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

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Bogotd D.C., seis (6) de agosto de dos mil diecinueve (2019)

Radicacién: 11001-03-26-000-2018-00113-00 (62003)

Actor: Martin Bermudez Munoz
Demandado: Departamento Nacional de Planeacién y otros
Acclén: Nulidad por inconstitucionalidad

Se decide la solicitud de suspensién provisional formulada por la parte

demandante dentro del presente asunto.

. ANTECEDENTES

1. Suspensién provisional

La parte actora solicitd la suspensién provisional del inciso segundo del
articulo 1, de los literales “a" y “c" y del inciso quinto del arficulo 2, del inciso
segundo del arficulo 3, del inciso final del articulo 4, asi como del articulo §
del Decreto 92 de 2017, “por el cual se reglamenta la confratacion con
entidades sin dnimo de lucro a la que hace referencia el inciso segundo del
articulo 355 de la Constitucion Politica" (fls. 1 a 92, ¢. 2). El fundamento de la

solicitud serd expuesto mas adelante.

2. Oposicién del demandado

Para la parte demunddﬁﬁ Ilw hﬁv lugar a 'decretar la suspensién provisional
pedida, pues, en su criterio, a-l dwaio demandudo raspeia los limites de la
potestad reglamentaria y su amnlual sgmgmslén nﬁquiem de *... un andlisis
normaffva contextualizado de fondo mds propio de la fase de ,iuzgamrenro"
(fl. ]‘20. c. 2); en este sentido, concluyd, el andlisis de la legalidad del acto
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demandado se debe realizar al momento de dictar sentencia y no en esta

oportunidad (fls. 110.a 120, c. 2).

ILCONSIDERACIONES

1. Competencia

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA) -Ley 1437 de 2011- establece en el numeral 1 del articulo 149 que,
cuando se pretende la nulidad simple respecto de actos administrativos del
orden nacional, la competencia es de esta corporacién, en Unica instancia:

“El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con
arreglo a la distribucién de trabajo que la Sala disponga, conocerd en

Unica instancia de los siguientes asuntos:

“1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos
por las auteridades del orden nacicnal o por las personas o
enfidades de derecho privado cuando cumplan funciones

administrativas del mismo orden ...".

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

Contencioso Administrativo, que dice:

“Serd competencia del juez o magistrado ponente dictar los
autos interlocuterios y de tramite, sin embargo, en el caso de
los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los
numerales 1, 2, 3 y 4 del arficulo 243 de este Cddigo serdn de

la Salo, excepto en los procesos de Unica instancig” (se

resalta).
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Quiere decir esta norma que, si las decisiones de que tratan los numerales 1
a 4 del articulo 243 del referido Cédigo deben adoptarse en procesos de

Unica instancia, ello es tarea que corresponde al ponente.

2, Andlisis del despacho
2.1 Suspensién provisional

La suspension provisional prevista en el arficulo 238 de la Constitucidon
Politica!, como medida cautelar, es una figura excepcional y restrictiva,
derivada del principio de legalidad, la cual tiene por objeto suspender los
atributos de fuerza ejecutoria v ejecutiva del acto administrativo, en
protecciéon de los derechos —subjetives y/o colectivos— que se pueden ver
conculcados con su expedicién. En este orden de ideas, dicha figura
constituye un importante instrumento para evitar que los actos contrarios al
ordenamiento juridico continten surtiendo efectos, al menos mientras se

decide de fondo sobre su constitucionalidad o legalidad.

Para la procedencia de la suspensién provisional de los efectos de un acto
administrativo cuya nulidad se pretenda, el arficulo 231 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrativo exige que
se reunan los siguientes requisitos: I) que la violacién surja del “... andlisis del
acto demandado y su confrontacidn con las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud .. * y
i) en el evento que se pretenda el restablecimiento del derecho y la

indemnizacién de perjuicios, que se pruebe, al menos sumariamente, Ia

existencia de éstos?,

' Bsla noma estoblece: "la jursdiccién de lo confencioso administralive podrd  suspender
provisionalmente, por los mofivos y con los requisitos que establezca la ley, los efeclos de los aclos
administrativos que sean susceptibles de impugnacién por via judicial”.

