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

Consejera Ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogot4, D.C., once (11) de abril dos mil diecinueve (2019).

Radicado: 110010326000201400135 00

NUmero interno: 52.055

Actor: DIANA CAROLINA ROSAS BONILLA Y OTROS
Demandado: DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION
Pretension: NULIDAD SIMPLE

La Sala decide, en Unica instancia, la demanda instaurada por Camilo Andrés
Peinado Galan, Lina Sofia Pérez Pedraza, Paola Andrea Ramirez Pereira y Diana
Carolina Rosas Bonilla en ejercicio del medio de control de nulidad, consagrado en
el articulo 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, con la que se impugno la totalidad del Decreto 1510 de 2013. De
manera subsidiaria deprecaron la nulidad del articulo 159 del mismo cuerpo
normativo y, en subsidio de la primera subsidiaria, pidieron que se decrete la nulidad

del numeral 3 de esta ultima disposicion.

I. ANTECEDENTES

1. Demanda

El 21 de agosto de 2014, los demandantes formularon, en ejercicio del medio de
control de nulidad consagrado en el articulo 137 del CPACA, demanda en contra del



Departamento Nacional de Planeacién — DNP-, con la que se pretende de manera
principal y subsidiara la nulidad de las normas antes referidas.

2. Tramite de instancia

2.1. Admision de la demanda

Mediante auto del 23 de enero de 2015%, luego de verificar el régimen normativo
aplicable, la competencia de la Corporacién para conocer del mismo y el cumplimiento
de requisitos formales de la demanda, se procedid a su admision, se ordend su
notificacion a la entidad demandada, al Ministerio Publico y a la Agencia de Defensa

Juridica del Estado y se otorg6 el término legal para la respectiva contestacion.

2.2. Contestacion de la demanda

En la oportunidad procesal correspondiente, mediante escrito del 15 de mayo de 2015
el Departamento Nacional de Planeacion —DNP- contest6 la demanda formulada,
oponiéndose a las pretensiones de nulidad incoadas?.

2.3. Coadyuvancia

En escrito del 14 de mayo de 20153, la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica —
Colombia Compra Eficiente solicitdé tenerla como coadyuvante y que su escrito fuera
considerado como contestacion a la demanda. Mediante auto del 12 de noviembre de

2015, se admiti6 la intervencion solicitada®.

Colombia Compra Eficiente se opuso a las pretensiones de la demanda, pues considerd

gue las normas no adolecen de los vicios o irregularidades indicadas por los actores.

3. Disposiciones acusadas, cargos formulados, posicién de la demandaday el

tercero interviniente

1 Folios 25 a 28 cdo. ppal.
2 Folios 45 a 54 cdo. ppal.
8 Folios 32 a 37 cdo. ppal.
4 Folio 59 a 62 cdo. ppal.



Con propdésitos puramente metodologicos que garanticen un eficiente estudio del objeto
de la presente litis y una facil y clara comprension de los argumentos esgrimidos por
todos los intervinientes, la Sala presentara, a continuacion, las normas demandadas, la
sintesis de los cargos planteados y la posicion de la demandada y su coadyuvante en

cada caso.

3.1. Primeradisposicion acusada (pretension principal)

Los demandantes solicitaron la declaratoria de nulidad de la totalidad del Decreto
1510 del 17 de julio 2013, “Por el cual se reglamenta el sistema de compras y
contratacion publica”, de cuya transcripcion se releva la Sala dada su extension. Su

texto puede ser consultado en el Diario Oficial No. 48854 del 17 de julio de 2013.

3.1.1. Fundamentos de la demanda

En sustento de su solicitud, los demandantes advirtieron la infraccion del articulo 29
de la Constitucion Politica y del numeral 8 del articulo 8 del CPACA, toda vez que en
la expedicion del decreto demandado se pretermitié el procedimiento establecido en
la dltima de las disposiciones referidas, en el cual se impone la obligacion a las
entidades publicas de mantener a disposicion de toda persona “[lJos proyectos
especificos de regulacion y la informacion en que se fundamenten, con el objeto de

recibir opiniones, sugerencias o0 propuestas alternativas...”. Adujeron que tal

inobservancia, ademas, vulnero el derecho fundamental al debido proceso.

3.1.2. Oposicién de la demandada

El DNP Indicé que el articulo 8 del CPACA, sefialado como vulnerado por los
demandantes, no resulta aplicable para el caso del ejercicio de la facultad
reglamentaria del Presidente de la Republica y, por lo mismo, no era necesario un

proceso de consulta o concertacion para la expedicion del decreto demandado.

No obstante lo anterior, la demandada precis6 que Colombia Compra Eficiente puso
a disposicion de la ciudadania, a través de su pagina electronica, entre el 7 de
diciembre de 2012 y el 24 de junio de 2013, 7 versiones del proyecto de decreto,
junto con una matriz para la presentacion de comentarios y observaciones. Agregoé
gue Colombia Compra Eficiente también organiz6 reuniones con diferentes grupos
de interés para recibir comentarios al proyecto de decreto.



De acuerdo con lo indicado, en consideracion de la demandada, el cargo no estaria

llamado a prosperar.

3.1.3. Oposicion de Colombia Compra Eficiente

Colombia Compra Eficiente sefial6 que prepard, estructurd y proyectd el Decreto
1510 de 2013 y, en cumplimiento de la normativa vigente, puso a disposicién del
publico, en la entonces péagina electronica del Secop (www.contratos.gov.co), 7
versiones del proyecto de decreto reglamentario entre el 7 de diciembre de 2012 vy el
24 de junio de 2013, junto con una matriz para la presentacion de observaciones y
comentarios. Adicionalmente, adujo haber sostenido reuniones con diversos
representantes del sector privado y grupos de interés. Todo lo anterior, en concepto
de la coadyuvante, respondi6é al cumplimiento de la norma cuya infraccién alegaron
los demandantes, con lo que se permitio a los interesados conocer, con anterioridad

a su expedicion, el contenido del acto administrativo de reglamentacion.

3.2. Segunda norma acusada

Los demandantes solicitaron, en subsidio de la pretensién principal previamente
referida, la declaratoria de nulidad de la totalidad del articulo 159 del Decreto 1510

de 2013, el cual es del siguiente tenor:

Articulo 159. Estandares y documentos tipo. Sin perjuicio de la funcién permanente
gue el Decreto-ley 4170 de 2011 le asigna, Colombia Compra Eficiente debe disefar
e implementar los siguientes instrumentos estandarizados y especializados por tipo
de obra, bien o servicio a contratar, asi como cualquier otro manual o guia que se
estime necesario o sea solicitado por los participes de la contratacion publica:

1. Manuales para el uso de los Acuerdos Marco de Precios dentro de los dos (2)
meses siguientes a la expedicion el presente decreto.

2. Manuales y guias para: (a) la identificacion y cobertura del Riesgo; (b) la
determinaciéon de la Capacidad Residual para los contratos de obra publica
dependiendo del valor de los mismos; (c) la elaboracién y actualizacién del plan
Anual de Adquisiciones; y (d) el uso del Clasificador de Bienes y Servicios; los
cuales deben ser expedidos dentro de los (2) meses siguientes a la expedicion del
presente decreto.

3. Pliegos de condiciones tipo para la contratacion dentro de los seis (6) meses
siguientes a la expedicidn del presente decreto.

4. Minutas tipo de contratos dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedicion
del presente decreto.



3.2.1. Fundamentos de la demanda

Los actores estimaron que la norma demandada infringe el numeral 11 del articulo
189 de la Constitucion Politica, toda vez que las funciones alli asignadas son propias
del ejercicio reglamentario que corresponde, por expresa disposicion constitucional,
al Presidente de la Republica y no a la Agencia Nacional de Contratacién Publica —

Colombia Compra Eficiente.

En cuanto a la infraccién del numeral 1 del articulo 11 de la Ley 489 de 1998,
afirmaron que, al conferirse a Colombia Compra Eficiente la funcion de elaborar
manuales y guias de contratacion publica, se delegé una potestad de caracter
reglamentario que se halla radicada en cabeza del Presidente de la Republica, lo

cual rifie con la prohibicion contenida en la disposicion anotada.

En relacion con las funciones de Colombia Compra Eficiente, contenidas en el
articulo 3 del Decreto-Ley 4170 de 2011, advirtieron que aquella relativa a proponer,
desarrollar, implementar y difundir planes, programas y normas en materia de compras
y contratacion publica, no le asigna a este organismo la creacién, elaboracion y
expedicion de normas de caracter obligatorio, en especial, en punto de los manuales y
guias para la contratacién publica y los pliegos de condiciones tipo. Este entendimiento
de la disposicion, en opinion de los libelistas, comporta que Colombia Compra Eficiente
no se encuentre autorizada para expedir reglamentos, manuales y guias concernientes
a la contratacion publica, lo que demuestra la contrariedad del articulo 159 del Decreto

1510 de 2013 con el ordenamiento juridico superior.

3.2.2. Oposicion de la demandada

Luego de realizar algunas consideraciones en relacion con el instituto de la potestad
reglamentaria, para lo cual remiti6 a la jurisprudencia de la Corporacion sobre la
materia, la entidad demandada sefiald6 que con el Decreto 1510 de 2013 se
establecieron reglas para la cumplida ejecucion de las leyes 80 de 1993, 361 de
1997, 590 de 2000, 816 de 2003, 1150 de 2007, 1450 de 2011, 1474 de 2011 y de
los Decretos-Ley 4170 de 2011 y 019 de 2012.

Estim6 que con el articulo demandado se pretende que Colombia Compra Eficiente

cumpla con una de las funciones que le fue asignada por el Decreto-Ley 4170 de



2011 y no implica un ejercicio inapropiado de la facultad discrecional en la
elaboracion de pliegos de condiciones conferida a las entidades estatales, pues ellas
no se eximen de responsabilidad en el cumplimiento de sus funciones o por la
estructuracion de los procedimientos de contratacion. Concluyé que Colombia
Compra Eficiente es un apoyo para las entidades publicas en temas de compras y
contratacion publica, sin que reemplace su actividad o funciones dentro de los
procesos de contratacién y que los documentos tipo o estandarizaciones que aquella

elabora, son solo recomendaciones de caracter general.

3.2.3. Oposicion de Colombia Compra Eficiente

Para la entidad, el cargo formulado por los demandantes, consistente en la infraccion de
los articulos 189 de la Constitucion Politica 'y 11 de la Ley 489 de 1998, es incorrecto,
pues otorga la misma naturaleza reglamentaria a las guias y manuales expedidos por
Colombia Compra Eficiente, que a los decretos, resoluciones u 6rdenes proferidas por

el Presidente de la Republica.

Indic6 que en el articulo 3 del Decreto-Ley 4170 de 2011, por el cual se cre6 la Agencia
Nacional de Contratacion — Colombia Compra Eficiente, se le asignd la funcion de
“[d]esarrollar, implementar y difundir las politicas publicas, planes, programas, normas,
instrumentos y herramientas que faciliten las compras y contratacion publica del Estado
y promuevan las mejores practicas, la eficiencia, transparencia y competitividad del
mismo, a fin de que se cumplan los principios y procesos generales que deben
gobernar la actividad contractual de las entidades publicas”, conforme con lo cual las
circulares, guias, manuales, documentos tipo y demas instrumentos y herramientas son
“..una manifestacion de la Administracion (...) y pueden contener potestad
reglamentaria, en tanto estan destinadas a la cumplida ejecucién de la ley, dentro del

marco normativo que las regula, y propias de la funcién, objeto y mision de la Entidad”.

En relacion con lo regulado por el Decreto-Ley 4170 de 2011, Colombia Compra
Eficiente considera que el articulo 159 del Decreto 1510 de 2013 le permite el
cumplimiento de su funcion de coordinacion del sistema de compras y contrataciéon

publica, y concreta su caracter de ente rector en esa tematica.

3.3. Terceranorma acusada



En subsidio de la primera pretension subsidiaria, fue solicitada la declaratoria de
nulidad del numeral 3 del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013, transcrito en el

numeral precedente.

3.3.1. Fundamentos de la demanda

Con la disposicion demandada, estimaron vulnerado el paragrafo 3 del articulo 2 de
la Ley 1150 de 2007, toda vez que dicha disposicion establece que el disefio de
pliegos de condiciones tipo, solo es procedente para la adquisicidbn o suministro de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por
parte de las entidades. Asi, por tanto, cuando en la norma demandada se confiere a
Colombia Compra Eficiente la facultad de elaborar pliegos de condiciones tipo para
los procesos de contratacidon publica en general, se esta ampliando la autorizacién
establecida en la Ley 1150 2007.

El numeral 3 del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013, en consideracion de los
demandantes, establecié casos adicionales a los previstos en las normas superiores
a las que se encuentra sometido, lo que comporta una extralimitacion en el ejercicio

de la funcion reglamentaria.

Por otra parte, observaron los demandantes que la norma impugnada quebranta la
discrecionalidad de la administracion en la elaboraciéon de los pliegos de condiciones,
consagrada en el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

3.3.2. Oposicién de la demandada

No se realizaron consideraciones adicionales a las manifestadas en la oposicion a los

cargos en contra de la totalidad del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013.

