del Riesgo.

“Estas Entidades Estatales pueden contratar con entidades privadas sin dnimo de
lucro de reconocida idoneidad en los términos del presente decreto, previa
autorizacion expresa de su representante legal para cada contrato en particular
que la Entidad Estatal planee suscribir bajo esta modalidad. El representante legal
de la Entidad Estatal no podrd delegar la funcién de otorgar esta autorizacion.

“La Entidad Estatal deberd acreditar en los Documentos del Proceso la autorizacion
respectiva.

“Articulo 3. Reconocida idoneidad. La entidad sin dnimo de lucro es de reconocida
idoneidad cuando es adecuada y apropiada para desarrollar las actividades que
son objeto del Proceso de Contratacion y cuenta con experiencia en el objeto a
contratar. En consecuencia, el objeto estatutario de la entidad sin dnimo de lucro le
debe permitir a esta desarrollar el objeto del Proceso de Contrataciéon que
adelantard la Entidad Estatal del Gobierno nacional, departamental, distrital y
municipal.

“La Entidad Estatal debe definir en los Documentos del Proceso las caracteristicas
que deben acreditar la entidad sin dnimo de lucro. Para tal efecto, deberd tomar en
consideracion las pautas y criterios establecidos en la guia que expida la Agencia
Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente, la cual deberd
tener en cuenta las normas de transparencia y acceso a la informacién aplicable a
las entidades privadas sin dnimo de lucro que coniratan con cargo a recursos de
origen publico y las mejores précticas en materia de prohibiciones, inhabilidades,
incompatibilidades y conflicto de intereses.

“Articulo 4. Proceso competitivo de seleccidn cuando existe mds de una entidad sin
dnimo de lucro de reconocida idoneidad. La Entidad Estatal del Gobierno Nacional,
departamental, distrital y municipal deberd adelantar un proceso competitivo para
seleccionar la entidad sin dnimo de lucro contratista, cuando en la etapa de
planeacién identifique que el programa o actividad de interés publico que requiere
desarrollar es ofrecido por mds de una Entidad sin dnimo de lucro.

“En el proceso competitivo la Entidad Estatal deberd cumplir las siguientes fases: (i)
definicion y publicacién de los indicadores de idoneidad, experiencia, eficacia,
eficiencia, economia y de manejo del Riesgo y los criterios de ponderacién para
comparar las ofertas: (ii] definicién de un plazo razonable para que las entidades
privadas son dnimo de lucro de reconocida idoneidad presenten a la Entidad
Estatal sus ofertas y los documentos que acrediten su idoneidad, vy (iii) evaluacidn de
las ofertas por parte de la Entidad Estatal teniendo en cuenta los criterios definidos
para el efecto.

“Las Entidades Estatales no estdn obligadas a adelantar el proceso competitivo
previsto en este articulo cuando el objeto del Proceso de Contratacion corresponde
a_actividades artisticas, culturales, deportivas y de promocién de la diversidad
étnica colombiana, que solo pueden desarrollar determinadas personas naturales o
juridicas, condicién que debe justificarse en los estudios y documentos previos.

“Articulo 5. Asociacién con entidades privadas sin dnimo de lucro para cumplir
actividades propias de las Entidades Estatales. Los convenios de asociacién que
celebren entidades privadas sin _é&nimo de lucro de reconocida idoneidad y
Entidades Estatales para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los
cometidos y funciones que a estas les asigna la Ley a los que hace referencia el
articulo 96 de la Ley 489 de 1998 no estardn sujetos a competencia cuando la
entidad sin_énimo de lucro comprometa recursos en dinero para la ejecucién de
esas actividades en una proporcion no inferior al 30% del valor total del convenio.




Los recursos que compromete la entidad sin dnimo de lucro pueden ser propios o de
cooperacion internacional.

“Si hay mds de una entidad privada sin dnimo de lucro que ofrezca su compromiso
de recursos en dinero para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con
los cometidos y funciones asignadas por Ley a una Entidad Estatal, en una
proporcioén no inferior al 30% del valor total del convenio, la Entidad Estatal debe
seleccionar de forma objetiva a tal entidad y justificar los criterios para tal seleccién.

“Estos convenios de asociacién son distintfos a los coniratos a los que hace
referencia el articulo 2 y estan regidos por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y los
articulos 5, 6, 7y 8 del presente decreto”.

El demandante formuld tres cargos de ilegalidad que se concretan, asi:

i) Con elinciso segundo del articulo 1 del Decreto 92 de 2017 se violan los articulos 115
y 211 de la Constitucion Politica, como quiera que el Presidente de la Republica
delegd en la Agencia Nacional de Contratacion PUblica —Colombia Compra
Eficiente— la posibilidad de reglamentar el articulo 355 de la Constituciéon Politica —a
través de una ‘“guia”-, desconociendo que dicha agencia no hace parte del
gobierno nacional y, ademads, que la facultad reglamentaria que acd se discute es
del resorte exclusivo del Presidente de la Republica, sin que exista acto normativo
alguno que permita su delegacion. Por estas mismas razones se acusa el inciso
segundo del articulo 3 del decreto acusado.

Dentro de este primer cargo también se acusan los literales “a™ y “c” del articulo 2 del
decreto ejusdem, asi como el inciso quinto de la misma norma, de la siguiente forma:

* Literal “a”: exige que el objeto del confrato corresponda directamente a
programas y actividades de interés publico previstos enlos planes de desarrollo,
cuando, en redlidad, la norma reglamentada simplemente exige que los
contratos con las entidades sin dnimo de lucro sean “acordes” con dichos
planes. Segun el actor, se vulnera el arficulo 355 de la C.P.

* Literal “c": condiciona la posibilidad de celebrar los contratos con las
entidades sin dnimo de lucro cuando no exista oferta en el mercado de bienesy
servicios o cuando, de existir, la propuesta de la entidad sin dnimo de lucro
representela”... optimizacion de los recursos publicos en términos de eficiencia,
eficacia, economia y manejo del riesgo". Para el actor, tal disposicion
desconoce la naturaleza de los contratos de que frata el articulo 355 de la C.P.
(no sometidos al régimen ordinario de la contratacién publica), al paso que
desconoce la finalidad no conmutativa de los mismos.

* Se acusa el inciso quinto del citado articulo 2, por la misma razén (desconoce
la finalidad no conmutativa de los contratos de que trata el articulo 355 de la
C.P.).


https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=186#96

ii) Con el inciso final del articulo 4 del decreto acusado se viola el derecho a la
igualdad (arficulo 13 de la Constitucion Politica), pues el decreto privilegid la
escogencia de determinadas entidades sin dnimo de lucro (las del sector artistico,
cultural, deportivo y de diversidad étnica), sin que sea necesario para ellas agotar
ningun procedimiento competitivo o de seleccién previa; adicionalmente, el actor
cuestiond laredaccion de lanorma, en tanto éstase refiere a personas “... naturales o
juridicas ...", expresidn en la cual, segun él, se entienden incluidas las entidades sin
dnimo de lucro y aqguellas que no ostentan tal calidad.

iii) Senald que el articulo 5 del decreto acusado vulnera los arficulos 4 y 150 (numerales
1,2y 25) de la Constitucion Politica, pues, al establecer reglas atinentes alos convenios
de asociacion, el Gobierno Nacional invadid las competencias exclusivas del
legislador, segun lo dispuesto en el arficulo 96 de la Ley 489 de 1998. Indicd que el
Gobierno Nacional vulnerd los artficulos 1, 2 y 333 de la Constitucion Politica, pues, en
vez de expedir un decreto reglamentario del articulo 355 de la C.P., con el objeto de
hacer posible la celebracidon de los contratos alli previstos, lo que hizo fue expedir una
normativa con la cualintrodujo restricciones que impiden que se logre la finalidad de la
norma constitucional, esto es, fomentar que las entidades sin dnimo de lucro
desarrollen actividades y programas de interés publico.