# Dicha norma dice:

“Cuando se pretenda la rulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos
procederd por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se reglice en
escrito separade, cuando tal violacién suria del andlisis del acta demandado y su confrentacién con las
normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud,
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimientio del derecho y la indemnizacién de peruicios
debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos” (5e resalta).
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Conviene destacar que, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado y

bajo el régimen anterior (es decir, el del Codigo Contencioso Administrativo),

la suspensién provisional operaba si la medida se solicitaba antes de que se

decidiera la admisién de la demanda y, en todo caso, si se demostraba que
era manifiesta la violacién de las disposiciones juridicas invocadas por el
actor como violadas; en otros términos, la procedencia de la suspension
provisional de los efectos de un acto administrafivo estaba condicionada a
que la vulneracién del ordenamiento juridico fuera evidente, ostensible,
palmaria o prima facie —a primera vista-, conclusién a la que se podia llegar
mediante una simple y elemental comparacion de textos entre el acto

administrativo demandado y las normas invocadas como transgredidas.

No obstante, la ley 1437 de 2011 suprime esta Ultima exigencia y dispone gue

el juez analice la transgresion i) con la confrontacién entre el acto y las

normas superiores invocadas o i) con el estudio de las pruebas allegadas
con la solicitud (sin que ello implique prejuzgamiento)?; asi, pues, consagra la
posibilidad de que el juez suspenda los efectos del acto administrativo
cuestionado, acudiendo para ello tanto ala confrontacién normativa como
al andlisis de las pruebas allegadas con la solicitud. Sobre el particular, en
sentencia del 11 de julio de 2013, esta corporacion afirmé (se transcribe

literal):

“ .. lo que en la Ley 1437 de 2011 represenia variacion significativa
en la regulacion de esta figura juridico-procesal de la suspension .
provisional de los efectos del acto administrativo acusado, con
relacion al estatuto anterior, radica en que antes era exigencia
sine quanon que la oposicién normativa apareciera manifiesta
por confrontacién directa con el acto o mediante los
documentos publicos aportados con la solicitud. Enfonces ello
excluia que el operador judicial pudiera incursionar en andlisis o
estudio pues la trasgresién debia aparecer prima facie. Ahora, la
norma da la apertura de autorizar al juez administrativo para que
desde este momento procesal, obtenga la percepcién de si hay
la violacién normativa alegada, pudiendo al efecfo: 1°) realizar
un andlisis entre el acto y las normas invocadas como
transgredidas y 2°)... estudiar las pruebas allegadas con la

solicitud.

“pero a la vez es necesario que el juez tenga en cuenta el
perentorio sefalamiento del 2° inciso del articulo 229 del C. de
P.A. y de lo C.A., en cuanto ordena que ‘la decisién sobre la

3 Arficulo 229 del CPACA.
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medida cautelar no implica prejuzgamiento'™* (negritas Y
subrayas del texto).

Por lo demds, es importante destacar que, a diferencia de lo previsto en el

codigo anterior, la suspension provisional puede pedirse antes de que sea
notificado “... el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del

proceso" (se resalta, art. 229 del CPACA).

2.2 Acto acusado y cargos de ilegalidad

El decreto demandado dice (se subrayan los apartes cuya suspension se

solicita y se transcribe conforme obra):

“DECRETO 92 DE 2017
"fEnero 23)

“Por el cual se reglamenta la contratacién con en tidades sin animo de
lucro a la que hace referencia el inciso segundo del articulo 355 de la
Constitucion Politica

“EL PRESIDENTE DE LA REPUBICA DE COLOMBIA

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

DECRETA:

del presente decrefo es reglamentar la

“Articulo 1. Objeto. El objetfo
departamental, distital y municipal

forma como el Gobiemno nacional,
contrata con enfidades privadas sin animo de lucro y de reconocida

idoneidad, para impulsar programas y actividades de interés de
acuerdo con el Plan Nacional o los planes seccionales de Desarrollo, en

los términos del articulo 355 de la Constitucién Politica.
las expresiones agqui

“para la interpretacion d e
utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado
indicado en la guia que expida la_Agencia Nacional de Contratacién
Publi olombia Co iente- | i 5n del prese
decreto.