3.3.3. Oposicion de Colombia Compra Eficiente

En cuanto a la posible infraccion del paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,
Colombia Compra Eficiente advirtio que el Decreto-Ley 4170 de 2011, el cual también
fue reglamentado por el Decreto 1510 de 2013, amplié el espectro de normas,
herramientas, instrumentos y demas mecanismos que son propios del sistema de
compra y contratacién publica, con lo que la competencia otorgada al gobierno nacional
por medio de la Ley 1150 de 2007 fue extendida por el Decreto-Ley 4170 de 2011,



“...asignando la potestad reglamentaria de tal funcion a Colombia Compra Eficiente, a
través del ejercicio técnico de las funciones asignadas a la Subdireccion de Gestion
Contractual (...) para que expida las estandarizaciones y documentos tipo necesarios
para cualquiera de las etapas de la gestion contractual publica y no sélo para la
adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de

comun utilizacion”.

La impugnante desestimo la alegada infraccion del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 con
lo establecido en el numeral 3 del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013, pues, en su
concepto, la libertad de configuraciébn contractual de la que gozan las entidades
estatales no es para la elaboracion de pliegos de condiciones, sino para configurar el
proceso de contratacion. Afiadio que el pliego de condiciones tipo es un documento
base, al cual pueden adicionarse los aspectos fundamentales propios del proceso
especifico y no constituye una limitacion de la libertad de la entidad.

4. Audiencia inicial

De conformidad con lo previsto en el articulo 180 del CPACA, por proveido del 3 de
mayo de 2016, se fij6 para el 26 de mayo de la misma anualidad a las 09:00 a.m. la

realizacion de la audiencia®.

Luego de la verificacion de la asistencia de los intervinientes, advertida la inexistencia
de alguna circunstancia que pudiera afectar la validez de lo actuado y al no encontrar
configurada ninguna excepcion previa, se procedio a hacer una sintesis de la demanda,
su contestacion y la intervencidn del tercero interviniente con el objeto de fijar el litigio
(numeral 1.5 infra). Posteriormente, se ordend tener como pruebas dentro del proceso,
con el valor probatorio que les corresponda de conformidad con la ley, los documentos

aportados por la coadyuvante, de las cuales se corrio traslado a las partes.
Al término de la audiencia, de acuerdo con el articulo 181 del CPACA, se orden¢ el
traslado para que las partes presentaran, por escrito, sus alegatos de conclusion, asi

como al Ministerio Publico para que allegara su concepto.

5. Fijacion del litigio

5 Folio 80 cdo. ppal.



En consonancia con los cargos formulados por los demandantes, la contestacion de la

demanda y el escrito de coadyuvancia, el litigio formulado, tal como se dejo sentado en

la audiencia inicial, se contrae a los siguientes aspectos:

6.

Determinar si las entidades publicas competentes para la expedicién del Decreto
1510 de 2013 dieron o no cumplimiento al procedimiento de publicidad previsto en
el numeral 8 del articulo 8 del CPACA.

Determinar si las funciones asignadas a la Agencia Nacional de Contratacion
Publica en el articulo 159 del Decreto 1510 de 2013 implicaron 0 no una
extralimitacion del Presidente de la Republica en el ejercicio de su facultad
reglamentaria, teniendo en cuenta que tales funciones podrian ser de su exclusivo

resorte.

Determinar si el numeral 3 del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013 contraviene o
no lo dispuesto en el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, toda vez
gue esta ultima disposicion limita la posibilidad de disefiar pliegos de condiciones
tipo Unicamente para la adquisicion o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion. Debe determinarse,
ademas, si la norma demandada quebranta o no la discrecionalidad de la
administracion en la elaboracion de los pliegos de condiciones consagrada en el
ordinal 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

Alegatos de conclusién

Mediante escritos del 9 de junio de 2016¢ y del 16 de junio de 20167, el DNP vy la
Agencia Nacional de Contratacion Publica, respectivamente, presentaron sus alegatos

conclusivos, en los que reiteraron los argumentos expuestos previamente en las

oportunidades procesales pertinentes.

La Agencia, sin embargo, dada la fijacion del litigio efectuada en la audiencia inicial se

pronuncié frente a cada uno de los asuntos definidos y en relacion con la supuesta

expedicion irregular del Decreto demandado, indic6 que, si bien no fue esa entidad la

gue profirié el acto administrativo respectivo, pues ello es extrafio a sus competencias,

es esa entidad la encargada de proponer al gobierno nacional las normas que deben

6 Folios 97 a 101 cdo. ppal.
7 Folios 105 a 109 cdo. ppal.



ser expedidas para la regulacion de las compras y la contratacion publica (Decreto 4170
de 2011), articulo 3, numeral 1, por lo cual las actividades adelantadas supusieron el
cumplimiento del proceso de publicidad regulado en el numeral 8 del articulo 8 del
CPACA.

Los demandantes allegaron su escrito de alegaciones el 14 de junio de 20168, en el que

reiteraron los argumentos expuestos en la demanda formulada.

7. Ministerio Publico

Guardo silencio.

Il. CONSIDERACIONES

En primer lugar, la Sala establecera (i) su competencia para conocer del asunto
sometido en esta oportunidad a su consideracion, posteriormente, hara referencia a (ii)
la derogatoria de las normas demandadas, estudiara (iii) el fendbmeno de la potestad
reglamentaria atribuida al Presidente de la Republica y, finalmente, pasara a analizar

(iv) los cargos formulados por los demandantes.

1. Competencia

Esta Corporacion es competente para conocer la demanda impetrada contra el Decreto
1510 de 2013, pues es un acto administrativo general de naturaleza puramente
reglamentaria, expedido por el Presidente de la Republica en desarrollo de lo dispuesto
en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica. Por tal motivo, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 237 de la Constitucién
Politica, y los articulos 137 y 149 del CPACA, corresponde al Consejo de Estado
conocer, en uUnica instancia, de las demandas de nulidad que contra el mismo se

interpongan.

Finalmente, advierte la Sala que el conocimiento de la presente demanda corresponde
a esta Seccion de la Corporacion, dado que el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 -

modificado por el articulo 1° del Acuerdo 55 de 2003-, por el cual se adoptd el

8 Folios 102 a 104 cdo. ppal.



reglamento del Consejo de Estado, radico en la Seccion Tercera la competencia para
conocer de los procesos de simple nulidad contra actos administrativos que, entre otros

temas, versen sobre asuntos contractuales.

2. Derogatoria de las normas demandadas

Destaca la Sala la existencia actual del Decreto 1082 del 26 de mayo de 2015°, “por
medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de
planeacién nacional”’, en el que se incluyd la mayor parte de las disposiciones del
Decreto 1510 de 2013%°. En la parte considerativa del primero de los decretos
mencionados, se advierte sobre la existencia de una politica publica gubernamental de
simplificacion y compilacion organica del sistema nacional regulatorio, y se indica que la
facultad reglamentaria incluye la posibilidad de compilar normas de la misma
naturaleza. Analogamente, sefiala que con el objetivo de compilar y racionalizar las
normas de caracter reglamentario que rigen en el sector y contar con un instrumento
juridico Unico para el mismo, se hace necesario expedir el mencionado Decreto Unico

Reglamentario Sectorial!.

En relacion con lo anterior, la Sala observa que si bien la finalidad del gobierno nacional
fue agrupar en un solo cuerpo normativo la totalidad de las disposiciones que regulan el
sector administrativo de planeacion nacional, mediante el articulo 3.1.1. del Decreto
1082 de 2015 se procedi6 a la derogatoria de las disposiciones objeto de
“compilacién”?, por lo que, el compendio o continente regulatorio varié y, por contera, el
Decreto 1082 de 2015 vino a constituir una nueva disposicion que supone la
inexistencia actual del Decreto 1510 de 2013.

Ante la desaparicion de la vida juridica de las normas atacadas, debe indicar la Sala

que ello no impide un pronunciamiento judicial sobre su validez, puesto que el mismo no

9 Diario Oficial 49.523 del 26 de mayo de 2015.

10 Excepto las relativas a su vigencia (articulo 161), régimen de transicion (articulo 162) y derogatorias
(articulo 163)

11 En relacion con la posibilidad de compilar normas de caracter reglamentario ver: Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 21 de julio de 2005, expediente 1657, C.P. Gustavo
Aponte Santos.

12 En el articulo 3.1.1. del Decreto 1082 de 2015 se dispuso:

“Derogatoria Integral. Este decreto regula integramente las materias contempladas en él. Por
consiguiente, de conformidad con el art. 3 de la Ley 153 de 1887, quedan derogadas todas las
disposiciones de naturaleza reglamentaria relativas al Sector Administrativo de Planeacion Nacional que
versan sobre las mismas materias, con excepcion, exclusivamente, de los siguientes asuntos (...)".



esta condicionado a su vigencia, lo cual se ajusta a la finalidad del medio de control
previsto en el articulo 137 del CPACA, en tanto que, con ello, se pretende garantizar la

incolumidad de la legalidad objetiva dentro del ordenamiento juridico.

La circunstancia de que un acto demandado haya sido modificado, derogado o
subrogado por otro, ocasiona la cesacion de sus efectos hacia el futuro, en tanto que,
como el analisis de la legalidad del acto administrativo comprende la evaluacion de sus
requisitos esenciales a efecto de definir si nacié o no valido a la vida juridica, su nulidad
produce efectos invalidantes desde su nacimiento!3, tal como lo ha reiterado la
Corporacion desde la providencia del 14 de enero de 199114,

Por lo expuesto, la Sala procedera al estudio de las normas demandadas, no obstante

haberse verificado su derogatoria.

3. Potestad reglamentaria del Presidente de la Republica

Teniendo en cuenta que el fundamento transversal de la mayor parte de los vicios
anulatorios alegados por los actores gravita en torno al ejercicio de la potestad
reglamentaria por parte del Presidente de la Republica, en adelante, la Sala pondra de

presente las consideraciones que sobre el particular ha desarrollado la Corporacion.

3.1. Contexto de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica

El poder normativo reconocido constitucionalmente al Presidente de la Republica pone
de presente la jerarquizacion del ordenamiento juridico, con preeminencia de las
normas constitucionales y legales, que somete al imperio de la ley la actuacién que en
este sentido despliega el Poder Ejecutivo y evidencia la necesidad de la existencia de
varias fuentes formales productoras de normas juridicas que garanticen el imperio del
derecho y una mas ajustada y transparente regulacién legal de los comportamientos

sociales.

Tal como lo ha sefialado la Corporacién'®, el reconocimiento del poder de produccién

normativa a cargo del Presidente de la Republica, consagrado en el numeral 11 del

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 7 de marzo
de 2007, expediente 11542, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

14 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de enero de 1991,
expediente S-157, C.P. Carlos Gustavo Arrieta Padilla.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 20 de mayo
de 1994, expediente 5185, C.P. Guillermo Chahin Lizcano. Ver, también, Seccién Tercera, sentencia del



articulo 189, no es el Unico que la Carta Politica establece!®. Por esta Ultima
circunstancia, la tension entre el espectro competencial de los diferentes 6rganos
productores de normas se ha resuelto, en el medio colombiano, mediante los criterios

de jerarquia y de distribucién de competencias normativas?'’.

Para el caso particular de la potestad reglamentaria, el criterio por el cual se resuelven
las tensiones entre la ley y el reglamento es el jerarquico, de suerte que el gobierno
nacional se encuentra plenamente sometido al imperio de la ley, la cual determina el

contenido, alcance y limites de la mencionada potestad.

3.2. Concepto de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica

La potestad reglamentaria reconocida al Presidente de la Republica es una atribucion
constitucional de caracter permanente, correlato de la funcion principal que tiene el
Ejecutivo de asegurar el cumplimiento del derecho contenido en disposiciones de
superior jerarquia, para expedir normas de caracter general, impersonal y abstracto que
desarrollen los principios y reglas previstos en aquellas y encauzarlos hacia la
operatividad efectiva en la sociedad, sin que ello pueda comportar la modificacién,

ampliacién o restriccién del contenido o alcance de las normas reglamentadas*®.

3.3. Caracteristicas de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica

La potestad reglamentaria se caracteriza por ser ejercida por el Presidente de la
Republica en su calidad de primera autoridad administrativa, por derecho propio de
raigambre constitucional, sin que resulte necesario, para cada caso particular, que se
precise su reconocimiento por parte del legislador, de suerte que se ejerce de manera
permanente, y no puede ser limitada temporal o materialmente, salvo reserva
constitucional expresa®. Es una competencia inalienable, intransferible e inagotable de

caracter meramente instrumental, pues con ella se permite al Ejecutivo desarrollar su

14 de agosto de 2008, expediente 16230, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, en donde la Corporacion
advierte una tipologia reglamentaria en el ordenamiento juridico constitucional.

16 Ostentan facultades constitucionales de produccion normativa el Consejo Superior de la Judicatura (art.
257), el Consejo Nacional Electoral (art. 265), el Contralor General de la Republica (art. 268), el Contador
General (art. 354) y la Junta Directiva del Banco de la Republica (arts. 371y 372).

17 Corte Constitucional, sentencia C-234 del 2 de abril de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencias del 25 de abril
de 1970, expediente 1087, C.P. Hernando Gomez Mejia y del 24 de mayo de 1973, expediente 2226,
C.P. Miguel Lleras Pizarro; Seccion Tercera, sentencia del 5 de diciembre de 2005, expediente 14759,
C.P. Maria Elena Giraldo Gomez. Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-228 de 1993, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa.

19 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-028 del 30 de enero 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.



funcion esencial de darle operatividad a las disposiciones legales, por manera que se

garantice la cumplida ejecucion de las leyes.