El despacho analizard los cargos en el mismo orden en que fueron formulados.

2.3 Los confratos de que frata el articulo 355 de la Constitucion Politica

Con la Constitucion Politica de 1886 se previd que, dentro de las medidas de auxilio a
la economia nacional, se pudiera, por medio de leyes, “... fomentar las empresas Utiles
o benéficas dignas de estimulo o apoyo”s. En un principio, el sistema funciond
adecuadamente; pero, con el paso del tiempo y con el pretexto de atender
necesidades locales, tales empresas se desviaron de surazon de sery se convirtieron en
un foco de corrupcién, en tanto los dineros destinados para tal fin terminaban en el
financiamiento de campanas politicas y electorales —" auxilios parlamentarios”-.

Con miras a remediar tal situacién de corrupcién, la Asamblea Nacional Constituyente
de 1991 adoptd tres decisiones que se reflejan en el articulo 355 de la actual
Constitucién Politica: i) prohibié de manera contundente los auxilios parlamentarios vy,
en general, cualquier donacion a personas privadas, ii) permitié que se continuara con
las labores de fomento y apoyo sdélo mediante contrato y con unos estrictos requisitos y
iii) le quitdé al Congreso de la Republica la posibilidad de expedir la reglamentacion
sobre la materia, previendo un probable abuso de su parte. Asi lo dispuso la citada
norma:

“Art. 355. Ninguna de las ramas u érganos del poder publico podrd decretar
auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho
privado.

5 At. 76,nim. 18, C.P. 1886.



“El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal
podrd, conrecursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con
entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin
de impulsar programasy actividades de interés publico acordes con el Plan
Nacional y los Planes Seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional
reglamentard la materia” (se resalta).

Asi, pues, la expedicion del citado arficulo 355 obedecio ala necesidad de corregir las
prdcticas corruptivas en que se encontraba la actividad de fomento que habia
terminado en el despilfarro del erario; no obstante, el constituyente fue cuidadoso y no
olvidé que existian entidades sin dnimo de lucro a las cuales se les debia seguir
apoyando, para lo cual decidid utilizar el mecanismo de la contratacién, con el Unico

fin de conftrolar el uso de los recursos y el cumplimiento de la actividad de apoyo.

Asi las cosas, las entidades territoriales pueden celebrar los contratos a que alude el
articulo 355 superior con entidades privadas sin dnimo de lucro y de reconocida
idoneidad, con el Unico propdsito de impulsar programas y actividades de interés
publico. La mencionada idoneidad debe entenderse como la experiencia —con
resultados satisfactorios— que acredite que la entidad sin dnimo de lucro es la “...
adecuada y apropiada para desarrollar |as actividades que son objeto del proceso de

contratacion” (art. 3, decreto 92 de 2017).

Los contfratos de que trata el citado articulo 355 de la C.P., segun lo dispuso el
constituyente, se estructuran bagjo la idea de que lo que se busca realmente es una
suerte de adlianza de fuerzas —publicas y privadas— para logar como propdsito comuin
impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el plan nacional y los
planes seccionales de desarrollo, sin una contraprestacion directa a la enfidad puUblica
contratante [pero, en todo caso, sujetos a la prestacion de un beneficio comun o
social]. Bajo esta modalidad el sector publico puede aportar el dinero (en todo o en
parte) y la entidad privada sin dnimo de lucro la experiencia (personal, instalaciones,

apoyo logistico, entre otros) o viceversa, segun sea el caso.

No se ftrata, entonces, de un contrato conmutativo (en el cual se advierte un
intercambio de prestaciones), sino de un convenio —en el sentido amplio de la
palabra- cuyo objeto es la colaboracion para el cumplimiento de los cometidos
estatales, todo lo cual se permite al coincidir el objeto social del privado —que actuasin

dnimo de lucro- con la actividad o programa que el Estado quiere impulsar; al



respecto, el literal “b" del articulo 2 del Decreto 92 de 2017 (norma no demandada)
excluye la posibilidad de que tales contratos comporten ... una relacién conmutativa en

el cual haya una contraprestacidn directa a favor de la Entidad (sic) Estatal (sic) ...".

Los contratos conmutativos estdn excluidos de la regulacion del articulo 355 de la
Constitucion, precisamente porque en ellos el valor que paga el Estado -o la
obligacién dineraria que éste asume- tiene el propdsito de remunerar el bien
transferido, la obra ejecutada o el servicio prestado por el contratista. En los contratos
de naturaleza conmutativa no se busca impulsar un programa o una actividad de
interés publico; por tanto, la suma o el presupuesto que transfiere el Estado tampoco
tiene ese propodsito.

El propdsito de impulsar programas y actividades de interés publico es, precisamente,
el fundamento que justifica la celebracién de los contratos de que trata el articulo 355
de la C.P., de dlli que también se dispone que los mismos deben celebrarse con una
clase particular y especifica de personas juridicas [las entidades que realicen tales
actividades o programas, que no tengan dnimo de lucro y que tengan reconocida
idoneidad]. El hecho de que los contratos del articulo 355 de la C.P. sélo puedan
celebrarse con entidades sin dnimo de lucro, sin duda, excluye la posibilidad de que los
aportes estatales realizados afecten la libre competencia, pues, por la naturaleza de
las enfidades destinatarias de tales aportes, se concluye que no participan como
competidoras en el mercado.

Se sigue de lo anterior que, cuando el Estado buscala adquisicion de bienesy servicios
para programas o actividades de interés general debe contratar en condiciones
normales, es decir, aplicar el Estatuto General de Contratacion PUblica —ley 80 de 1993
y sus reformas complementarias— [en este escenario, la entidad estatal debe salir al
mercado a buscar la mejor oferta mediante un proceso de seleccién, aplicando las normas de
contrataciéon propias de los contratos estatales]¢; pero, si lo que se pretende es fomentar
una actividad o un programa de interés publico “acorde” conlos planes de desarrollo,
en alianza con un privado sin dnimo de lucro y de reconocida idoneidad, se esta

entonces en el escenario contemplado en el articulo 355 de la Constitucion Politica.

Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sentencia C-507 de 2008, precisd (se
transcribe conforme obra):

“La Corte Constitucional ya ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el
contenido del articulo 355 de la Carta. Segun la doctrina constitucional vigente, en
principio la Constitucién prohibe toda donacién de recursos publicos. Sin embargo,
lo anterior no significa que el Estado no pueda implementar politicas sociales o
econdmicas que tengan como herramienta la asignacidon de bienes o recursos sin
una contraprestacion directa e inmediata a cargo del beneficiario.

¢ VASQUEZ GOMEZ Jean Paul y ALVAREZ QUIROZ, Liia Yaneth: “El debido proceso en las actuaciones administrativ as
contractuales sancionatorias”. Ed. Libreria Juridica Sdnchez R. Ltda., Medellin, 2018, p&g. 33.