fratacién con entidades privadas sin
oneidad. Las Entidades Estatales del

" Artieulo 2. Procedencia de la con
distrital y municipal pueden

dnimo de lucro y de reconocida id\

Gobiemo nacionadl, departamental, _
contratar con entidades privadas sin dnimo de lucro y de reconocida

idoneidad en los témminos del arficulo 355 de la Constitucion Poﬁﬁ::’a y del
presento decreto, siempre que el Proceso de Contratacion redna las

siguientes condiciones:

4 Consejo de Estado, Seccion Quinta, senfencia del 11 de julio de 2013, radicado ZUIS-OOGE_HJO.
demandante: Tifo Llerena Salazar y ofro, demandado: superinfendencia de vigilancia y Seguridad
Privada. ConsUllese fanﬂénlasentencbdewdecﬂdenbrede 2012, expediente 2012-0020-00.

5
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"b. Que el contrato no comporte una relacién conmutativa en el cual
haya una contraprestacién directa a favor de la Entidad Estatal, ni
instrucciones precisas dadas por esta al contratista para cumplir con el

objeto del contrato; y

o o _exista of el merc de ie ervicios
ia a del n esa o)
la coniratacién, distinta de la oferta que hacen las entidades das sin

ontratacién ent es privada

dnimo de |ucro; o gue, si existe, la ¢ ac con idades privadas
sin dnimo de lucro represente la optimizacién de los recursos pdblicos en
los

érminos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del Riesgo.
eventos. la Entidad Estatal deberd aplicar la Ley 80 de 1993, sus

modificaciones y reglamentos.

4 nfid Estatal del Gobie nacional, deparfamental, distrital
municipal que contrata _bajo _esta _modalidad deberd indicar
expresamente en los uvmentos del Proceso, cé el Proceso d

5 mple con las condiciones establecidas en el presente
articulo_y justificar la contratacién con estas entidades en términos de
eficiencia, eficacia, economia y manejo del Riesgo.

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

delegar la funcién de otorgar esta autorizacion.

"l g Entidad Estatal deberd acreditar en los Documentos del Proceso la
autorizacion respectiva.

“Arficulo 3. Reconocida idoneidad. La entidad sin Gnimo de lucro es de
reconocida idoneidad cuando es adecuada y apropiada para
desarrollar las actividades que son objefo del Proceso de Contratacién y
cuenta con experiencia en el objeto a contratar. En consecuencia, el
objeto estatutario de la entidad sin dnimo de lucro le debe permitir a
esta desarrollar el objeto del Proceso de Confratacién que adelantard la
Entidad Estatal del Gobiermno nacional, departamental, distiital y

municipal,

"la Entidad Estatal debe definir en los Documentos del Proceso las
caracteristicas que deben acreditar la enfidad sin dnimo de lucro. Para
tal efecto, deberd tomar en consideracién las pautas y criterios

establecidos en la guia que expida la Agencia Nacional de

Contratacién Piblica = Colombia Compra Eficie la cual deberd tener

en_cuenta las normas de fransparencia y acceso a la_informacién
ntratan

aplicable a las entidades privadas sin dnimo de lucro que
argo a recursos de origen pdblico y las mejo dclicas materia

de prohibiciones, _inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de

infereses.
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“Articulo 4. Proceso competitivo de seleccién cuando existe mds de una
entidad sin dnimo de lucro de reconocida idoneidad. La Entidad Estatal
del Gobiemo Nacional, departamental, distrital y municipal deberd
adelantar un proceso competitivo para seleccionar la entidad sin dnimo
de lucro contratista, cuando en la efapa de planeacion identifigue que
el programa o acfividad de inferés publico que requiere desarrollar es
ofrecido por mds de una Entidad sin animo de lucro.