3.4. Contenido y alcance de la potestad reglamentaria del Presidente de la

Republica

La potestad reglamentaria tiene como presupuesto basico un minimo de materialidad
legislativa, a partir del cual el Gobierno puede ejercerla para asegurar la ejecucion de
dicho contenido, bajo los dictados explicitos e implicitos de la ley?°, de suerte que la
misma se acople a las variantes y complicaciones que comporta la realidad?l. No se
trata, por tanto, de una reiteracion textual de la ley, pues tal seria un ejercicio inane del
Ejecutivo que contrariaria principios superiores del ordenamiento; el ejercicio

reglamentario debe estar dirigido a “...dar vida practica a la ley para ponerla en
ejecucion, supliendo aquellos detalles que seria exoético consignar en la propia ley (...).
El decreto reglamentario debe estar contenido implicitamente dentro de la ley

reglamentada”?.

3.5. Limites de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica

La potestad reglamentaria no es absoluta y tiene por limites la Constitucion Politica y la
ley que en cada caso se reglamente, reconociendo la estructura jerarquizada del
ordenamiento juridico y su nivel de segundo orden dentro de las fuentes del derecho,
por manera que con su ejercicio el gobierno nacional no puede suprimir, restringir,
alterar, ampliar, adicionar o, en fin, modificar el contenido del orden normativo superior,

pues ello comportaria la extralimitacién de su marco competencial®.

En reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, se ha indicado, ademas, que la
atribucion reglamentaria se encuentra limitada por la forma en la que el Congreso ejerce

su poder de produccion normativa, de suerte que a mayor detalle legislativo menor

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias del 15 de abril
de 1977, expediente 2034, C.P. Jorge Valencia Arango; 5 de mayo de 2005, expediente 13562, C.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez. Ver, también, Corte Constitucional, sentencias C-508 del 3 de julio de
2002, M.P. Alfredo Beltran Sierra; C-290 del 16 de junio de 1997, M.P. Jorge Arango Mejia; C-852 del 17
de agosto de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia del 2 de
diciembre de 1982, C.P. Samuel Buitrago Hurtado.

22 Consejo de Estado, sentencia del 22 de agosto de 1944, C.P. Gonzalo Gaitan.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 1° de abril de
2009, expediente 36476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, reiterado en sentencia del 14 de abril de 2010,
expediente 36054B, C.P. Enrique Gil Botero.



competencia ejecutiva para reglamentar y, contrario sensu: a menor ejercicio legislativo,

mayor amplitud reglamentaria?*.

3.6. Potestad reglamentaria del Presidente de la RepuUblica en materia de

contratacion estatal

En punto de la actividad contractual del Estado, debe indicarse, en primer lugar, que la
Constitucion Politica se encargo de asignar expresamente al legislador (inciso final del
articulo 150) la facultad de expedir el estatuto general de contratacion de la
administracion publica y, en especial, de la administracion nacional, lo cual, sin
embargo, no puede interpretarse, tal como lo tiene sentado la Corte Constitucional?®,
como una obligacién de desarrollar integral y casuisticamente tal materia, pues en esa
labor resulta de principal importancia la competencia normativa del gobierno nacional,
en procura de regulaciones flexibles y cercanas a la realidad de las entidades publicas
que permitan la debida ejecucion de la ley.

Adicionalmente, el articulo 27326 de la Constitucién Politica, tal como lo ha entendido la
Corporacion, establecié una reserva legal para regular la forma en que deben evaluarse
las propuestas en todos los eventos en los cuales las entidades inicien un proceso de
seleccién, sin que ello se limite a los casos en los cuales se apliqgue el mecanismo de

audiencia publica?’.

Ahora bien, al considerar el desarrollo legislativo que a la fecha se ha procurado para la
regulacion de los asuntos contractuales del Estado, puede advertirse que el gobierno
nacional cuenta con un amplio margen para la reglamentacién, pues las leyes 80 de

1993 y 1150 de 2007 se concentran en la configuracion de principios que deben guiar la

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 17 de febrero de 1962, C.P.
Carlos Gustavo Arrieta, reiterada, entre otras, en las siguientes providencias de esta Corporacion:
sentencias del 24 de mayo de 1973, expediente 2226, C.P. Miguel Lleras Pizarro; 7 de diciembre de
1982, expediente 10559, C.P. Eduardo Suescun; 11 de marzo de 1994, expediente 2432, C.P. Libardo
Rodriguez Rodriguez; sentencia del 14 de agosto de 2008, expediente 16230, C.P. Mauricio Fajardo
GOmez; sentencia del 2 de diciembre de 2013, expediente 41719, C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

25 Corte Constitucional, Sentencia C-949 del 5 de septiembre 2001, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

2% “ARTICULO 273. A solicitud de cualquiera de los proponentes, el Contralor General de la
Republica y demés autoridades de control fiscal competentes, ordenaran que el acto de
adjudicacion de una licitacion tenga lugar en audiencia publica.

Los casos en que se aplique el mecanismo de audiencia publica, la manera como se
efectuara la evaluacion de las propuestas y las condiciones bajo las cuales se realizara

aguella, seran sefialados por la ley”.

21 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C,
sentencia del 24 de marzo de 2011, expediente 36601, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; auto del
13 de mayo de 2004, expediente 24524, C.P. Ricardo Hoyos Duque; y auto del 6 de agosto de 2009, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez.



actividad contractual?®®. La Ley 1150 de 2007, a su vez, en una gran cantidad de
asuntos se limitd a establecer unas condiciones basicas minimas y defirid al gobierno

nacional, expresamente, su reglamentacion?.

En cuanto a las limitaciones del gobierno en materia de regulacion de la actividad
contractual del Estado, ha de decirse que la jurisprudencia de la Corporacion se ha
pronunciado para sefialar la imposibilidad que existe de dejar en manos de las
entidades publicas la definicion de aspectos relativos a su gestion contractual, cuya
reglamentacion le corresponde de acuerdo con la Constitucién y la ley al primero, pues
ello supondria una renuncia a su facultad constitucional inalienable que invalidaria su

comportamiento®,

También se ha declarado la invalidez de los reglamentos que no hagan mas expedita o
faciliten la aplicacion de la ley®!; o que tipifiguen negocios juridicos civiles, comerciales
o administrativos, cuyos elementos esenciales y naturales corresponde a la ley y nunca
al reglamento®?; o que fijan restricciones que cercenan las opciones legales, como
aquella segun la cual las partes pueden acordar el modo de costear la publicacién del
contrato®3; o que confieren facultades de indole judicial, como lo hizo el articulo 17 del
Decreto 856 de 1994, al establecer que las camaras de comercio tenian competencia
para determinar los perjuicios y costas causados relacionados con la impugnacion en
materia de registro de proponentes®*; o, en fin, cuando impongan contenidos en los

pliegos de condiciones, dado que ello compete a las entidades contratantes®®.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 19 de febrero de
1996, en el que se indica que “...la Ley 80 de 1993 sefial6 principios y reglas generales para adelantar la
actividad contractual del estado, lo que generaria una necesidad mayor de reglamentacién por parte del
Ejecutivo”.

2% La expresa y necesaria remisién al reglamento gubernamental se evidencia en materia de presentacion
dinamica de ofertas en procesos licitatorios (articulo 2, nimero 1), seleccién abreviada (articulo 2°,
namero 2), concurso de méritos (articulo 2°, nimero 3, modificado por el articulo 219 del Decreto —Ley
019 de 2012), acuerdos marco de precios (articulo 2°, paragrafo 5°), utilizacion de tecnologia en materia
de gestion contractual (articulo 3°), requisitos habilitantes y registro Gnico de proponentes (articulo 6°),
garantias en la contratacion (articulo 7°), publicidad de procesos de contratacion (articulo 8°), promocién
del desarrollo local y departamental (articulo 12).

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 1° de abril de
2009, expediente 36476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, reiterado en sentencia del 14 de abril de 2010,
expediente 36054, C.P. Enrique Gil Botero.

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 4 de junio
de 1997, expediente 9523, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 3 de febrero
de 1994.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 5 de febrero
de 1998, expediente 11795, C.P. Luis Fernando Olarte Olarte.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 23
de marzo de 2000, expediente 10077, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 7 de octubre
de 2009, expediente 18509, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



4. Analisis de los asuntos objeto de la presente litis

A continuacion la Sala procedera a la resolucion de cada uno de los asuntos puestos a
su consideracion, de conformidad con la fijacion del litigio presentada en la audiencia

inicial, tal como consta en el numeral 5 de la presente providencia.

4.1. Determinar si las entidades publicas competentes para la expedicion del
Decreto 1510 de 2013 dieron o no cumplimiento al procedimiento de publicidad

previsto en el numeral 8 del articulo 8 del CPACA

La ley 1437 de 2011 estableci6o en el numeral 8 de su articulo 8 el deber de las
autoridades publicas de mantener a disposicion de toda persona, entre otros asuntos,
informacion completa y actualizada sobre los proyectos especificos de regulacion y la
informacion en que se fundamenten, con el fin de recibir opiniones, sugerencias o
propuestas alternativas, para lo cual, dicha autoridad, debe establecer un procedimiento
gue permita dar cumplimiento a tal disposicion. Esta prevision, de acuerdo con lo alli
indicado, no comporta para la autoridad una limitacién en el contenido de la decision, la

cual debera ser adoptada autbnomamente.

En relacion con el alcance de la referida norma, esta Corporacion ha tenido oportunidad
de pronunciarse. En efecto, mediante sentencia del 10 de diciembre de 2015%, la

Seccién Cuarta indico:

4.2.- Sobre la participaciéon de la comunidad en la toma de decisiones que los
afectan, como fin esencial del Estado, debe decirse, que tratandose de la expedicién
de normas, ya sean de orden legal o no, aquella se ejerce de varias maneras: una,
la eleccion de representantes (en sentido amplio) que expongan sus intereses y
necesidades, en desarrollo del principio democratico que informa el modelo de
Estado en Colombia; otras, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo
abierto, la iniciativa legislativa, la asistencia a los escenarios de deliberacion
dispuestos para tal propoésito, o la consulta previa, entre otras.

Por eso, si bien es cierto que las autoridades tienen la facultad de abrir espacios
para el debate, de manera previa a la expedicién de normas, no lo es menos que
tratdndose del ejercicio de la funcion reglamentaria, en estricto sentido no estan
obligadas a realizar consultas a la comunidad, porque el limite de su actuacion viene
dado por la ley que se pretende reglamentar, de manera que, si se quiere ser
preciso, no comporta propiamente un ejercicio discrecional, sino a una labor técnica
circunscrita a la eficaz aplicacion de la ley.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 10 de
diciembre de 2015, expediente 19.234, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



La consulta previa, en el marco constitucional y legal colombiano, es obligatoria,
entre otros casos, cuando se trata de decisiones sobre la explotacién de los
recursos naturales en territorios indigenas, pero no para el ejercicio de la potestad
reglamentaria, particularmente en el asunto fiscal que se tratd en la norma
demandada.

No se trata, por lo tanto, de un requisito de validez de este tipo de decretos, de
manera que, si no se realiza, se afecten de nulidad.

Recuérdese, que el deber de someter a consideracion del publico la informacién
sobre proyectos especificos de regulacion antes de su expedicion, es fijado
directamente por la Constitucién y la Ley. En esos casos, para dar a conocer el
proyecto a los sectores interesados, este debera estar disponible en el sitio Web de
la respectiva entidad que lo prepara.

Por su parte, la Secciéon Quinta, en sentencia del 21 de julio de 2016, estudio la
legalidad del Decreto 2033 del 16 de octubre de 2015%, por medio del cual el gobierno
nacional dicté normas para la conservacion del orden publico durante el periodo de
elecciones de autoridades y corporaciones publicas territoriales del 25 de octubre de

2015, y en ella, considero:

3.1.4.2. Para la Sala, del 8° numeral 8° de la Ley 1437 de 2011 no se desprendia la
obligacién del Gobierno Nacional de publicar el proyecto de Decreto 2033 de 2015.

En efecto, si bien esta norma impone el deber a las autoridades de publicar ‘los
proyectos especificos de regulacion y la informacion en que se fundamenten, con el
objeto de recibir opiniones, sugerencias o propuestas alternativas’, lo cierto es que
dicho mandato se impone Unicamente respecto de aquellos proyectos que orientan
u organizan las relaciones entre la autoridad administrativa y los ciudadanos y no a
aquellos actos de caracter general que expide en desarrollo de sus labores
misionales.

(..

Asi, el numeral 8° del articulo 8° no puede ser leido y estudiado por fuera del
contexto del cual hace parte, y en ese orden, se impone concluir que “los proyectos
especificos de regulacion” que deben ser sometidos a consideracion del publico,
son aquellos que establecen normas que orientan u organizan las relaciones entre
la autoridad administrativa y los ciudadanos.

Posteriormente, la Sala de Consulta y Servicio Civil de la Corporacién, en concepto que
comparte esta Seccién, por la razones que mas adelante se expondran, ante una

consulta del Gobierno Nacional dirigida a absolver el mismo interrogante que pretende

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 21 de julio de
2016, radicacion numero: 11001-03-28-000-2015-00030-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro.



resolverse en el sub lite®, luego de advertir que el concepto “regulacion” puede tener
una acepcion amplia o general y otra restringida o especial, advirtié (se omiten las citas

a pie de pagina del texto original):

Si se considera que la expresion ‘proyectos especificos de regulacién’ hace
referencia al sentido especifico de regulacién econémica-social, debe concluirse que
se trataria de propuestas de actos administrativos generales y abstractos o de
reglamentos dirigidos a fijar o ajustar ex ante, las reglas de juego de una actividad
determinada de un sector econdmico particular para garantizar el derecho a la
competencia y proteger un interés general especifico de un sector calificado como
servicio publico. Este concepto abarcaria, por ejemplo, las propuestas de normas de
caracter técnico especializado, como lo serian los proyectos de resoluciones
expedidas por las comisiones de regulacion.