“Por el contrario, en un Estado Social de Derecho, el Estado tiene ciertas
obligaciones sociales que se concretan, entre otras, en la asignacidén de bienes o
recursos publicos a sectores especialmente protegidos por la Constitucion. No
obstante, para que este tipo de asignaciones resulten ajustadas a la Carta, se
requiere que satisfagan, cuando menos, cuatro requisitos constitucionales que se
mencionan brevemente a continuacidn y se explican en los apartes que siguen de
esta decisidn.

“En primer lugar, toda asignacidon de recursos publicos debe respetar el principio de
legalidad del gasto. En segundo término, toda politica publica del sector central,
cuya e€jecucion suponga la asignacidn de recursos o bienes publicos, debe
encontrarse reflejada en el Plan Nacional de Desarrollo y en el correspondiente plan
de inversion. Adicionalmente, toda disposicion que autorice una asignacion de
recursos publicos sin contraprestacién por parte del beneficiario, tiene que
encontrarse fundada en un mandato constitucional claro y suficiente que la
autorice. Por Ultimo, debe respetar el principio de igualdad”.

De igual manera, esta corporacion expresd (se transcribe conforme obral):

“Si bien el precepto prohibe de manera general a las ramas y érganos del poder
publico destinar recursos a particulares, también lo es que el mandato no es
absoluto, pues el inciso segundo admite excepciones, cuando se trata de egjecutar,
mediante contratos celebrados con entidades sin dnimo de lucro de reconocida
idoneidad, actividades y programas de interés publico, que estén en consonancia
con el plan nacional y los planes seccionales de desarrollo. Las erogaciones que se
autoricen para tales efectos, deben tener sustento en principios y derechos
constitucionales y resultar indispensables para realizar los fines esenciales del Estado,
sdlo asi se armoniza la prohibicion de decretar auxilios o donaciones con el
cumplimiento de los deberes propios de un estado social de derecho. Es decir, las
transferencias de recursos puUblicos a particulares que tengan un fundamento
constitucional expreso, no constituyen erogacién prohibida por la Carta, sino el
cumplimiento de los deberes sociales a cargo del Estado ... Por via negativa, el
auxilio o donacién que prohibe la norma Superior, es aquél que se hace en
beneficio de particulares por mera liberalidad; en otros términos, ‘la transferencia
injustificada de recursos del patrimonio publico al particular, con el fin de favorecer
a ciertos individuos o grupos de manera selectiva, asi como la utilizaciéon politica y
electoral, y algunas veces econdémica, de las necesidades de personas y
comunidades’..., lo que equivale a revivir la prdctica de los llamados ‘auxilios
parlamentarios’, cuyo mal uso generd el mandato constitucional.

Respecto de la naturaleza de los subsidios a los particulares, la jurisprudencia, de
manera reiterada y uniforme, concluye que la prohibicion no implicé la extincién de
la funcién benéfica del Estado, sino que admite otras excepciones que surgen del
texto constitucional y que tienen por objeto garantizar el bienestar general y el
mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos o el estimulo a actividades
que la misma Carta considera dignas y merecedoras de apoyo”’.

Ahora, el Consejo de Estado también ha delimitado el marco en el que es posible la
contfratacion con las enfidades sin dnimo de lucro, con miras a llevar a cabo la

actividad de fomento, en los siguientes términos:

7 Consejode Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1626 de 2005.



“El articulo 355 de la Carta contiene una disposicion de doble propdsito y alcance:
(i) por una parte, un precepto prohibitivo general aplicable a la totalidad de las
ramas y oérganos estatales para destinar recursos publicos a favor de particulares por
mera liberalidad, concebido, segun dan cuenta los anales de la Asamblea Nacional
Constituyente, con la finalidad de proscribir la prdctica politica perniciosa de
desviaciéon de dineros publicos al beneficio personal o ‘auxilios parlamentarios’ (inc.
1°), y (i) por otra, una disposicidon permisiva y de autorizacién de celebracién de
contratos con entidades sin dnimo de lucro y de destinacion de recursos
presupuestales, con el fin impulsar programas y actividades de interés publico, todo
ello sujeto a la reglamentacion del Gobierno (inc. 2°).

“... Si bien esta norma constitucional establece el marco normativo, las condiciones,
caracteristicas y régimen complementario, (sic) estdn contenidos en decretos
reglamentarios -principalmente en los Nos 777 y 1403 de 1992- que pueden
calificarse de auténomos, en cuanto sélo estdn sometidos a la Constitucion y no a la
ley y, por tanto, sustraidos del alcance del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Pdblica (art. 150 in fine), pues el constituyente tuvo a bien reservar a
la competencia del gobierno la regulacién de esta materia contractual, de manera
que han de tenerse en cuenta los elementos que en aquellos se precisan, para
analizar, a continuacidén, la procedencia de celebracidon de los contratos por los
que inquiere la consulta’s.

Con fundamento en lo anterior, se saca en claro que en nuestro ordenamiento juridico
estan proscritos los actos gratuitos o de mera liberalidad por parte del Estado en favor
de personas naturales o juridicas de derecho privado (auxilios parlamentarios o
donaciones); sin embargo, ello no significa que la actividad de impulso o de fomento
de las entidades sin dnimo de lucro (para los precisos fines previstos en el inciso
segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica) esté igualmente prohibida, pues,
por el contrario, se permite la celebracion de contratos para tal fin y ella se sujeta al

cumplimiento de las condiciones especiales determinadas por la misma Constitucion.

Desde esta perspectiva, los contratos de apoyo se encuentran, por tanto, sustraidos del
dmbito de aplicaciéon y del alcance del Estatuto General de la Contratacion Publica,
ya que tal contratacion cuenta con un régimen juridico especial, autorizado desde la
misma Constitucion Politica (art. 355) y desarrollado a trav és de decretos dictados en
virtud de la potestad con que cuenta el Gobierno Nacional para expedir reglamentos
autdnomos o constitucionales, los cuales surgen a partir del ejercicio de atribuciones
permanentes o propias que permiten desarrollar la Constituciéon en determinados
asuntos sin subordinacidén a una ley especifica. Desarrollan, por tanto, disposiciones

puntuales y precisas de la Constitucion Politica y constituyen una reserva o facultad

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1710 del 23 de febrero de 2006.



propia constitucional que se sustrae de la cldusula general de competencia del

Congreso de la Republica’.

El cardcter de reglamento constitucional no obedece solamente a que la facultad
para expedirlos sea de origen constitucional —como errébneamente se cree-, sino
también a su objeto y jerarquia, esto es, a que regula de manera directa determinada
materia o asunto indicado expresamente enla misma Constitucion Politica, de manera
que no se interpone entre ese reglamento y la Constituciéon Politica ninguna ofra
categoria de normas'o; por tanto, “... los reglamentos constitucionales son actos de
rango ‘subconstitucional’, pues tienen la misma fuerza y jerarquia de la ley y pueden
modificarla, derogarla y adicionarla en todo lo concerniente a la materia reservada a
ellos"" [el despacho no comparte tal postura de la doctring; sin embargo, volverd
adelante sobre el particular].

Bajo este panorama, se resolverdn los cargos formulados.