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

“Las Entidades Estatales no estdn obligadas a adelantar el proceso
competitivo_previsto en este arficulo cuando el objeto del Proceso de
Contratacién corresponde a actividades arfisticas, culfurales, deporlivas

eden

de promocién la diversidad étnica colombiang, que solo
desarrollar determinadas personas naturales o juridicds, con icién_gue
debe justificarse en los estudios y documentos previos.

" Arficulo 5. Asociacién con entidades privadas sin dnimo de lucro para
cumplir actividades propias de las Enfidades Estatales. Los convenios de
asociacién celebren entidades privadas sin dnimo de lucro de

reconocida idoneidad y Enfidades Estatales para el desarrollo conjunto
ue stas

de actividades relacionadas con los cometidos y fun iones

les asigna la Ley a los que hace referencia el articulo 96 de la Le 489 de
1998, no estardn sujetos a competencia cuando la entidad sin animo de
lucro compromefa recursos en dinero para la ejecucion de esas
aclividades en ung proporcion no_inferior al 30% del valor total del
convenio. Los recursos que compromete la entidad sin animo de lucro

pueden ser propios o de cooperacién internacionagl.

ssi hay mds de una entidad privada sin dnimo de lucro que ofrezca su
compromiso_de recursos en dinero parg el desarrollo _conjunto _de

tividades relacionadas con los comefidos y funciones asignadas por
Ley a una Entidad Estatal, en una proporcién no inferior al % del valor
total del convenio, la Entidad Estatal d e seleccionar de forma objetiva

a fal entidad y justificar los criterios para tal seleccidn,

“Estos convenios de asociacién son distintos a lo ntratos a los qu
hace referencia el arliculo 2 y estdn regidos por el arliculo 96 de la Le
489 de 1998 y los articulos 5, 6. 7 y 8 del presente decretfo”.

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

i) Con el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 92 de 2017 se violan los

articulos 115 y 211 de la Constitucién Politica, como quiera que el
Presidente de la RepuUblica delegé en la Agencia Nacional de
Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente- la posibiidad de
: reglamentar el articulo 355 de la Constitucion Politica —a través de una
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K _dg la 5|g_u_i_ente_ forma:

* literal “a": exige que el objeto del contrato cpwespanda? &

directamente a programas y actividades de interés publico previstos '
- T e “en los planes de desarrollo, cuando, €n reclidad, la norma g .

reglamentada simplemente exige que los contratos con |as enfidades ‘*‘

sin @nimo de lucro sean "acordes” con dichos planes. Segun el actor,
se vulnera el articulo 355 de la C.P.

* Literal “c": condiciona la posibilidad de celebrar los contfratos con
las entidades sin énimo de lucro cuando no exista oferta en el

mercado de bienes y servicios o cuando, de existir, la propuesta de la
" .. opfimizacién de los

entidad sin @nimo de lucro represente la
e eficiencia, eficacia, economia y

recursos publicos en términos d
actor, tal disposicién desconoce la

que frata el articulo 355 de la C.P. [no

manejo del resgo". Para el
naturaleza de los coniratos de
sometidos al régimen ordinario de la contratacién publica), al paso :

gue desconoce la finalidad no conmutativa de los mismos.

* e geusa el inciso quinto del citado articulo 2, por la misma razén

([desconoce la finalidad no conmutativa de los confratos de que frata

el articulo 355 de la C.P.).

if) Con el inciso final del articulo 4 del decreto acusado se viola el derecho a
olifica), pues el decreto privilegié

" la igualdad (articulo 13 de la Constitucién P
= la escogencia de determinadas entidades sin @nimo de lucro (las del sector

artistico, cultural, deportivo y de diversidad étnica
ivo o de seleccion previa;