Es importante destacar que los referidos proyectos se limitarian a los actos
administrativos de caracter general y abstracto, pues una interpretaciébn que
incluyera también a los de contenido particular y concreto haria ineficaz e ineficiente
la actividad de la administracion, toda vez que implicaria que todos los actos
administrativos, aun los que corresponden a una situacién concreta o particular,
tendrian que ser publicados y sujetos a un periodo de observaciones antes de su
promulgacién definitiva, lo cual haria irrazonablemente lenta la actividad estatal.
Para el efecto, las normas del CPACA consagran expresas disposiciones para que
en la actuacion de la administracion de contenido particular sean citadas las
personas que puedan verse afectadas por la futura decisién, con el fin de garantizar
sus derechos.

Por su parte, si la expresion ‘proyectos especificos de regulacion’ se determina a la
luz del sentido general del término regulacion, debe concluirse que dichos proyectos
hacen referencia a la propuesta de norma juridica que busca expedir la autoridad
administrativa, sin que se limite o restrinja Unicamente a la regulacion econémica-
social.

A juicio de la Sala, esta aproximacién es la que debe acogerse, pues: i) es
coherente y hace efectivo el principio democrético y la democracia participativa que
acoge la Constitucion de 1991, ii) esta acorde con una interpretacion sistematica de
otras normas del ordenamiento nacional, iii) materializa los principios de
transparencia, publicidad, participacion, eficacia y seguridad juridica que guian la
actividad administrativa, iv) es afin con los conceptos de gobernanza y buen
gobierno, y v) permite mejorar la calidad regulatoria en Colombia (...).

Mas adelante, concluyo:

En consecuencia, la expresion ‘proyectos especificos de regulacion’ hace referencia
a la propuesta de norma juridica que pretende ser expedida por la autoridad
administrativa en un asunto o materia de su competencia. En otras palabras, cuando

38 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 14 de septiembre de 2016,
radicacion 2.291, C.P. Edgar Gonzalez Lopez. Entre otros interrogantes, el Gobierno Nacional formulé el
siguiente: “5. ¢ El deber de que trata el articulo en mencién se aplica también en relacion a las normas
gue tengan una vocacioén reglamentaria expedida en virtud de la potestad concedida en el articulo 189.11
constitucional?”



la Ley 1437 de 2011 ordena publicar los proyectos especificos de regulacion, debe
entenderse que estd ordenando a las autoridades sefialadas en el articulo 2° del
CPACA publicar los proyectos de actos administrativos de contenido general y
abstracto que piensa proferir.

Por lo tanto, el deber de publicidad contenido en el numeral 8° del articulo 8° es
exigible a las autoridades administrativas que pueden expedir actos administrativos
de contenido general y abstracto, y por consiguiente, no se encuentra limitado o
restringido Unicamente a aquellas autoridades que tienen la posibilidad de expedir
normas de caracter técnico o de regulaciéon econémica-social.

Asimismo, es importante sefialar que a la luz de lo anterior, y teniendo en cuenta
que la primera parte del Cédigo aplica a las autoridades para el ejercicio de su
funcion administrativa, quedan excluidos del concepto ‘proyectos especificos de
regulacion’, los decretos con fuerza de ley y los decretos legislativos expedidos en
estados de excepcion, y en general aquellos que tengan un contenido formal de
naturaleza legislativa.

Ante los pronunciamientos referidos, en los que se observan interpretaciones amplias y
restringidas respecto del alcance de la norma en estudio, debe la Sala advertir, que, en
principio, resulta indiscutible que con lo dispuesto en el numeral 8° del articulo 8 del
CPACA el legislador concret6 sensibles valores y principios constitucionales y pretende
acentuar la democracia participativa en todos los &mbitos del funcionamiento del Estado
y otorgar mayores herramientas para materializar algunos de los principios sobre los
que se edifica la funcion administrativa, como la igualdad, moralidad, eficacia,

imparcialidad y publicidad (art. 209 superior).

Ahora, con el fin de establecer el alcance de la disposicion objeto de analisis, observa la
Sala que la misma contempla un criterio organico y otro material, los cuales permitiran
definir si, como la afirman los demandantes, es necesario agotar el procedimiento de

publicidad previo alli previsto para el caso de los decretos reglamentarios.

- Criterio orgéanico:

El articulo 8 del CPACA se encuentra dentro de la Primera Parte de tal codificacion
denominada “Procedimiento Administrativo”, la cual se encuentra dirigida, en los
términos de su articulo 2, a “...todos los organismos y entidades que conforman las
ramas del poder publico en sus distintos érdenes, sectores y niveles, a los érganos
autonomos e independientes del Estado y a los particulares cuando cumplan funciones
administrativas”. Se precisa, en la misma norma, que a todas las entidades alli

indicadas se les denominara “autoridades”.



En el articulo 8 ibidem se precisa, por su parte, que “[l]as autoridades deberan
mantener a disposicion de toda persona informacion completa y actualizada...”, relativa

a “llJos proyectos especificos de regulacion...”.

Pues bien, en el ejercicio de la potestad reglamentaria prevista en el numeral 11 del
articulo 189 de la Carta Politica, a la luz de lo previsto en el articulo 115%° ejusdem,
participan tanto el Presidente de la Republica como sus ministros o directores de
departamento administrativo, todos ellos claramente considerados como “autoridades”
en el articulo 2 del CPACA.

De lo anterior resulta forzoso concluir que, de acuerdo con un criterio organico, la norma
resulta ciertamente aplicable a las autoridades que participan en la expedicion de un

decreto reglamentario.

- Criterio material:

Advierte la Sala que resulta menester determinar si dentro de la expresiéon “proyectos
especificos de regulacion” utilizada por el tantas veces mencionado ordinal 8° del
articulo 8 del CPACA, se pueden entender incluidos los proyectos de decretos

reglamentarios elaborados por el Gobierno Nacional.

Con el anterior proposito, la Sala debe desechar la posible consideracion de que se
esta exclusivamente ante el fendmeno de “regulacion” como instrumento de

intervencion en la prestacion de servicios publicos*?, pues ello excluiria del deber

39 Constitucion Politica, articulo 115: “El Presidente de la Republica es Jefe del Estado, Jefe del Gobierno
y suprema autoridad administrativa”.

“El Gobierno Nacional esta 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.

“Ningan acto del Presidente, excepto el de nombramiento y remociéon de Ministros y Directores de
Departamentos Administrativos y aquellos expedidos en su calidad de Jefe del Estado y de suprema
autoridad administrativa, tendra 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 superintendecias, los establecimientos publicos y las
empresas industriales o comerciales del Estado, forman parte de la Rama Ejecutiva”.

40 El contenido y alcance del concepto se encuentra suficientemente delimitado por la jurisprudencia de la
Corporacion: Vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
del 13 de marzo de 1997, expediente 3760, C.P. Manuel Santiago Urueta Ayola; sentencia del 17 de
marzo de 2000, expediente 5920, C.P. Juan Alberto Polo Figueroa; Seccion Cuarta, sentencia del 5 de
mayo de 2000, expediente 9783, C.P. German Ayala Mantilla; Seccién Primera, sentencia del 14 de
agosto de 2002, expediente 11001-03-24-000-2000-6637-01(6637), C.P. Olga Inés Navarrete Barrero;
sentencia del 6 de marzo de 2003, expediente 11001-03-24-000-2001-0066-01(6869), C.P. Camilo
Arciniegas Andrade; sentencia del 6 de agosto de 2004, expediente 11001-03-15-000-2001-0110-01(Al),
C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; sentencia del 9 de junio de 2005, expediente 11001-03-24-000-
2003-00209-01, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso; Seccidn Tercera, sentencia del 7 de marzo de 2007,



introducido por la disposicion en estudio a las entidades que no tienen funciones sobre

tal materia*!.

En opinion de la Sala, una interpretacion en el sentido anotado supondria limitar,
injustificada y excesivamente, el &mbito de aplicacion de la norma, pues aplicaria a un
reducido sector de la actividad administrativa del Estado*?, cuando, como se anotd, la
parte preliminar del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo establece unos alcances muy superiores (cfr. articulo 2).

En el entendimiento de la expresion “regulacion” utilizada por el CPACA, entonces,
debe considerarse incluido todo ejercicio de produccién normativa de proposiciones
juridicas con contenido general y abstracto a cargo de las autoridades a las cuales va
dirigida la disposicion, independientemente de la Rama del Poder Publico a la que
pertenezca, su orden, sector o nivel pues, lo contrario, comportaria desconocer las
finalidades de la disposicion en punto de la profundizacion de la participacion ciudadana
en el ejercicio de las funciones publicas y del cumplimiento de los pilares de la funcién

administrativa.

En suma, concluye la Sala que, tanto por razén de los sujetos a los cuales va dirigido el
articulo 8 del CPACA (criterio organico), como por la actividad o materia que es
regulada en su ordinal 8° (criterio material), dicha normativa es aplicable a los actos
administrativos de caracter general y abstracto que pretendan ser expedidos en
ejercicio de la potestad reglamentaria atribuida al Presidente de la Republica.

expediente 11542, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; sentencia del 2 de mayo de 2007, expediente 16257,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio; Seccién Primera, sentencia del 30 de abril de 2009, expediente 11001-
03-24-000-2004-00123-01, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta; Seccién Tercera, sentencia del 11 de
noviembre de 2009, expediente 20691, C.P. Myriam Guerrero de Escobar; sentencia del 29 de marzo de
2012, Subseccion B, expediente 25693, C.P. Danilo Rojas Betancourth; Seccion Primera, sentencia del
15 de noviembre de 2012, expediente 11001-03-24-000-2002-00194-01, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
4l Para el caso de las Comisiones de Regulacion, con anterioridad a la expedicion de la Ley 1437 del
2011 (CPACA), ya existia la obligacion de dar a conocer al publico “los proyectos de resoluciones de
caracter general”, de conformidad con lo previsto en el Decreto 2696 de 2004.

42 En sentencia del 27 de marzo de 2014 (expediente 16722), esta Subseccion advirtié: “.../a regulacion
objeto de delegacion, ademas de tener una acepcion ligada a la produccion normativa, esta mas
estrechamente relacionada con un concepto encaminado a optimizar la prestacion eficiente de los
servicios publicos y garantizar la satisfaccion de las necesidades basicas de la colectividad. En efecto,
entiende la Sala que las competencias regulatorias asignadas a las Comisiones de Regulacién buscan,
mas alla de otorgar facultades de produccion normativa, garantizar una intervencion dinamica dentro del
mercado que evite practicas indeseables atentatorias de los intereses de los prestadores y de los
consumidores y, en ultimas, de las finalidades sociales del Estado”. En sentencia del 5 de marzo de 2008,
expediente 20409, C.P. Ramiro Saavedra Becerra, se sostuvo que: “La funcién de regulacion a cargo de
las comisiones creadas por la ley, se contrae entonces, al ejercicio de las especificas competencias que
ésta les otorga en su articulado, y es distinta de la competencia de reglamentacién de la ley que le
corresponde ejercer al Presidente de la Republica de manera exclusiva; se trata entonces, de dos 6Orbitas
de accion que deben ejercerse de manera independiente pero coordinada, en la medida en que las dos
se hallan sometidas a las mismas disposiciones constitucionales y legales que rigen en materia de
servicios publicos domiciliarios, evitando invadir cada una, el ambito de decision que no les corresponde”.



En claro lo anterior, de las pruebas documentales allegadas por Colombia Compra

Eficiente, la Sala encuentra demostrados los siguientes hechos:

- Colombia Compra Eficiente puso a consideracion del publico en general, en la

pagina electronica www.contratos.gov.co, varias versiones del proyecto
reglamentario con el que se derogaria el Decreto 734 de 2012 relativo a las compras
y contratacion publica. Producto de la mencionada publicacidon, recibio mdltiples
comentarios y sugerencias por parte de personas naturales, entidades publicas,

agremiaciones y grupos de interés*:.

- De conformidad con lo sefialado en la memoria justificativa del decreto
reglamentario enjuiciado**, “...Colombia Compra Eficiente adelanté reuniones con el
sector privado y con Entidades Estatales para recoger comentarios sobre las
dificultades del Decreto 734 de 2012 y para presentar las nuevas herramientas que
el nuevo decreto introduce. Asimismo, publicé 6 versiones del proyecto de decreto
en el SECOP entre el 7 de diciembre de 2012 y el 24 de junio de 2013 sobre los

cuales recibié comentarios...”.

Por lo que se deja visto, con las pruebas documentales aportadas por Colombia
Compra Eficiente se encuentra demostrado el cumplimiento del deber impuesto en el
ordinal 8° del articulo 8° del CPACA, toda vez que el proceso de publicidad del proyecto
reglamentario cumplié con la finalidad de informar a los interesados sobre la intencién
gubernamental de modificar la normativa reglamentaria relativa a las compras y la

contratacion publica y de recibir las observaciones y comentarios sobre el particular.