2.4 Examen de los cargos

24.1 Cargo 1

Parala parte actora el decreto acusado viola los articulos 115y 211 de la Constitucion
Politica, pues el Presidente de la Republica delegd en Colombia Compra Eficiente la
posibilidad de reglamentar el citado arficulo 355 a través de una “guia”,
desconociendo que dicha agencia no hace parte del Gobierno Nacional y que la
facultad reglamentaria —que acd se discute— es delresorte exclusivo del Presidente de
la Republica, sin que exista acto normativo alguno que permita su delegacion [ver,
numeral 2.2 supra —pdag. 7-].

Pues bien, los contratos previstos en el articulo 355 de la C.P. se deben ejecutar segun
el reglamento, cuya expedicidn compete de manera directa, exclusiva y excluyente al
Gobierno Nacional, sobre cuya conformacié el articulo 115 de la misma Constitucion
dispuso:

? Dentro de los reglamentos auténomos o constitucionales quehoy se pueden expedirse encuentran, entre otros, los
decretos mediante los cuales se asignan misiones o encargos al Vicepresidente de la Republica (art. 202 C.P.), losque
distribuyen negocios —segun su naturaleza—entre ministerios, departamentos administrativos y establecimientos publicos
(art. 189, num. 17 C.P.),los que dan aplicacién provisional a los tratados de naturaleza econdmicay comercial (art. 224
C.P.), asicomo los decretosreglamentarios de que trata el articulo 355 ejusdem, enrelacidn con los contratos que el
Estado celebra conlas entidades sin dnimo de lucro (se recomienda consultar, entre otras, la sentencia del 14 de
agosto de 2008, expediente 16230, radicado: 11001-03-26-000-1999-00012-01).

10 De allisu denominacién de "auténomo”, pues materialmente no se encuentra subordinado a ningunanorma de
rangolegal (DE OTTO, Ignacio: "“Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes”, 7° reimpresion de la segunda edicion,
Ariel, Barcelona, 1999, p.214).

1" BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique: “Manual del acto administrativo”, Bogotd, Libreria Ediciones del Profesional, 2009,
p.139.



“El Presidente de la Republica es Jefe del Estado, Jefe del Gobierno y suprema
autoridad administrativa.

“El Gobierno Nacional estd formado por el Presidente de la RepUblica, los ministros
del despacho y los directores de departamentos administrativos. El Presidente y el
Ministro o Director de Departamento correspondientes, en cada negocio particular,
constituyen el Gobierno.

“Ningun acto del Presidente, excepto el de nombramiento y remocién de Ministros y
Directores de Departamentos Administrativos y aquellos expedidos en su calidad de
Jefe del Estado y de suprema autoridad administrativa, tendrd valor ni fuerza alguna
mientras no sea suscrito y comunicado por el Ministro del ramo respectivo o por el
Director del Departamento Administrativo correspondiente, quienes, por el mismo
hecho, se hacen responsables.

“Las gobernaciones y las alcaldias, asi como las superintendencias, los
establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales del Estado,
forman parte de la Rama Ejecutiva” (se resaltal).

Asi, pues, en el sentido constitucionalmente restringido del término, el Gobierno
Nacional estd conformado, para cada asunto en particular, por el Presidente de la
Republica, los ministros delramo correspondiente y/o los directores de departamentos
administrativos'?, razon suficiente para concluir —de entrado- que la agencia de
contratacion estatal Colombia Compra Eficiente no se encuentra incluida dentro de
tal categoria—-Gobierno Nacional-, por cuanto no es un ministerio ni un departamento
administrativo.

Entonces, si el articulo 355 de la Constitucidon Politica dispone que al Gobierno
Nacional le corresponde reglamentar la confratacién con las entidades sin dnimo de
lucro, es evidente que, al ejercicio de tal potestad, no puede concurrir ninguna otra
autoridad administrativa que no haga parte del Gobierno Nacional, asi dependa de
él en ofros asuntos.

Bajo ese entendido, disponer que Colombia Compra Eficiente expedird una *“guia”
para establecer el alcance vy la interpretacion de “... las expresiones ... utilizadas con
mayUscula inicial ..."13 (como se hace en el inciso segundo del articulo 1 del decreto

12 Ver, entre otras, las sentencias C-397 de 1995, C-290de 1997 y C-350de 1997.

13 Las expresiones que aparecen con mayusculainicial son las siguientes:

“Entidades Estatales

“Proceso de Contratacion

“Plan Nacional o Seccional de Desarrollo
“EntidadEstatal

“Riesgo

“Documentos del Proceso



acusado), asi como disponer que deberdn tomarse ... en consideracién las pautas y [los]
criterios establecidos en la [misma] guia ...” (como se prevé en el inciso segundo del
arficulo 3 ejusdem), sin duda implica compartir el ejercicio de la reglamentacion
asignada directamente al Gobierno Nacional o, cuando menos, delegar en ofra
autoridad administrativa tal facultad.

En efecto, dejar espacios “vacios” para que Colombia Compra Eficiente defina el
alcance v la interpretacion de ciertas expresiones y dicte las “pautas” y “criterios”
para desarrollar la materia reglamentada no es otra cosa que delegar la
reglamentacion, pues materiamente se le encomienda a ofra autoridad
administrativa la labor de completar el ejercicio reglamentario que hizo el Gobierno
Nacional o, cuando menos, se le encomienda la tarea de complementar una
reglamentacion insuficiente que hizo la autoridad competente, tarea que no puede
ser asignada por el Presidente de la Republica a ningun ofro organismo o entidad de
la administracion (distinto del Gobierno Nacional), puesto que, sin duda, quien estaria
concurriendo materialmente en tal caso a reglamentar la norma constitucional seria la
autoridad delegataria y no el competente para ello, segun lo dispuesto por el
constituyente.

En este orden de ideas, el despacho encuentra que se viold el articulo 115 de la
Constitucion Politica, pues el Gobierno Nacional asignéd la competencia para
determinar el alcance y la interpretacion de algunas expresiones del decreto
acusado, asi como la definicidn de las “pautas” y los “criterios” en que se debe llevar
a cabo la confratacion con las entidades sin dnimo de lucro [inciso segundo del
articulo 3 del decreto enjuiciado], a una autoridad que no hace parte del Gobierno
Nacional, como lo es la agencia de contratacion estatal Colombia Compra Eficiente.
Se trata de una labor indelegable por naturaleza, la cual no se puede transferir a otra
autoridad administrativa que no haga parte del Gobierno Nacional, pues la
Constitucion no contempla tal posibilidad cuando dice que esa funcidn compete al
gobierno nacional, razén por la cual no puede no puede transferirse.

Ahora, el despacho también encuentra que se viold el articulo 211 de la Constitucion
Politica, pues el Presidente de la RepuUblica —quien encabeza el “*Gobierno Nacional”-
sélo puede delegar a otra autoridad la potestad de desarrollar una norma
constitucional, siempre y cuando haya una ley que lo habilite expresamente para ello;
al respecto, el citado articulo dispone:

"Laley senalard las funciones que el Presidente de la Republica podrd delegaren
los ministros, directores de departamentos administrativos, representantes legales
de entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alcaldes y
agencias del Estado que la misma ley determine. Igualmente, fijard las
condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en sus
subalternos o en otras autoridades ..." (se subraya).

“Entidadsin dnimo de lucro
“Ley

“Sistema Electrénico de Contratacion Publica”.



Desde esta perspectiva y teniendo en cuenta que el Presidente de la Republica estd
sujeto al principio de la competenciareglada, consagrado en el articulo 211 de la C.P.,
es evidente que excedid sus potestades al delegar en una autoridad administrativa la
posibilidad de expedir normas (a fravés de una “guia”) para la efectiva interpretacion
y aplicacion del decreto acusado.

Puestas asi las cosas, es dable concluir que la potestad reglamentaria se ejercié de
manera fragmentada o incompleta por parte del gobierno nacional, pues, para la
aplicacién del decreto acusado, se remite alos pardmetros que, ex post facto, debian
ser establecidos en la llamada “guia” expedida por Colombia Compra Eficiente.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, enrelacién con el cardcter indelegable de la
potestad reglamentaria del gobierno nacional, en el caso de los denominados
reglamentos auténomos o constitucionales, senald:

“La potestad reglamentaria es una funcion administrativa atribuida por la
Constitucion Politica al Gobierno Nacional, para la correcta y cumplida
ejecucion de las leyes, que, como ha tenido oportunidad de senalar esta
Sala, es de cardcter permanente, indienable, intransferible e irrenunciable.
Al ser una atribucién otorgada constitucionalmente al Presidente de la
Republica, en su calidad de primera autoridad administrativa, no necesita
de normalegal expresa que la confiera, ni puede ser limitada en cuanto a la
materia y el tiempo en que pueda utilizarla, mientras continde vigente la
norma legal a reglamentar; por ello, esta facultad no es susceptible de
renuncia. transferencia o delegacion porel Gobierno Nacional a otro érgano
del Estado 4,

Bajo este escenario, debe el despacho suspender provisionalmente el inciso segundo
del arficulo 1 del Decreto 92 de 2017, asi como el inciso segundo del articulo 3 del
mismo decreto, pues claramente el Presidente de la RepuUblica excedid sus facultades,
en tanto delegd en otra autoridad administrativa —que no hace parte del Gobierno
Nacional- el ejercicio de las funciones de que se viene hablando en este aparte, sin
que exista autorizacion para ello.

2.4.1.1 Dentfro de este primer cargo fambién se acusaron los literales “a” y “c” del
articulo 2 del decreto ejusdem, asi como el inciso quinto de mismo artficulo, pues, en
criterio del demandante, el literal *a” exige que “el objeto del contrato corresponda
directamente a programas y actividades de interés pdblico™ previstos en los planes de
desarrollo, cuando, en realidad, la norma reglamentada simplemente exige que |os
contratos con las entidades sin dnimo de lucro sean “acordes” con dichos planes.

El literal “c” se acusa, porque condiciona la posibilidad de celebrar los contratos con
las entidades sin dnimo de lucro cuando no exista oferta en el mercado de bienes y

14 Auto del 1 de abrilde 2009, radicado 11001-03-26-000-2009-00024-00, expediente 36476, actor: Zamir Alonso Bermeo
Garcia.



servicios, condicion con la cual se desconoce la naturaleza no conmutativa de los
contratos de que trata el articulo 355 de la C.P. Esto Ultimo —el desconocimiento de la
naturaleza no conmutativa de los contratos de que trata el citado articulo 355-,
también se predica en relacién con el inciso quinto del articulo 2 demandado.

Los apartes acusados disponen (se subraya y resalta):

“Articulo 2. Procedencia de la contratacién con entidades privadas son dnimo de
lucro y de reconocida idoneidad. Las Entidades Estatales del Gobierno nacional,
departamental, distrital y municipal pueden contratar con entidades privadas sin
dnimo de lucro y de reconocida idoneidad en los términos del articulo 355 de la
Constitucién Politica y del presento decreto, siempre que el Proceso de
Contratacién redna las siguientes condiciones:

“a. Que el objeto del contrato corresponda directamente a programas y actividades
de interés publico previsto en el Plan Nacional o Seccional de Desarrollo, de
acuerdo con el nivel de Ila Entidad Estatal, con los cuales esta busque
exclusivamente promover los derechos de personas en situaciones de debilidad
manifiesta o indefensién, los derechos de las minorias, el derecho a la educacidn, el
derecho a la paz, las manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y de
promocion de la diversidad étnica colombiana:

“b. Que el contrato no comporte una relacién conmutativa en el cual haya una
contraprestacion directa a favor de la Entidad Estatal, ni instrucciones precisas
dadas por esta al contratista para cumplir con el objeto del contrato; y

“c. Que no exista oferta en el mercado de los bienes, obras y servicios requeridos
para la estrategia y politica del plan de desarrollo objeto de la confratacién, distinta
de la oferta que hacen las entfidades privadas sin dnimo de lucro; o que, si existe, la
contratacion con entidades privadas sin dnimo de lucro represente la optimizacién
de los recursos publicos en términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del
Riesgo. En los demds eventos, la Entidad Estatal deberé aplicar la Ley 80 de 1993, sus
modificaciones y reglamentos.

“La Entidad Estatal del Gobierno nacional, departamental, distrital y municipal que
contrata bajo esta modalidad deberd indicar expresamente en los Documentos del
Proceso, cémo el Proceso de Conifratacién cumple con las condiciones
establecidas en el presente articulo y justificar la contratacién con estas entidades
en términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del Riesgo.

“Estas Entidades Estatales pueden contratar con entidades privadas sin dnimo de
lucro de reconocida idoneidad en los términos del presente decreto, previa
autorizacion expresa de su representante legal para cada contrato en particular
que la Entidad Estatal planee suscribir bajo esta modalidad. El representante legal
de la Entidad Estatal no podrd delegar la funcién de otorgar esta autorizacion.

“La Entidad Estatal deberd acreditar en los Documentos del Proceso la autorizacion
respectiva’.

Pues bien, para el despacho el literal “a” de la norma acusada resulta contrario a la
norma superior (art. 355 de la C.P.), pues, como se vio atrds [numeral 2.3 supra], lo que
pretende la norma reglamentada es que las entidades publicas puedan, mediante la
celebracién de contratos, impulsar los programas y actividades de interés publico que
desarrollan las enfidades sin dnimo de lucro —de reconocida idoneidad- siempre que
aquéllos (programas y actividades) resulten “acordes” con los planes de desarrollo
(hacional o seccional).


https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#355
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=304

Por “acorde” se debe entender aquello que se encuentra ... conforme, en armonia o
en consonancia”'s con el plan de desarrollo de que se trate, es decir, lo que se busca
es gue no esté en contravia o en discordancia con lo que alli se contempla: una cosa
es exigir que el confrato a celebrar tenga el fin de impulsar programas y actividades
de interés publico “acordes” con los planes de desarrollo y otra, muy distinta, es exigir
"...que el objeto del contrato corresponda directamente a programas y actividades
de interés publico previstos en el Plan de Desarrollo ...", que es (esto Ultimo) lo que
dispone el decreto acusado.

A partir de lo dispuesto en el citado artficulo 355, la entidad estatal debe verificar las
actividades y programas de interés publico que desarrolle la entidad sin dnimo de
lucro vy, a partir de alli, establecer si tales programas o actividades resultan acordes
con su plan de desarrollo, no que necesariamente, se insiste, correspondan
“directamente” alas actividades o programas previstos en tales planes de desarrollo.
Puede suceder, por ejemplo, que el contrato conla entidad sin dnimo de lucro encaje
perfectamente o sea"acorde" con el plan de desarrollo —que es lo que exige la norma
reglamentada- vy, sin embargo, no esté previsto “directamente” en algin plan de
desarrollo —que es lo que exige la norma demandada-.