En relacion con lo anterior, la Sala debe precisar que, si bien Colombia Compra
Eficiente no es una de las entidades signatarias del Decreto demandado, lo cierto es
gue la publicidad del proyecto de regulacion le competia, toda vez que de acuerdo con
sus normas de creacion, es el ente rector de la administracion publica en materia de
compras y contratos estatales y, entre otras funciones, le corresponde proponer y

difundir normas como la expedida (Decreto 4170 de 2011, articulo 3 numerales 1, 2 y

43 En formato digital, contenido en el disco compacto que obra a folio 44 del cuaderno principal, reposan 6
documentos en los que se encuentran comunicaciones dirigidas a Colombia Compra Eficiente, en las que
se hace mencion de las diversas versiones del proyecto de decreto reglamentario que derogaria el
Decreto 734 de 2012 y se proponen modificaciones y se realizan sugerencias en relacion con la
reglamentacion correspondiente.

44 Documento en formato digital contenido en el disco compacto loc. cit., denominado “Memoria
Justificativa Decreto 1510 de 2013”.


http://www.contratos.gov.co/

10). Aparte de lo anterior, de acuerdo con lo dispuesto por el numeral 8 del articulo 8 de
la Ley 1437 de 2011, lo que resulta imperativo es dar publicidad a los proyectos de
regulacion especifica, sin que la norma haya establecido que este deber tenga que ser

cumplido directamente por la autoridad que la expide.

Por lo expuesto, el cargo serd despachado desfavorablemente.

4.2. Determinar si las funciones asignadas a la Agencia Nacional de
Contratacion Publica en el articulo 159 del Decreto 1510 de 2013 implicaron o no
una extralimitacién del Presidente de la Republica en el ejercicio de su facultad
reglamentaria, teniendo en cuenta que tales funciones podrian ser de su

exclusivo resorte

En primer lugar, debe advertirse que el Presidente de la Republica, mediante la Ley
1444 de 2011, fue revestido de facultades extraordinarias que, respecto del asunto que

es interés de la Sala en el sub lite, fueron concedidas en los siguientes términos:

Articulo 18. Facultades extraordinarias. De conformidad con lo establecido en el
articulo 150 numeral 10 de la Constitucién Politica, revistese al Presidente de la
Republica de precisas facultades extraordinarias, por el término de seis (6) meses,
contados a partir de la fecha de publicacién de la presente ley para:

(..

d) Reasignar funciones y competencias organicas entre las entidades y organismos
de la Administracion Pudblica nacional y entre estas y otras entidades y organismos
del Estado;

e) Crear, escindir y cambiar la naturaleza juridica de los establecimientos publicos y
otras entidades u organismos de la rama ejecutiva del orden nacional;

f) Sefalar, modificar y determinar los objetivos y la estructura organica de las
entidades u organismos resultantes de las creaciones, fusiones o escisiones y los
de aquellas entidades u organismos a los cuales se trasladen las funciones de las
suprimidas, escindidas, fusionadas o transformadas, y de la Agencia Nacional para
la Defensa Juridica del Estado...

De conformidad con los lineamientos asi definidos, el Presidente de la Republica creo,
mediante el Decreto-Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente que, como ente rector, tiene por objetivo desarrollar e
impulsar politicas publicas y herramientas, orientadas a la organizacion y articulacion,

de los participes en los procesos de compras y contratacion publica con el fin de lograr



una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado (articulo
2).

Consecuente con el objetivo trazado para la Agencia, el articulo 3 del Decreto-Ley,
establecié como funcién de la entidad “...el desarrollo, la implementaciéon y la difusion
de las politicas publicas, planes, programas, normas, instrumentos y herramientas que
faciliten las compras y contratacion publica del Estado y promuevan las mejores
practicas, la eficiencia, transparencia y competitividad del mismo, a fin de que se
cumplan los principios y procesos generales que deben gobernar la actividad

contractual de las entidades publicas”.

Sobre el anterior particular conviene reiterar que, a la luz de lo sefialado al momento de
realizar el estudio de la potestad reglamentaria, la estructura establecida por la Carta
Politica en materia de fuentes productoras de proposiciones normativas, si bien
concentra tales actividades en el Congreso y en el Presidente, establece otros
organismos que también cuentan con tal atribucion y que, bajo tal esquema, la tension
existente entre las competencias de cada uno de esos entes viene a resolverse

mediante los criterios de jerarquia y de distribucién de competencias normativas.

No podria, como consecuencia, una disposicion con fuerza de Ley (expedida por el
Congreso o por el Presidente en ejercicio de facultades extraordinarias) modificar el
esquema constitucional adoptado y, por ejemplo, disponer que la potestad
reglamentaria atribuida al Presidente de la Republica sea ejercida por un 6rgano
diferente, como tampoco podria este Gltimo, mediante un acto reglamentario, delegar en

otra entidad la referida potestad contrariando su caracter inalienable.

En el anterior orden de ideas, para la Sala resulta claro que con el Decreto-Ley 4170 de
2011 el legislador extraordinario no quiso modificar —como en efecto no lo hizo- el
esquema de produccion normativa establecido en la Constitucién Politica y, por lo
mismo, las funciones asignadas a Colombia Compra Eficiente guardan una estricta
logica de jerarquia normativa respecto de las facultades reglamentarias reservadas al
Presidente de la Republica y, por supuesto, respecto de los lineamientos legislativos.
No podria considerarse que con el Decreto-Ley mencionado se distribuyeron las
competencias reglamentarias entre el Presidente de la Republica y la nueva agencia,

asignando a esta ultima todo aquello relativo a la contratacion del Estado.



Por el contrario, lo que resulta evidente es que el Presidente de la Republica cuenta
ahora con una entidad especializada que lo apoya técnicamente tanto en la formulacién
de una politica publica en materia de compras y contratacién publica, como en su labor
de produccion normativa, sin que por ello se desprenda de las normas pertinentes

alguna suerte de escision de las facultades.

Adicionalmente, las funciones asignadas a la Agencia, si bien pueden comportar una
facultad de regulacion de la actividad contractual publica, ella debe ser ejercida con
sometimiento al esquema jerarquico normativo del sistema juridico, por lo que debera
Sujetarse, como consecuencia, a los dictados constitucionales, legales y a la

reglamentacion expedida por el Presidente de la Republica®.

La naturaleza de los manuales expedidos por Colombia Compra Eficiente

En consonancia con lo anterior, cabe advertir que la regulacion llevada a cabo por las
distintas entidades y autoridades estatales de todos los 6rdenes, en el ambito de sus
competencias -que necesariamente la ubicaran en un grado jerarquicamente inferior a
la ley y a los decretos reglamentarios expedidos por el Presidente de la Republica-*,
consiste precisamente en la produccion de normas de caracter general, impersonal y
abstracto, cuyos efectos juridicos entran a formar parte del ordenamiento juridico de
manera indefinida, las cuales buscan desarrollar y hacer ejecutables las normas
superiores a las que se hallan sujetas —constitucionales, legales y reglamentarias-,
mediante la consecucion de un mayor grado de detalle que haga posible su aplicacion.

La doctrina las llama normas reglamentarias de segundo o tercer grado, “cuando se
expiden con sujecién a un reglamento de la ley o de otro reglamento. Se da asi un

escalonamiento o cadena de normas reglamentarias, con tantos grados o niveles como

45 En sentencia del 14 de agosto de 2008 (exp. 16.230) previamente citada, la Seccién Tercera, haciendo
referencia a este tipo de facultades de entidades administrativas, indicé: “Reglamentos expedidos por
otras autoridades administrativas, en asuntos especializados relativos a la orbita de sus competencias. //
“Se trata de los productos normativos emanados de cualquier autoridad administrativa en ejercicio de la
facultad que le asiste en el sentido de regular la ejecucion de las funciones o la prestacion de los
servicios a su cargo, mediante reglamentaciones que estaran subordinadas a la Constitucion, a la ley, a
los reglamentos expedidos por el Presidente de la Republica en virtud de la facultad que a éste le
atribuye el articulo 189-11 constitucional y, cuando sea el caso, a las reglamentaciones expedidas por
otras autoridades o instancias administrativas de superior jerarquia o a las cuales se deba acatamiento”.
46 La Ley 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio
de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se
dictan otras disposiciones”, establece en su articulo 11 las funciones que no se pueden delegar, siendo la
primera de ellas “1. La expedicién de reglamentos de caracter general, salvo en los casos expresamente
autorizados por la ley”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#189

sea posible en la estructura jerarquica y territorial del Estado™’, reservando los
reglamentos de primer grado, a aquellos que frente a la ley, profiere el presidente de la
Republica en ejercicio de la facultad otorgada por el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica, y a los proferidos por las demas autoridades a las que
constitucionalmente se les atribuy6 también la posibilidad de reglamentar directamente

la ley.

Es claro entonces, que en la piramide normativa que compone el régimen juridico
estatal, en cuya cuspide se halla la Constitucién Politica, ademas de la ley, que le sigue
en orden y de los decretos reglamentarios, que se hallan a continuacion, existe una
miriada de normas de caracter general que son de inferior categoria, y que van
descendiendo en la medida en que son proferidas por autoridades ubicadas en niveles
administrativos inferiores y que, por lo tanto, van quedando sujetas a aquellas

jeradrquicamente superiores.

Se reitera asi mismo, que un acto administrativo de caracter general, lo sera en la
medida en que contenga unas disposiciones, reglas o normas objetivas, impersonales y
abstractas, a las que deban ajustarse los destinatarios indefinidos e indeterminados de
la respectiva disposicion.

Siempre que responda a las caracteristicas anotadas, un acto administrativo de caracter
general puede revestir distintas formas, tales como decretos, resoluciones,
reglamentos, acuerdos, circulares, etc. En consecuencia, no es el nombre que recibe el
gue le otorga la naturaleza de acto administrativo, sino su contenido reglamentario o
normativo de obligatoria aplicacion, y ello es predicable, incluso, de los manuales

expedidos por las distintas autoridades.

Al respecto, se observa que la Seccién Primera de esta Corporacion, ha considerado
gue los manuales de funciones son actos administrativos de caracter general, asi como

otras clases de manuales expedidos por distintas autoridades*®. Al resolver la

47 Berrocal Guerrero, Luis Enrique, “Manual del Acto Administrativo”, Libreria Ediciones del Profesional
Ltda., 72 ed., 2016, p. 150.

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera (S5
Descongestion Acuerdo 357/2017), sentencia del 19 de julio de 2018, Radicacion numero:
25000-23-24-000-2011-00064-02, C.P. Alberto Yepes Barreiro, que reitera sentencia de la
Seccidon Quinta, del 6 de agosto de 2009, Radicacion 11001-03-28-000-2009-00005-00, C.P.
Maria Nohemi Hernandez Pinzén; también se pueden consultar: Sentencia del 9 de diciembre
de 2016, radicacion 11001-03-24-000-2013-00440-00, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez;
sentencia del 14 de julio de 1995, expediente 2346, C.P. Libardo Rodriguez Rodriguez;
sentencia del 12 de noviembre de 1998, expediente 4839, C.P. Ernesto Rafael Ariza Mufoz;



excepcion de inexistencia de acto administrativo propuesta por la entidad demandada

en un caso anterior, sostuvo la jurisprudencia®®:

Las excepciones propuestas por el Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica, acogidas por el sefior Agente del Ministerio Publico, no tienen
vocacion de prosperidad.

En efecto, al admitir la demanda se tuvo en cuenta que el objeto de la misma lo
constituye el documento elaborado por la Presidencia de la Republica, contentivo de
los requisitos que deben cumplir los particulares para presentar proyectos ante el
Programa de Empleo En Accién- Proyectos Comunitarios.

Si bien es cierto que los apartes pertinentes del mencionado documento fueron
extraidos de una pagina web, no lo es menos que el Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica expidié un documento denominado EMPLEO EN
ACCION, PROYECTOS COMUNITARIOS, RED DE APOYO SOCIAL
SUBPROGRAMA EMPLEO EN ACCION- PROYECTOS COMUNITARIOS-
MANUAL DE OPERACIONES, que fue allegado al proceso en virtud del proveido de
23 de febrero de 2006, el cual en su capitulo correspondiente a la “ORGANIZACION
INSTITUCIONAL DEL SUBPROGRAMA”, numeral 3.5 relativo a “proponentes de
proyectos”, contiene unos requisitos para poder presentar proyectos, que son los
cuestionados por la actora.

Ahora, el referido documento, al cual pertenecen los apartes cuestionados,
constituye un acto administrativo, pues sefiala las reglas, los procedimientos y los
instrumentos para ejecutar los proyectos comunitarios del subprograma Empleo En
Accion, expedido por el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, segun certificacion obrante a folio 140, entidad que comparecié al
proceso; y, conforme se lee a folio 149, tales reglas y procedimientos son de
obligatorio cumplimiento, para las entidades y organismos a quienes va dirigido.

De otra parte, el hecho de no haber acreditado la publicacién de dicho documento
no convierte la demanda en inepta, pues su contenido se ajusta enteramente al
texto del articulo 137 del C.C.A. y la constancia de la publicacion, a que se refiere el
articulo 139, ibidem, es un anexo de la demanda cuya no aportacion es irrelevante
en este caso por tratarse de una accion de simple nulidad que procede inclusive a
partir de la expedicidn del acto y que no esta sujeta a caducidad.