El aparte acusado exige que el objeto del contrato corresponda directamente a los
programas contenidos en los diferentes planes de desarrollo, pero ello, asi concebido,
es propio de los procesos de seleccidon a los que deben someterse los contratos
ordinarios de la administracion publica; al respecto, recuérdese que los contratos
referidos en el mencionado articulo 355 no estdn sometidos a la ldgica de los contratos
ordinarios, pues tienen como finalidad impulsar los programas y actividades de interés
pUblico que desarrollen las enfidades sin dnimo de lucro, para lo cual Unicamente se
exige que sean acordes con los que, a su vez estén contemplados en los
correspondientes planes de desarrollo.

De ofro lado, el despacho observa que la limitacién que se infrodujo en el literal "a" del
articulo 2 del decreto acusado, esto es, la concerniente a que los programas y

actividades deben buscar la promocion de los derechos de personas en “... situaciones
de debilidad manifiesta o [de] indefensidn, los derechos de las minorias, el derecho a la

educacién, el derecho a la paz, las manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y de
promocidén de la diversidad étnica colombiana ..."”, también resulta violatoria del articulo
355 de la C.P., pues estd cercenando la posibilidad de que se celebren contratos con
entidades sin dnimo de lucro que tengan por objeto actividades y programas de
interés publico distintos a los alli enumerados, a pesar de tal limitacién no estd prevista
en la norma reglamentada —art. 355-, pues, se insiste, la Unica restriccidon que ésta
consagra se encuentra referida a la causa de los contratos, esto es, que tengan el ...
fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan
Nacional ylos Planes Seccionales de Desarrollo ...". En este sentido, puede suceder, por
ejemplo, que una entidad sin dnimo de lucro esté constituida e inspirada bajo una
finalidad de interés publico [como en temas ambientales, desarrollo sostenible,
proteccion de animales, desarrollo integral de la familia, entre otfros], cuente con
reconocidaidoneidady, pese aello, no pueda celebrar ningin contrato de fomento o

15 Diccionario dela Lengua Espanola, en: https://dle.rae.es/2id=07LbsG8, consultarealizadael 5 de agosto de 2019.
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impulso conla administracion, por no circunscribirse su objeto misional a las categorias
enunciadas en la norma reglamentada [literal "a", art. 2, decreto acusado].

Una limitacion del anterior calado implica, sin duda, establecer una condicion no
prevista en la norma constitucional reglamentada. Esta Ultima solo establece una
restriccion y es que la “causa” del confrato tenga como finalidad “... impulsar
programas y actividades de interés publico acordes con el plan de desarrollo”,
mientras que, por su parte, la norma acusadallimita la celebraciéon de tales contratos a
que tengan como objeto la promocién de las actividades enunciadas anteriormente
[letfra"a", art. 2, decreto ejusdem]. Sila norma constitucional restringe sélo la causa o la
finalidad del contrato, quiere decir ello que, independientemente de su objeto, puede
celebrarse en cualquier modalidad, siempre y cuando —claro estd— su causa sea
“acorde” con los planes de desarrollo, que es, en Ultimas, el propdsito de la norma
constitucional’s.

Bajo este escenario, para el despacho es claro que el literal “a” del articulo 2 del
decreto demandado puede ser violatorio del articulo 355 de la Constitucion Politica,
pues, en primer lugar, exige que los contratos con las entidades sin dnimo de lucro
correspondan directamente a los programas y actividades previstos en los planes de
desarrollo y, en segundo lugar, limita el objeto de tales contrataciones a unos objetos
especificos [promocion de los ... derechos de personas en situaciones de debilidad
manifiesta o de indefension, los derechos de las minorias, el derecho ala educacion, el
derecho alapaz Ias manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y de promocion
de la diversidad étnica”], a pesar de que la norma reglamentada en modo alguno
establece tal condicionamiento.

2.4.1.2 En lo atfinente al literal “c” del articulo 2 demandado, el despacho también lo
considera violatorio de la norma constitucional acabada de citar, pues condiciona la
posibilidad de celebrar los contratos con las entfidades sin dnimo de lucro a la
inexistencia de ofertaen el mercado “... de los bienes, obras yservicios requeridos para
la estrategia y politica del plan de desarrollo objeto de la contratacidn, distinta de la
oferta que hacenlas entidades privadas sin dnimo de lucro ..." y, ademds, condiciona
tal contratacion a que, de existir oferta, la contratacion con las entidades privadas sin
dnimo de lucro “... representela optimizacion de los recursos publicos en términos de
eficiencia, eficacia, economia y manejo del Riesgo...”, eventos en los cuales —dice
aquel literal-, se debe aplicar el Estatuto General de la Contratacion Pdblica [ver,
numeral 2.4.1 —pdg. 20-].

16 “Elobjeto delnegociojuridico es elinterés que es materia de la regulacion con elrespectivo negocio, la carencia del
objeto determinala inexistencia delnegocio. También puede ocurrirque la causa, entendida ésta como la necesidad
que se pretende satisfacerola finalidad gue se pretende alcanzar con la celebracidn delnegocio, no exista, caso en el
cualtambién se originarala inexistencia del negocio juridico.

“...el negociojuridico pordefinicién consiste en la expresion de la voluntad dirigida a la creacién, modificaciono
extincion derelacionesjuridicas, resulta obvio colegirque, alfaltaraquella intencidén o el objeto alque apunta, podrd
existircualquiercosaohecho, mas noun actode esaindole, conclusidn que asimismo se impone no sdlo cuando el
pactoes solemney se pretermite la forma ad substantiam actus prescrita porla ley, porque, sin ésta, la voluntadse tiene
por nomanifestada, sino tambiénen los casos en que se omitenlos requisitos esenciales previstos por el ordenamiento
parala especie de la que sellegaraa tratar,ya que de ellos depende suformacidn especifica, y sinlos cuales el
acuerdo tampoco existe o degeneraen otro distinto ..." (Tratado de las Obligaciones, Casa Editorial Araluce Cortés,
392, Barcelona, Tomol, pdgs.7y 9).



A primera vista, es claro que la norma cuya suspensidon se pide impone una restriccion
no dispuesta en el articulo 355 de la Constitucion Politica; en efecto, la finalidad de la
norma constitucional es impulsar a las entidades sin dnimo de lucro que desarrollen
determinadas actividades y programas con reconocida idoneidad, cometido que no
puede lograrse si se condiciona la celebracion de los contratos alli previstos a que no
exista ofertaen el mercado (distinta de la que hacen las entidades sin dnimo de lucro)
y mucho menos si se condiciona al “ofrecimiento mds favorable” para la entidad en
términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del riesgo, pues, se insiste, esta
modalidad de contratacién —la del articulo 355- no se rige por lo dispuesto para los
contratos ordinarios de la administracion publica.

El propdsito de garantizar la libre competencia en el mercado —como se advierte de la
lectura del acto acusado- no se gjusta a la finalidad de la norma constitucional en
cita, pues desconoce que las entidades sin dnimo de lucro no participan en el
mercado de bienes y servicios como lo hacen las demds vy, por la misma razén, no se
les pueden aplicar las reglas de seleccion contenidas en el Estatuto General de la
Confratacion Publica. Las entidades a las cuales la norma constitucional busca
apoyar son entidades que (i) no tienen dnimo de lucro vy (ii) desarrollan programas y
actividades de interés publico con reconocida idoneidad. No son, enfonces,
entidades creadas para competir en el mercado.