En otra ocasion, en la que también se alegd que el acto acusado, “manual instructivo
para el examen de solicitudes de patentes de invencion y modelos de utilidad”,
expedido por la Superintendencia de Industria y Comercio, no era un acto

administrativo, sostuvo la Seccion Primera®°:

Durante el traslado del escrito de solicitud de suspension provisional del acto
acusado, el apoderado de la Superintendencia de Industria y Comercio, manifesto

sentencia del 7 de febrero de 2002, expediente 6372, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo;
sentencia del 24 de agosto de 2008, expediente AP-01304, C.P. Marco Antonio Velilla Moreno;
sentencia del 22 de octubre de 2015, radicacién 11001-03-24-000-2013-00319-00, C.P.
Guillermo Vargas Ayala.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera sentencia del 22 de junio
de 2006, expediente 7670, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto del 9 de
abril de 2015, Radicacion namero: 11001-03-24-000-2012-00364-00, C.P. Maria Claudia Rojas
Lasso.



que debe negarse la solicitud y rechazarse la accion, toda vez que, a su juicio, el
Instructivo acusado no constituye un acto administrativo susceptible de control
judicial.

Analizada la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la declaratoria de nulidad
de circulares de servicio, advierte el Despacho que en pronunciamiento reciente la
Seccién Primera de la Corporacién varié su posicion jurisprudencial en el entendido
de que, en virtud de lo previsto por el articulo 137 del C.P.A.C.A., “toda clase de
circulares, con independencia de su objeto, por ser expresion del ejercicio de la

funciobn administrativa a cargo de las autoridades que la expidan, se encuentra

sujeta al control de los jueces”>*

Conforme con lo anterior, se tiene que el Instructivo acusado, al ser expresion del
ejercicio de la Superintendencia de Industria y Comercio, esta sujeto a control
judicial y, por ello, corresponde al Despacho pronunciarse de fondo respecto de la
solicitud de suspension provisional presentada por la actora.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado no ha sido ajena al reconocimiento de la
obligatoriedad que, en general, revisten los distintos manuales expedidos por las
entidades estatales en el ambito de su propia actuacion, puesto que se ha considerado
como un elemento de juicio fundamental, a tener en cuenta en el juzgamiento de la
responsabilidad extracontractual del Estado, para efectos de deducirla o no, respecto de
las entidades demandadas y de determinar la responsabilidad personal de los
servidores publicos, en la accion de repeticion entablada por aquellas en su contra,
dependiendo del acatamiento o vulneracion de las normas de conducta que les eran
exigibles a las entidades y sus funcionarios, contenidas en los diversos manuales,
conformados por normas generales, impersonales y abstractas que deben ser acatadas

por sus destinatarios®2.

De otro lado, la Subseccion C de la Seccion Tercera de esta Corporacion, refiriéendose
al manual de contratacion de una empresa prestadora de servicios publicos

domiciliarios, sostuvo:

51 [4] “Consejo de Estado (Seccién Primera) M.P. Guillermo Vargas Ayala. Auto de 27 de noviembre de
2015. Exp. Radicado: 2012-00533-01. Actora. Asociacion de Institutores de Antioquia”.
52 Ver por ejemplo: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,

Subseccion C, sentencia del 2 de mayo de 2018, expediente 34795, C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa (manual de uso de armas de dotacion oficial); Subseccidén A, sentencia del 15 de febrero de
2018, expediente 52157, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico (manual de funciones); Subseccion A,
sentencia del 25 de enero de 2017, expediente 36115, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico (manual de
operaciones militares); Subseccién A, sentencia del 10 de febrero de 2016, expediente 35410, C.P. Marta
Nubia Velasquez Rico (manual de seguridad y decélogo de armas de dotacion oficial); Subseccién A,
sentencia del 23 de septiembre de 2015, expediente 34994, C.P. Hernan Andrade (E) (manual sobre
dispositivos para el control del transito en calles y carreteras); Subseccién C, sentencia del 13 de febrero
de 2015, expediente 31037, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa (manual sobre técnicas de policia
de carreteras y puestos de control); Subseccién B, sentencia del 29 de agosto de 2014, expediente
30742, C.P. Danilo Rojas Betancourth (manual de atencion, manejo y control de multitudes); Subseccién
C, sentencia del 12 de febrero de 2014, expediente 25836, C.P. Olga Mélida Valle de De La Hoz (manual
de reglamentos aeronauticos).



Asi las cosas, la Sala encuentra que es la propia Ley 142 la que faculta a las
empresas de servicios publicos domiciliarios a dictar todos los actos necesarios para
su administracién, en consecuencia, los manuales de contratacion no son nada
distinto que una manifestaciéon de dicha competencia atribuida directamente por la
ley, que, en virtud de su contenido material y del capital 100% publico de las
empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, revisten la forma juridica de
actos administrativos de contenido general, sin que ello signifique que su régimen
contractual sea el del derecho publico pues, como se verd este soélo se aplicara de
manera excepcional.

(..)

Por todo lo expuesto, a juicio de la Sala, los actos demandados deben ser
calificados como actos administrativos®.

En consonancia con lo expuesto, concluye la Sala que, en relacion con los manuales
expedidos por Colombia Compra Eficiente, en cuanto los mismos contengan
disposiciones que resulten de obligatorio cumplimiento para aquellas entidades a las
gue estan dirigidos, los mismos sin duda constituyen actos administrativos de caracter
general, susceptibles, por lo tanto, de ser controlados judicialmente por esta jurisdiccion

especializada en cuanto a su legalidad.

El caso concreto

Clara como esta la asignacion de funciones a la Agencia Nacional de Contratacion
Publica y la naturaleza de los manuales que ella expide, procede, ahora, verificar el
contenido de la disposicion demandada y establecer si, de acuerdo con lo que se ha
indicado, con la misma se infringieron los limites constitucionales y legales de la

facultad reglamentaria del Presidente de la Republica.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon C,
sentencia del 13 de abril de 2011, expediente 37423, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
En el mismo sentido, Seccidon Tercera, sentencia del 2 de diciembre de 2013, Radicacién
numero: 76001-23-31-000-2005-02130-01(AP), C.P. Stella Conto Diaz del Castillo, en la que se
consignoé: “De donde viene al caso concluir, conforme con el criterio jurisprudencial con arreglo
al cual se entiende que en tanto se trata de manifestaciones de voluntad unilateral de una
entidad publica, con efectos generales para los administrados, los manuales internos de
contratacion adoptados por la demandada constituyen actos administrativos” Y Seccién
Segunda, sentencia del 10 de mayo de 2018, radicacibn numero: 11001-03-25-000-2011-
00502-00(1938-11), C.P. William Hernandez Gomez, en la cual se sostuvo: “Con el propésito de
armonizar el régimen de contratacion privado a estas maximas constitucionales, se generé un
fendmeno con ocasion del cual las entidades publicas reguladas por él comenzaron a dictarse
sus propias reglas en materia contractual. En efecto, las caracteristicas del sistema normativo
aplicable en esos casos les otorgan autonomia para expedir estatutos internos en el asunto,
también llamados manuales de contratacion. A estos se les ha reconocido la naturaleza de
actos administrativos dentro de la categoria de reglamentos (...)".



En concreto, el articulo 159 del Decreto 1510 de 2013 asigna a Colombia Compra
Eficiente la funcion de disefiar e implementar, por tipo de obra, bien o servicio a

contratar, los siguientes instrumentos:

- Manuales para el uso de los acuerdos marco de precios.

- Manuales y guias para la identificacion y cobertura del riesgo; la determinacion de la
capacidad residual para los contratos de obra publica dependiendo del valor de los
mismos; la elaboracién y actualizacion del plan anual de adquisiciones; y el uso del
clasificador de bienes y servicios.

- Pliegos de condiciones tipo para la contratacion®*.

- Minutas tipo de contratos.

4.2.1. Manuales para el uso de los acuerdos marco de precios (numeral 1, articulo
159 del Decreto 1510 de 2013)

El paragrafo 5 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 establecié que corresponde al
gobierno nacional sefialar la entidad o entidades que tendran a su cargo el disefio,
organizacion y celebracibn de los acuerdos marco de precios. Asi mismo, la
mencionada norma dispuso que el gobierno nacional estableceria las condiciones bajo
las cuales el uso de acuerdos marco de precios se haria obligatorio para las entidades
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica. A su vez, el ordinal 7° del articulo
3 del Decreto-Ley 4170 de 2011, asigné a Colombia Compra Eficiente la funcién de
disefiar, organizar y celebrar los acuerdos marco de precios y demas mecanismos de

agregacion de demanda de que trata el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.

En cuanto a las condiciones para el uso de los acuerdos marco de precios, el Decreto
1510 de 2013 establecio su caracter obligatorio para las entidades del orden nacional
pertenecientes a la Rama Ejecutiva y su caracter facultativo para las entidades
territoriales, los organismos autonomos y los pertenecientes a la rama legislativa y
judicial (articulo 46). Dispuso que Colombia Compra Eficiente debia suscribir los
acuerdos marco y publicar el catalogo de los que hubiere celebrado (articulo 47) y

determind que, en caso de que una de las entidades obligadas a adquirir el bien o

54 Teniendo en cuenta que los demandantes formularon un cargo particular en relacién con los pliegos de
condiciones tipo, en el presente acapite la Sala no haré referencia a este asunto.



servicio por dicho medio advirtiera que se encontraba en uno de tales acuerdos, estaria

obligada a suscribirlo en la forma que Colombia Compra Eficiente dispusiera.

En relacion con este tema, ha dicho la jurisprudencia®®:

7.7.1.4.3.- Mas alla de esa revision apenas formal del acto reglamentario, lo que
advierte esta Sala es que el término ‘en la forma que Colombia Compra Eficiente
disponga’ no es cosa diferente que la concrecion de competencias legales previamente
atribuidas por la Ley y el Decreto-Ley, que guardan estrecha relacion con las
atribuciones de disefio y organizacién de los Acuerdos Marco de Precios, esto es, del
establecimiento de las condiciones juridicas, logisticas y operacionales que demanda
esa figura para su debida ejecucién y aplicacion por cuenta de las Entidades obligadas
(o que facultativamente han adherido) al Acuerdo Marco de Precios y que deben
ejecutar la llamada operacién secundaria que, como se dijo, es la particularizaciéon de
negocios juridicos puntuales en los que se entienden trasvasados la totalidad del
clausulado convenido en el contrato o acuerdo marco.

7.7.1.4.4.- El enunciado objeto de revision, entonces, no es expresion de un poder
reglamentario similar o propio al atribuido por la Constitucién al Presidente de la
Republica en el articulo 189.11 superior, pues no se trata de despliegue normativo para
asegurar la cumplida ejecuciéon de la Ley sino que lo es para garantizar la recta
ejecucion del Acuerdo Marco de Precios en tanto negocio juridico [de ahi el menor
grado de generalidad de éste frente a aquél] lo que deviene arménico en un todo con el
mandato de direccién general del contrato estatal, en los términos previstos por el
numeral 1° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, esto es, que las entidades estatales al
celebrar un contrato “1° Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el
control y vigilancia de la ejecucion del contrato”, siendo, para el caso que es objeto de
revision, una competencia necesaria si se atiende a los pormenores de la contratacion
con arreglo a un acuerdo o contrato, tomando en consideracion las particularidades ya
expuestas. Entonces, se trata de una competencia de orientacién incardinada a guiar a
las demas autoridades publicas a efectos de hacer uso de la anotada figura contractual
con el provecho o beneficio ya advertido.

7.7.1.4.5.- Por lo demas, digase que ese poder de regulacion normativa en cabeza de
CCE se ejerce secundum legem como también subordinado a la potestad
reglamentaria del Gobierno Nacional, de suerte que no rivaliza con ésta o aquella, sino
que constituye, en puridad, expresion de ejercicio de autoridad administrativa bajo
habilitacion legal expresa sujeta, entre otras cuestiones, a la concrecion de aquellos
principios y valores que subyacen a la funciébn administrativa, de una parte, y los
propios de la Constitucion Econémica, de otro tanto, como recién ha sido reiterado por
esta Seccion en asunto de similar naturaleza al aqui tratado. Con otras palabras, la
Sala tiene averiguado que el poder de regulacion otorgado a Colombia Compra
Eficiente no es ejercicio de potestad reglamentaria constitucional, en los términos
expuestos.

55 En providencia de esta Corporacién sobre la legalidad del articulo 2.2.1.2.1.2.9 del Decreto 1082 de
2015, en el que se compil el articulo 48 del Decreto 1510 de 2013 —decreto que, a su vez, fue derogado
por aquel-, que le asigné a Colombia Compra Eficiente la labor de publicar el catdlogo para Acuerdos
Marco de Precios, a fin de que cada entidad estatal adquiriera por ese medio los bienes o servicios alli
ofertados, “en la forma que Colombia Compra Eficiente disponga”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 16 de agosto de 2017,
expediente 56166, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



En consonancia con lo anterior, el disefio e implementacion de los manuales para el uso
de los acuerdos marco de precios por parte de Colombia Compra Eficiente, no obedece
al ejercicio de una facultad reglamentaria, que en principio le correspondia al Presidente
de la Republica, tal y como lo sostuvo la parte actora, sino que constituye el desarrollo
normativo subordinado a la ley y al reglamento, en orden al cumplimiento de la funcion
que la primera le atribuye a esa entidad, de disefiar, organizar y celebrar los acuerdos
marco de precios. Razén por la cual, la pretension anulatoria frente a este aparte de la
disposicion —articulo 159, numeral 1, del Decreto 1510 de 2013-, no tiene vocacion de

prosperidad y serd denegada.

4.2.2. Manuales y guias para la identificacion y cobertura del riesgo (literal a) del
numeral 2° del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013)

El Decreto-Ley 4170 de 2011 (ordinal 9 del articulo 3) dispuso que Colombia Compra
Eficiente debia diseflar y proponer politicas y herramientas para la adecuada
identificacion de riesgos de la contratacion publica y su cobertura, facultad que debe
entenderse arménicamente con lo regulado por la Ley 1150 de 2007, la cual, en su
articulo 4, dispuso la obligaciébn a cargo de las entidades publicas sometidas a su
regulacion, de incluir en los pliegos de condiciones o sus equivalentes la estimacion,

tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

De lo anterior, resulta que son las entidades publicas sujetas al Estatuto General de
Contratacion Publica, en cada caso concreto, las encargadas de definir en sus pliegos
de condiciones los riesgos relacionados con su actividad contractual, y sélo estaran
obligadas a ajustarse a lo que se defina en la ley sobre el particular y a las politicas
generales que defina el Presidente de la Republica, en ejercicio de su funcion

reglamentaria.

En cuanto a los mecanismos de cobertura de riesgos, debe precisarse que corresponde
al gobierno nacional, en los términos del articulo 7 de la Ley 1150 de 2007, sefalar los
criterios que seguiran las entidades para la exigencia de garantias, las clases y niveles

de amparo de los riesgos de los contratos.

Lo anterior, no obsta para entender que, en ejercicio de sus propias funciones, que no
son reglamentarias de la ley pero que si implican la facultad de expedir medidas de
caracter general encaminadas a dar cumplimiento a la ley y a los decretos

reglamentarios del Presidente de la Republica, Colombia Compra Eficiente bien puede



establecer instrumentos que compendien las normas legales y reglamentarias sobre el
particular, que sirvan de guia para las entidades destinatarias, las que deberan, en cada
caso particular, incluir en sus pliegos de condiciones la estimacion, tipificacion y
asignacion de riesgos previsibles involucrados en la contratacion, de acuerdo con la ley
y los reglamentos. Se reitera entonces, que es el Presidente de la Republica, en
ejercicio de la funcién constitucional atribuida por el numeral 11 del articulo 189 de la
Carta, el llamado a reglamentar la norma legal que dispone la distribucion de riesgos en

los contratos estatales.

En consecuencia, no resulta procedente que el Presidente de la Republica, a través de
la norma demandada, traslade a otra entidad, en este caso a Colombia Compra
Eficiente, la reglamentacion de lo concerniente a la estimacién de los riesgos en materia
contractual, en cuanto a su identificacion y cobertura, como lo hace el literal a) del
numeral 2° del articulo 159 demandado, razén por la cual se declarara su nulidad.

4.2.3. Manuales y guias para la determinacion de la capacidad residual para los
contratos de obra publica dependiendo del valor de los mismos (literal b) del
numeral 2° del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013)

El paragrafo 1 del articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 estableci6 que para poder
participar en los procesos de seleccién de los contratos de obra y demas que se
senalen en el reglamento, la capacidad residual del proponente o “K de contratacion”
debe ser igual o superior al que la entidad haya establecido para el efecto en los pliegos
de condiciones. En punto de su determinacion, a mas de indicar que deben tenerse en
consideracion todos los contratos que tenga en ejecucion el proponente al momento de
presentar la oferta, precis6 que correspondia al Gobierno Nacional reglamentar la

materia.

En atencién a lo anterior, el Decreto demandado, en su articulo 18, dispuso®®:

Articulo 18. Capacidad Residual. El interesado en celebrar contratos de obra con
Entidades Estatales debe acreditar su Capacidad Residual o K de Contratacién para
lo cual debe presentar los siguientes documentos:

56 El articulo 18 del Decreto 1510 de 2013, fue modificado por el articulo 1° del Decreto 791 del 22 de
abril de 2014.



1. La lista de los contratos en ejecucién suscritos con Entidades Estatales y con
entidades privadas para ejecutar obras civiles, asi como el valor y plazo de tales
contratos, incluyendo los contratos de concesién y los contratos de obra suscritos
con concesionarios.

2. La lista de los contratos en ejecucidn, suscritos por sociedades, consorcios o
uniones temporales, en los cuales el proponente tenga participacién, con Entidades
Estatales y con entidades privadas para ejecutar obras civiles, asi como el valor y
plazo de tales contratos, incluyendo los contratos de concesion y los contratos de
obra suscritos con concesionarios.

3. Los estados financieros auditados de los Ultimos dos (2) afios, suscritos por el
interesado o su representante legal y el revisor fiscal, si esta obligado a tenerlo, o el
auditor o contador si no esta obligado a tener revisor fiscal, que deben tener el
estado de resultados y el balance general. Si el interesado tiene menos de dos (2)
afos de constituido, los estados financieros deben cubrir el término desde la fecha
de su constitucion hasta la fecha de corte mensual inmediatamente anterior a la
presentacion de los mismos.

La Entidad Estatal debe calcular la Capacidad Residual exigida para cada afio de
ejecucion del contrato objeto del Proceso de Contratacion, de acuerdo con la
metodologia que defina Colombia Compra Eficiente. Para el efecto, debe tener en
cuenta la utilidad operacional antes de intereses, impuestos, depreciacion vy
amortizacion, las inversiones en activos fijos y las inversiones en capital de trabajo
neto operativo. Asi mismo, la Entidad Estatal debe considerar los saldos de los
contratos que deban ejecutarse durante el afio de calculo de la Capacidad Residual.

La Entidad Estatal debe determinar en los pliegos de condiciones la Capacidad
Residual para cada Proceso de Contratacién de obra publica, teniendo en cuenta el
tipo de obra, el valor y la vigencia del contrato y su cronograma de pagos, de
acuerdo con la metodologia que defina Colombia Compra Eficiente.

El manual que contenga la metodologia de céalculo de la Capacidad Residual, debe
contener también la forma como los proponentes deben acreditar la informacion a la
que se refieren los numerales 1y 2 del presente articulo y garantizar que es cierta, o
alternativamente utilizar los indices que corresponda para proyectar los ingresos y
egresos derivados de los contratos de obra en ejecucion.

Ahora bien, se observa que el articulo 18 del Decreto 1510 de 2013 fue modificado por
el articulo 1° del Decreto 791 del 22 de abril de 2014, es decir con anterioridad a la
presentacion de la demanda que dio origen al presente proceso, razéon por la cual el
analisis del cargo relacionado con los manuales y guias para la determinacion de la
capacidad residual para los contratos de obra publica debe efectuarse teniendo en
cuenta dicha modificacion, en la cual se conservo el deber de las entidades estatales de
calcular la capacidad residual del proponente de acuerdo con la metodologia que defina
Colombia Compra Eficiente, teniendo en cuenta los factores de: Experiencia (E),
Capacidad Financiera (CF), Capacidad Técnica (CT), Capacidad de Organizacion (CO),
y los saldos de los contratos en ejecucién, pero ya no hizo alusion al manual que
contenga la metodologia de calculo de la capacidad residual. La norma modificada,

dispuso:



Articulo 18. Capacidad Residual. El interesado en celebrar contratos de obra
publica con Entidades Estatales debe acreditar su Capacidad Residual o K de
Contratacion con los siguientes documentos:

1. La lista de los contratos de obras civiles en ejecucion suscritos con Entidades
Estatales y con entidades privadas, asi como el valor y plazo de tales contratos,
incluyendo contratos de concesion y los contratos de obra suscritos con
concesionarios.

2. La lista de los contratos de obras civiles en ejecucion, suscritos por sociedades,
consorcios 0 uniones temporales, en los cuales el proponente tenga participacion,
con Entidades Estatales y con entidades privadas, asi como el valor y plazo de tales
contratos, incluyendo los contratos de concesion y los contratos de obra suscritos
con concesionarios.

3. Balance general auditado del afio inmediatamente anterior y estado de resultados
auditado del afio en que haya obtenido el mayor ingreso operacional en los Ultimos
cinco (5) afos. Los estados financieros deben estar suscritos por el interesado 0 su
representante legal y el revisor fiscal si esta obligado a tenerlo, o el auditor o
contador si no esta obligado a tener revisor fiscal. Si se trata de proponentes
obligados a tener RUP, las Entidades Estatales solo deben solicitar como
documento adicional el estado de resultados del afio en que el proponente obtuvo el
mayor ingreso operacional en los ultimos cinco (5) afios.

La Entidad Estatal debe calcular la Capacidad Residual del Proceso de Contratacion
de acuerdo con la siguiente férmula:

Capacidad Residual del Proceso de Contratacion = Presupuesto oficial estimado —
Anticipo

Si el plazo estimado del contrato es superior a doce (12) meses, la Capacidad
Residual del Proceso de Contratacion equivale a la proporcién lineal de doce (12)
meses del presupuesto oficial estimado menos el anticipo cuando haya lugar.

La Entidad Estatal debe calcular la Capacidad Residual del proponente de acuerdo
con la siguiente formula:

Capacidad residual del proponente = CO x (E + CT + DF) - SCE
100

A cada uno de los factores se le asigna el siguiente puntaje maximo:

FACTOR PUNTAJE
MAXIMO

Experiencia (E) 120

Capacidad 40

financiera (CF)

Capacidad técnica 40

(CT)

Total 200

La Capacidad de Organizacién no tiene asignacion de puntaje en la formula porque
su unidad de medida es en pesos colombianos y constituye un factor multiplicador
de los demas factores.



El proponente debe acreditar una Capacidad Residual superior o igual a la
Capacidad Residual establecida en los Documentos del Proceso para el Proceso de
Contratacion.

Por consiguiente, la Capacidad Residual del proponente es suficiente si:

Capacidad residual del proponente = Capacidad residual del proceso de
contratacion.

La Entidad Estatal debe calcular la Capacidad Residual del proponente de acuerdo
con la metodologia que defina Colombia Compra Eficiente, teniendo en cuenta los
factores de: Experiencia (E), Capacidad Financiera (CF), Capacidad Técnica (CT),
Capacidad de Organizacion (CO), y los saldos de los contratos en ejecucion.

Los proponentes extranjeros que de acuerdo con las normas aplicables aprueben
sus estados financieros auditados con corte a 31 de diciembre en un fecha posterior
al quinto dia habil del mes de abril, pueden presentar sus estados financieros a 31
de diciembre suscritos por el representante legal junto con un pre informe de
auditoria en el cual el auditor o el revisor fiscal certifique que: (a) la informacién
financiera presentada a la Entidad Estatal es la entregada al auditor o revisor fiscal
para cumplir su funcion de auditoria; y (b) el proponente en forma regular y para
ejercicios contables anteriores ha adoptado normas y principios de contabilidad
generalmente aceptados para preparar su informacién y estados financieros. Esta
disposicion también es aplicable para la informacién que el proponente en estas
condiciones debe presentar para inscribirse o renovar su inscripcion en el RUP de
acuerdo con el articulo 9° del Decreto 1510 de 2013. Esta informacion debe ser
actualizada llegada la fecha méaxima de actualizacion de acuerdo con la legislaciéon
del pais de origen.

Como se observa, tanto el legislador como el Presidente de la Republica, en ejercicio
de sus respectivas competencias, regularon los aspectos relativos a la capacidad
residual de contratacion. Este ultimo, mediante el articulo 18 del Decreto 1510
demandado, si bien asigné a Colombia Compra Eficiente la fijacion de la metodologia
para que las entidades puedan calcular la capacidad residual del proponente, lo cierto
es que indico los factores a tener en cuenta para ello, luego de enlistar los documentos
con los cuales dicha capacidad residual sera acreditada, y de establecer las férmulas
gue se deben utilizar para calcularla, respecto del proceso de contratacion y de cada
proponente, definiendo el puntaje maximo que se otorgara a cada factor que sera objeto
de calificacion.

Es claro entonces, que en cada caso, el reglamento establecid, de manera puntual, los
criterios generales sobre cada topico, los cuales, necesaria e indefectiblemente deben
ser considerados por Colombia Compra Eficiente al momento de la elaboracién e
implementacion del manual o guia a que hace referencia el articulo 159 del Decreto
1510 de 2013, por manera que no podria excluir, adicionar, modificar o, en fin, variar

alguno de ellos.


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=53776#9

De acuerdo con lo anterior, para la Sala es claro que el disefio e implementacion de
manuales y guias para la determinacion de la capacidad residual no traslada a
Colombia Compra Eficiente una facultad reglamentaria del Presidente de la Republica,
pues este Ultimo la ejercio y dispuso las condiciones necesarias para determinar la
capacidad residual, no obstante lo cual, defiri6 a la entidad técnica en la materia, la
determinacion de aspectos puntuales —fijacion de metodologias- que deben sujetarse,
se itera, a los parametros establecidos por la ley y el reglamento, lo cual se acompasa
con las funciones legales asignadas a Colombia Compra Eficiente, en punto del
desarrollo e implementacion de herramientas que faciliten las compras y contratacion

publica.

Por este aspecto, como consecuencia, las pretensiones anulatorias no resultan

présperas.