El decreto demandado —en oposicion al precepto constitucional-le da a los contratos
del articulo 355 el mismo tratamiento que le asigna a los contfratos que celebra
ordinariamente el Estado para ejecutar los programas previstos en sus planes de
desarrollo, los cuales —estos si- se rigen bajo la logica del mercado y se les debe
aplicar, por tanto, lo dispuesto en el Estatuto General de la Contratacion PUblica.

La funcidon de fomento del articulo 355 de la C.P. tiene como propdsito apoyar o
impulsar a las entidades que no participan con dnimo de lucro en el mercado, pero
que, ademdas, desarrollen programas o actividades de interés publico que a la entidad
estatal le interese incentivar por estar “acordes” con el plan de desarrollo. En un
proceso de seleccién ordinario se busca la “mejor oferta”, mientras que, tratdndose
de las entidades sin dnimo de lucro, lo que se busca es contratar a la entidad que mas
requiera el impulso del Estado para sostener o estimular la actividad que desarrolle.

El impulso o apoyo a las entidades sin dnimo de lucro no puede estar condicionado,
entonces, ala inexistencia de oferta en el mercado ni, mucho menos, a que la oferta
de tales entidadesrepresente “... la optimizacion de los recursos publicos en términos
de eficiencia, eficacia, economia y manejo del Riesgo" (sic). El articulo 355 no dispone
que la contrataciéon con dichas entidades se realice cuando su ofrecimiento sea el
“mds favorable” para la entidad, pues, como se vio, Unicamente exige que la
finalidad del contrato esté relacionada con actividades o programas de interés
pUblico acordes con los planes de desarrollo. La restriccion que se infroduce con el
literal “*c” demandado, por consiguiente, desconoce que el Estado puede infroducir
ventajas o incentivosrespecto de determinados asuntos cuando esté interesado en su
promociéon o fomento, como lo prev é el articulo 355 constitucional.




Bajo este escenario, es claro que se deben suspender provisionalmente los efectos de
la letra “c” del articulo 2 demandando. Por la misma razén y dada la unidad de
materia, también se suspenderdn los delinciso quinto del mismo articulo 2 demandado.

242 Cargo 2

El segundo cargo que alega el demandante es el atinente al inciso final del articulo 4
del decreto acusado, pues, ensu criterio, desconoce el derecho a la igualdad (art. 13
de la Constitucion Politica), teniendo en cuenta que privilegia la escogencia de
determinadas entidades sin dnimo de lucro [las del sector artistico, cultural, deportivoy
de promocion a la diversidad étnica], sin que sea necesario —en relacion con ellas—
agotar ningun procedimiento competitivo o de seleccion.

El arficulo citado establece (se resalta el inciso que se pide suspender):

“Articulo 4. Proceso competitivo de seleccion cuando existe mds de una entidad sin
dnimo de lucro de reconocida idoneidad. La Entidad Estatal del Gobierno Nacional,
departamental, distrital y municipal deberd adelantar un proceso competitivo para
seleccionar la entidad sin dnimo de lucro contratista, cuando en la etapa de
planeacién identifique que el programa o actividad de interés publico que requiere
desarrollar es ofrecido por mds de una Entidad sin dnimo de lucro.

“En el proceso competitivo la Entidad Estatal deberd cumplir las siguientes fases: (i)
definiciéon y publicacidn de los indicadores de idoneidad, experiencia, eficacia,
eficiencia, economia y de manejo del Riesgo y los criterios de ponderacién para
comparar las ofertas: (i) definicion de un plazo razonable para que las entidades
privadas son dnimo de lucro de reconocida idoneidad presenten a la Entidad
Estatal sus ofertas y los documentos que acrediten su idoneidad, vy (iii) evaluacidn de
las ofertas por parte de la Entidad Estatal teniendo en cuenta los criterios definidos
para el efecto.

“Las Entidades Estatales no estédn obligadas a adelantar el proceso competitivo
previsto en este articulo cuando el objeto del Proceso de Contratacion corresponde
a_actividades artisticas, culturales, deportivas y de promociéon de la diversidad
élnica colombiana, que solo pueden desarrollar determinadas personas naturales o
juridicas, condicién que debe justificarse en los estudios y documentos previos.

Una lectura desprevenida de la anterior disposicidn parece sugerir que se puede
prescindir del proceso de seleccion cuando solo exista una entidad sin &dnimo de lucro
que preste el servicio correspondiente a actividades artisticas, culturales, deportivas y
de promocidén de la diversidad étnica.

En efecto, el mismo ftitulo del articulo 4, denominado “Proceso competitivo de
seleccion cuando existe mds de una entidad sin dnimo de lucro de reconocida
idoneidad", permite concluir que, cuando no existe sino una entidad sin dnimo de
lucro, dicho proceso competitivo no debe surfirse —sin que importe el objeto del
contrato-. El arficulo —asi leido— desarrollaria una excepcidon absolutamente 16gica,
dado que el agotamiento del proceso de seleccion depende de la existencia de
pluralidad de oferentes, conindependencia —-como es de esperarse— de la naturaleza



misma del confrato: si solo hay una entidad sin dnimo de lucro oferente, obviamente
no tendria sentido adelantar un proceso competitivo o de selecciéon previa.

A lo anterior se puede agregar que el Gobierno Nacional se equivoco al hablar —en la
norma enjuiciodo- de actividades que solo pueden “... desarrollar determinadas
personas naturales o juridicas ...", pues, segun la materia, el decreto Unicamente estd
dirigido a reglamentar la contratacién con las “entidades sin dnimo de lucro™.

Puestas asi las cosas, de la lectura desprevenida de la norma acusada se podrian
sacar dosinterpretaciones: i) que las entidades estatales deben adelantar un proceso
competitivo para seleccionar ala entidad sin dnimo de lucro contratista, cuando enla
etapa de planeacioén identifique que el programa o actividad de interés publico que
requiere desarrollar —sin importar su objeto- es ofrecido por mds de una entidad sin
danimo de lucro vy ii) que las enfidades estatales quedan relev adas de surtir el proceso
de seleccion cuando advierta que el objeto del contrato gira en forno a asuntos
artisticos, culturales, deportivos y de promocion de la diversidad étnica, siempre que
verifigue que el contrato en cuestidon sélo puede ser desarrollado por determinadas
personas (naturales o juridicas).

No obstante, para el despacho la verdadera intencién de la norma en estudio es
relevarala administracion de surtir el procedimiento de seleccidn previa, siempre que
el objeto del contrato se encuentre relacionado con las actividades artisticas,
culturales, deportivas y de promocion de la diversidad étnica colombiana. Acd no
importa, segun la presentacion de la norma, si la entidad con la cual se celebra el
contrato es o no una entidad sin dnimo de lucro.

Si se lee atentamente la norma se advierte que ella se refiere alos contratos que solo
pueden celebrar "... determinadas personas naturales o juridicas"; luego, sin duda, lo
que pretende es excluir la aplicacion del proceso competitivo respecto de los
contratos que tengan por objeto las actividades alli previstas [se repite: actividades
artisticas, culturales, deportivas y de promociéon de la diversidad étnica colombianal.

Asi, pues, el Gobierno Nacional privilegio la contratacion con determinadas personas
naturales o juridicas (las del sector artistico, cultural, deportivoy de diversidad étnica) y
dispuso que, cuando existan varias que ofrezcan prestar el mismo servicio, la entidad
pUblica puede contratar a la que quiera sin adelantar, en tales casos, el proceso
competitivo previsto en el decreto acusado. La norma permite prescindir, inclusive, de
los procesos de seleccidon con las entidades sin dnimo de lucro que desarrollen dichos
objetos contfractuales.

Puestas asilas cosas, el despacho no encuentra motivo alguno para que se prescinda
del proceso de seleccidon cuando se identifique que el programa o actividad de interés
publico es ofrecido por mdas de una persona —natural o juridica- simple y llanamente
porgue el objeto del proceso de contratacion corresponda a actividades artisticas,



culturales, deportivasy de promociéon de la diversidad étnica'’. Estarazon, por tanto, es
suficiente para concluir que el Gobierno Nacional le otorgd un tratamiento privilegiado
a quienes desarrollen tales actividades (arfisticas, culturales, deportivas y de promocion
de la diversidad étnica) lo cual resulta claramente violatorio de la igualdad que debe
gobernar este tipo de procedimientos contractuales. No se entiende, entonces, cudl es
la razén para que se le asigne un tratamiento distinto a la contratacion con este tipo
de actividades (artisticas, culturales, deportivas y de promocion a la diversidad étnica)
frente alas actividades de interés publico de ofra naturaleza.

Bajo este panorama, se concluye que la norma impugnada efectivamente desconoce
el articulo 13 de la Constitucién Politica [y por integraciéon normativa el articulo 209 de
la misma codificacion], pues la funcion administrativa en todos los eventos se debe
desarrollar con fundamento en el principio de igualdad, lo cual no se observa
garantizado con disposiciones como la que acd se acusa.

243 Cargo 3

Para el demandante el articulo 5 del decreto acusado vulnera los articulos 4y 150
(numerales 1, 2y 25) de la Constitucion Politica, pues el Gobierno Nacional inv adié las
competencias exclusivas del legislador, en tanto modifico el articulo 96 de la Ley 489
de 1998, en lo afinente a la regulacion de los convenios de asociacion. También indico
que se vulneran los arficulos 1, 2 y 333 de la Constitucion Politica, pues, en vez de
expedir un decreto reglamentario del articulo 355 de la C.P., con el objeto de hacer
posible la celebraciéon de los contratos alli previstos, lo que hizo fue expedir una
normativa con la cual infrodujo restricciones que impiden que se logre la finalidad de
la norma constitucional.

Al respecto, el despacho considera que no es posible establecer en este estado
procesal la vulneracidon alegada por este cargo, pues determinar si el decreto
modificé o no la citada Ley 489 no es algo que se pueda hacer con la mera
confrontacion entre el acto acusado y las normas constitucionales presuntamente
vulneradas'’®, maxime si se tiene en cuenta que no es pacifico que los reglamentos
constitucionales tengan “...la misma fuerza y jerarquia de la ley ..." ni, mucho menos,
que puedan “modificarla™, “derogarla”™ o “adicionarla”, como sostiene la doctrina
[cfr., pdg. 15 supra].

Contrario a lo anterior, esta corporacion considera que los decretos autbnomos o
constitucionales son disposiciones de cardcter general, impersonal y abstracto que se
caracterizan por constituir un desarrollo directo de la Constitucion y, en el sistema de
fuentes del derecho, ostentan una jerarquia igual a la de la ley, pero de allino puede
afirmarse que su contenido sea materialmente legislativo; por tanto, en principio, no

17 "La seleccidn es un deber-regla de conductaen la actividad contractual, un principio que orientalos procesos de
seleccion” (Consejo de Estado, sentencia del 3 de diciembre de 2007, expediente 31447).

18 E| v erbo "confrontar” significa “...cotejardos cosas, especialmente escritos” (en: http://www.rge.es/, consulta
redlizada enlinea el 5de agosto de 2019).
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pueden “...invadirla orbita de competencia comrespondiente al legislador”'? y, por lo
mismo, No pueden modificar, derogar o adicionar la ley.

Puestas asi las cosas, es necesario, entonces, realizar un verdadero estudio de la
naturaleza y el alcance del acto enjuiciado para, de esta manera, establecer si los
supuestos de quebrantamiento normativo arguidos se encuentran demostrados o no,
es decir, si efectivamente con la expedicién del decreto acd demandado se modificd
el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 (en lo concerniente a las reglas aplicables a los
convenios de asociacion) y, por consiguiente, determinar si se invadio la érbita de
competencia asignada por excelencia al legislador. Todo ello implica, sin lugar a
dudas, un verdadero juicio de valor sobre el acto acusado, lo cual no se puede
realizar en esta oportunidad procesal con el simple ejercicio de confrontacion
normativ a.

Lo mismo se predica en relacion con la presunta vulneracion de los articulos 120, 221 y
33322 de la Constitucién Politica, pues establecer la forma en que el decreto acusado
infringe tales disposiciones —bajo un cargo abstracto de ilegalidad-, tampoco es algo
que se pueda establecer con la simple confrontacion del decreto con aquellas
normas. Es necesario, por tanto, realizar un estudio riguroso y exhaustivo de los alcances
que tfiene el acto enjuiciado.

Bajo este escenario y en lo atinente a este cargo no se advierte inconstitucionalidad
alguna —al menos por ahora-, razén por la cual serd en la sentencia donde se estudiard
la infraccion alegada.

En consecuencia, se

RESUELVE:

PRIMERO: SUSPENDER de manera provisional el inciso segundo del articulo 1 del Decreto
92 de 2017, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente auto.

19 Sentencia del 14 de agosto de 2008, expediente 16230, radicado: 11001-03-26-000-1999-00012-01.

20 “ ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de RepUblica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades teritoriales, democrdtica, participativa y pluralista, fundada en elrespeto dela
dignidad humana, en eltrabajoy la solidaridad de las personas que la integrany en la prev alencia delinterés general’”.

21 * ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: serv ir a la comunidad, promov erla prosperidad general y garantizarla
efectividadde los principios, derechosy deberes consagrados en la Constitucion; fa cilitarla participacion de todos en
las decisiones que los afectany enla vidaecondmica, politica, administrativay cultural de la Nacién; defenderla
independencia nacional, mantenerla integridad teritorial y asegurarla conv ivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo (..)".

22 * ARTICULO 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su
ejercicio, nadie podrd exigir permisos prev ios nirequisitos, sin autorizaciéon delaley (..)".



SEGUNDO: SUSPENDER de manera provisional los literales “a” y “c” del arficulo 2 del
Decreto 92 de 2017, asi como el inciso quinto de la misma norma, de conformidad con
lo expuesto en la parte considerativa del presente prov eido.

TERCERO: SUSPENDER de manera provisional el inciso segundo del articulo 3 del Decreto
92 de 2017, segun se indico en la parte motiva.

CUARTO: SUSPENDER de manera provisional el inciso final del articulo 4 del Decreto 92
de 2017, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente auto.

QUINTO: NIEGASE la suspensidon provisional del articulo 5 del Decreto 92 de 2017,
teniendo en cuenta las razones senaladas en las consideraciones de este prov eido.

SEXTO: COMUNICAR esta decision ala comunidad, por conducto de la pdgina web del
Consejo de Estado.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