4.2.4. Manuales y guias para la elaboracién y actualizacion del plan anual de
adquisiciones y el uso del clasificador de bienes y servicios (literales c) y d) del
numeral 2° del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013)

Dispuso el gobierno nacional, en el decreto que es objeto de la presente accion, que el
plan anual de adquisiciones es un instrumento de planeacion contractual que se
corresponde con el plan general de compras al que se refiere el articulo 74 de la Ley
1474 de 2011 y con el plan de compras al que se refiere la Ley Anual de Presupuesto,
cuya elaboracion estd a cargo de las entidades estatales (articulo 3, inciso 21).
Adicionalmente, determiné su contenido (articulo 4), su caracter no vinculante para
efectuar las adquisiciones alli sefialadas (articulo 5), el mecanismo para su publicidad, y
los motivos para su actualizacion (articulos 6 y 7). En cuanto a las funciones de
Colombia Compra Eficiente, indicé que se encargaria de establecer los lineamientos y
el formato para la elaboracion del plan, el mecanismo en que seria publicado en la
pagina web de la entidad y en el Secop, asi como la forma y oportunidad en la que se

presentarian sus actualizaciones (articulos 4, 6y 7).

Sobre el particular, observa la Sala que el asignar la funcibn de disefio e
implementacion de un manual o guia para la elaboracién y actualizacion del plan anual
de adquisiciones a Colombia Compra Eficiente, no representa un exceso de la facultad
reglamentaria, en tanto que los criterios generales fueron definidos previamente por el
Presidente de la Republica, y solo los aspectos relacionados con la gestion de tal

actividad, podrian establecerse en el mencionado manual o guia, situaciones que, sin



duda, obedecen a la practica administrativa que puede resultar cambiante y cuya
regulacion especifica por Colombia Compra Eficiente, para nada invade la oOrbita de

competencias a cargo del primer mandatario, como suprema autoridad administrativa.

El clasificador de bienes y servicios, por su parte, el cual corresponde al sistema de
codificacion de las Naciones Unidas para estandarizar productos y servicios, conocido
por sus siglas en inglés UNSPSC®’ (inciso 10, articulo 3, Decreto 1510 de 2013),
debera ser utilizado, por determinacién del gobierno nacional, en el diligenciamiento del
plan anual de adquisiciones (articulo 4 ejusdem), en la inscripcién en el registro Unico
de proponentes (articulos 9 y 10 ejusdem) y en la identificacion de los bienes y servicios
a adquirir en los pliegos de condiciones que elaboren las entidades publicas (articulos
22 y 40), para lo cual se asigné a Colombia Compra Eficiente la funcion de establecer
un manual o guia de uso, con lo cual no advierte la Sala una extralimitaciéon en el
ejercicio reglamentario, ni un desplazamiento del Presidente de la Republica en el
ejercicio de su potestad, pues, como se analizd en precedencia, los criterios generales
fueron determinados reglamentariamente por aquel, de suerte que la entidad rectora en
materia de contratacién solo tendra competencia para guiar o informar a las entidades
estatales en la practica administrativa, que se concreta en cémo deberan utilizar el
UNSPSC, sin que le sea dable definir —pues esa tarea ya la agot6 el Presidente de la
Republica en el decreto reglamentario— cudl seria el clasificador y cuando deberia ser

utilizado.

En estos términos, la pretension anulatoria seré despachada desfavorablemente.

4.2.5. Minutas tipo de contratos (numeral 4 del articulo 159 del Decreto 1510 de
2013)

Respecto de las minutas tipo de contratos, resulta importante poner de presente,
inicialmente, que la Ley 1150 de 2007 otorgé al gobierno nacional la facultad de
“...estandarizar las condiciones generales de los pliegos de condiciones y los contratos
de las entidades estatales, cuando se trata de la adquisicidbn o suministro de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de la
entidades” (paragrafo 3, articulo 2). Asi mismo, el Decreto-Ley 4170 de 2011 dispuso

como funcion general de Colombia Compra Eficiente, tal como se advirtié previamente,

57 EI UNSPSC (United Nations Standard Products and Services Code) o Cédigo Estandar de Productos y
Servicios de Naciones Unidas, es un sistema de clasificacion de bienes y servicios que puede ser
utilizado para la valoracion de gastos y los procesos de adquisiciones en las empresas tanto privadas
como publicas: https://www.unspsc.org/.



https://www.unspsc.org/

aguella relativa a desarrollar, implementar y difundir, entre otros asuntos, instrumentos y
herramientas que faciliten las compras y contratacion publica del Estado (ordinal 2°,
articulo 3), la cual se complementa con lo previsto en el ordinal 12° del articulo 11 de
ese mismo cuerpo normativo, en el que se asigna a la Subdireccion de Gestion
Contractual de la mencionada entidad, la funcion de “[d]esarrollar e implementar
estandares y documentos tipo para las diferentes etapas de la gestion contractual

publica”.

En relacién con lo anterior, no puede perderse de vista que, tal y como ya se precisé
(cfr. supra numeral 11.4.2.), las facultades con las que fue revestido el Presidente de la
Republica y que sustentaron la expedicion del Decreto-Ley 4170 de 2011, implicaban la
“reasignacion de funciones y competencias” (letra d., articulo 18 de la Ley 1444 de
2011), lo cual se realizaria a la par del sefialamiento, modificacion y determinacion de
los objetivos y la estructura organica de las entidades y organismos resultantes de las

creaciones, fusiones o escisiones que fueron autorizadas (letra f. ejusdem).

Dado el marco normativo expuesto, para la Sala, la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente no cuenta con la competencia juridica necesaria
para disefiar e implementar, con efectos obligatorios para las entidades publicas,
documentos contractuales estandarizados para ninguna modalidad de contratacion,
pues, ante una orfandad normativa que la sustente, ello refiria, abiertamente, con el

principio de autonomia de la voluntad reconocido a aquellas por la Ley 80 de 1993.

En efecto, por una parte, una facultad conferida a Colombia Compra Eficiente, dirigida a
la definicion del contenido de los contratos a celebrar por las entidades publicas, no
contaria con el minimo soporte de legalidad requerido de acuerdo con sus normas de
creacion, toda vez que ellas suponen la existencia previa de ciertas funciones o
competencias que serian reorganizadas entre las diferentes entidades que fueran
creadas, fusionadas o escindidas, atendiendo las facultades conferidas en la Ley 1444
de 2011, sin que la estandarizacion de documentos contractuales tipo, con fuerza
obligatoria, fuese una de ellas. La Unica disposicion sobre el particular, como se advirtio,
asigno al gobierno nacional la estandarizacion de documentos para la adquisicion o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion por parte de la entidades, facultad que, como consecuencia, sélo puede ser
ejercida en los términos expuestos en la ley y, de ninguna manera, por parte de

Colombia Compra Eficiente.



Por otra parte, ante la inexistencia manifiesta de una prevision legal en el sentido
indicado, la definicion de modelos de contratos obligatorios para las entidades publicas,
afectaria sustancialmente la autonomia de la voluntad a ellas reconocida por los
articulos 32 y 40 de la Ley 80 de 1993 y, en patrticular, su libertad negocial, segun la
cual, las partes no soélo pueden celebrar todos aquellos negocios juridicos que emerjan
de la autonomia de la voluntad, sino pactar, también, condiciones negociales
particulares, conforme al articulo 1602 del Codigo Civil, ajustando el contrato en cuanto

a modo, tiempo y lugar, para el cumplimiento de las prestaciones®®.

Como resultado de lo expuesto, las facultades que, por este aspecto, le fueron
concedidas a Colombia Compra Eficiente en el numeral 4° del articulo 159 del Decreto
1510 de 2013, constituyen un traspaso indebido de la facultad reglamentaria a cargo del
Presidente de la Republica, motivo por el cual se declarard la nulidad de la respectiva
disposicion.

4.3. Determinar si el numeral 3° del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013
contraviene o no lo dispuesto en el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007, toda vez que esta ultima disposicion limita la posibilidad de disefiar pliegos
de condiciones tipo Unicamente para la adquisicion o suministro de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién. Debe
determinarse, ademas, si la norma demandada quebranta o no la discrecionalidad
de la administracion en la elaboracion de los pliegos de condiciones consagrada
en el ordinal 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993

Para desatar el asunto asi formulado, debe la Sala indicar, tal como se precisé en el
numeral que antecede, que la facultad contenida en el paragrafo 3 del articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007, es otorgada exclusivamente al gobierno nacional, lo cual implica,
para su ejercicio, la participacion del Presidente de la Republica con uno o varios de sus
ministros o directores de departamento administrativo, en los términos del articulo 115

de la Constitucion Politica. En efecto, la disposicion en mencion indica:

Articulo 2. De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se
efectuara con arreglo a las modalidades de seleccién de licitacion publica, seleccién
abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes
reglas:

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 15 de
octubre de 1997, expediente 11212, C. P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, sentencia del 7 de octubre de
2009, expediente 18509, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



“Paragrafo 3°. ElI Gobierno Nacional tendra la facultad de estandarizar las
condiciones generales de los pliegos de condiciones y los contratos de las entidades
estatales, cuando se trate de la adquisicidbn o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién por parte de las entidades.

Asi las cosas, las funciones otorgadas a Colombia Compra Eficiente, no pueden
asimilarse a aquella de que trata la disposicién que se deja transcrita, pues es evidente
gue mientras en esta se confiere el gobierno nacional la facultad de fijar, con fuerza
vinculante, “las condiciones generales de los pliegos de condiciones y los contratos de
las entidades estatales” para la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacion, en la funcion otorgada a la Agencia, objeto
de impugnacion en el sub examine, se le permite disefiar e implementar pliegos tipo
para la contratacion, sin que ello comporte una facultad normativa desde el punto de
vista reglamentario, tal como se indicdé anteriormente en punto de la elaboracion de

contratos tipo.

No puede compartir la Sala, como consecuencia, el argumento de la coadyuvante, en el
sentido de que el Decreto-Ley 4170 de 2011 y su reglamentario 1510 de 2013
ampliaron las facultades otorgadas para efectos de estandarizacién del pliego de
condiciones, pues, como se acaba de sefalar, se trata de facultades con sujetos y

alcances diferentes.

En efecto, mientras las Ley 1150 de 2007 refiere expresamente al gobierno nacional vy,
consecuentemente, a su facultad reglamentaria, el Decreto 1510 de 2013 atribuye a
Colombia Compra Eficiente, funciones de disefio e implementaciéon de pliegos de
condiciones tipo, los cuales no podran servir de referencia vinculante a las entidades
publicas respectivas, salvo que se trate de aquellas condiciones generales de que trata
el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, adoptadas por el gobierno

nacional®®.

%9 En relacion con esta facultad del gobierno nacional, se observa que mediante el articulo 4° de
la Ley 1882 del 15 de enero de 2018, “Por la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones
orientadas a fortalecer la contratacion publica en Colombia, la Ley de Infraestructura y se dictan
otras disposiciones”, se adicion6 un paragrafo al articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, del siguiente
tenor: “Paragrafo 7°. EI Gobierno nacional adoptara documentos tipo para los pliegos de
condiciones de los procesos de seleccion de obras publicas, interventoria para las obras
publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria
en ingenieria para obras, los cuales deberan ser utilizados por todas las entidades sometidas al
Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica en los procesos de seleccion
gue adelanten. Dentro de los documentos tipo el Gobierno adoptara de manera general y con
alcance obligatorio para todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica, las condiciones habilitantes, asi como los factores técnicos y



Tampoco es correcta la afirmacion de la Agencia Nacional de Contratacion Publica,
cuando sefiala que ha sido investida con alguna suerte de facultad reglamentaria,
propia del Presidente de la Republica. No se desprende del texto demandado que
Colombia Compra Eficiente haya sido investida de facultad reglamentaria alguna, pues
en los términos en que fue redactado y del contexto de las normas que regulan el
funcionamiento de Colombia Compra Eficiente, ninguna obligatoriedad podria
imponerse respecto de los pliegos de condiciones tipo para la contratacion, que debe
disefiar e implementar. Para estos efectos, se reiteran, integramente, las
consideraciones expuestas en el numeral anterior en relaciébn con los contratos tipo,
pues en la elaboracién de los pliegos de condiciones, les asiste a las entidades

publicas, igualmente, el principio de la autonomia de la voluntad.

Por lo anterior, este aparte de la disposicién sera declarado nulo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO. Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia,
DECLARASE la nulidad parcial del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013, en cuanto a

las siguientes disposiciones:

Literal a) del numeral 2°: “Manuales y guias para: (a) la identificacién y cobertura del

Riesgo”.

econdmicos de escogencia, segun corresponda a cada modalidad de seleccion y la
ponderacion precisa y detallada de los mismos, que deberan incluirse en los pliegos de
condiciones, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos. Para la adopcion de
esta reglamentacion el Gobierno tendrd en cuenta las caracteristicas propias de las regiones
con el &nimo de promover el empleo local. // La facultad de adoptar documentos tipo la tendra el
Gobierno Nacional, cuando lo considere necesario, en relacién con otros contratos o0 procesos
de seleccion. // Los pliegos tipo se adoptaran por categorias de acuerdo con la cuantia de la
contratacion, segun la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional”.



Numeral 3°: “Pliegos de condiciones tipo para la contratacion dentro de los seis (6)

meses siguientes a la expedicion del presente decreto”.

Numeral 4°. “Minutas tipo de contratos dentro de los seis (6) meses siguientes a la

expedicion del presente decreto”.

SEGUNDO. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con

las consideraciones expuestas en la presente providencia.

TERCERO. ARCHIVESE el proceso de la referencia, una vez en firme esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