), sin que sea necesario

porc:t ellas agotar ningun procedimiento competiti

.a&ncnonolrpeﬂte, el actor cuestioné la redaccién de la norma, en tanto ésta
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(numerales 1, 2 y 25) de la Consfitucién Politica, pues, al establecer reglas
:;éﬁﬁéﬁf;s a los convenios de asociacion, el Gobierno Nacional invadié las
; comparencl-::s exclusivas del legislador, segin lo dispuesto en él articulo 96
de la Ley 489 de 1998. Indicé que el Gobiemo Nacional vulnerd los articulos
1, 2 y 333 de la Constitucién Politica, pues, en vez de expedir un decreto
reglamentario del articulo 355 de la C.P., con el objeto de hacer posible la
celebracién de los contratos alli previstos, lo gue hizo fue expedir una
normativa con la cual introdujo restricciones que impiden que se logre la
finalidad de la norma constitucional, esto es, fomentar que las entidades sin

animo de lucro desarrollen actividades y programas de interés publico.

T

|
*.
|

El despacho andlizard los cargos en el mismo orden en que fueron

formulados.

2.3 Los coniratos de que trata el articulo 355 de la Constitucion Politica

Con la Constitucion Palitica de 1886 se previé que, dentro de las medidas de
auxilio a la economia nacional, se pudiera, por medio de leyes, “... fomentar
las empresas Utiles o benéficas dignas de estimulo o apoyo™s. En un principio,
el sistema funcioné adecuadamente; pero, con el paso del tiempo y con el
pretexto de atender necesidades locales, tales empresas se desviaron de su
razén de ser y se convirtieron en un foco de corrupcién, en tanto los dineros

destinados para tal fin terminaban en el financiamiento de campanas

politicas y electorales —"auxilios parlamentarios”—

Con miras a remediar tal situacién de corrupcion, la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991 adopté tres decisiones que se reflejan en el articulo
355 de la actual Constitucién Politica: i) prohibié de manera contundanha Ios

Scanned with CamScanner



FaeinyAtn ror - LAl 1 ' Twel

- "Art. 355. Ninguna de las ramas u dérganos del poder publico o
St Soovr podrd decretar auxilios o donaciones en favor de pe 5
' - naturales o juridicas de derecho privado. 8 Fhg

&

; by WD
“El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y ¢
municipal podrd, con recursos de los respectivos presupuestos,
celebrar contratos con entidades privadas sin dnimo de lucro y de
reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y
actividades de interés piblico acordes con el Plan Nacional y los
Planes Seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional
reglamentard la materia” (se resalta).

W

e =

g

Asi, pues, la expedicién del citado articulo 355 obedecié a la necesidad de
corregir las practicas corruptivas en que se encontraba la actividad de
fomento que habia terminado en el despilfarro del erario; no obstante, el
constituyente fue cuidadoso y no olvidé que existian entidades sin dnimo de
lucro a las cuales se les debia seguir apoyando, para lo cual decidié utilizar
el mecanismo de la contratacién, con el Unico fin de controlar el uso de los

recursos y el cumplimiento de la actividad de apoyo.

Asi las cosas, las entidades territoriales pueden celebrar los contratos a que
alude el articulo 355 superior con entidades privadas sin animo de lucro y de
reconocida idoneidad, con el Unico propésito de impulsar programas y
actividades de inferés publico. La mencionada idoneidad debe entenderse
como la experiencia —con resultados satisfactorios- que acredite que la
entidad sin @nimo de lucro es la ... adecuada y apropiada para desarrollar
las actividades que son objeto del proceso de contratacion" (art. 3, decreto

92 de 2017).

Los contratos de que frata el citado articulo 355 de la C.P., segun lo dispuso
- el constituyente, se estructuran bajo la idea de que lo que se busca |
mente es una sverte de alianza de fuerzas _publicas y privadas- para
o propdsifo comun impulsar programas y actividad inte
-_ ordes con el plan nacional y los planes seccion
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‘No é‘g trata, enfonces, de un contrato conmutativo (en el cual se cdvierte un
"~ intercambio de prestaciones), sino de un convenio —en el sentido amplio de
' |a palabra- cuyo objeto es la colaboracién para el cumplimiento de los
" cometidos estatales, todo lo cual se permite al coincidir el objefo social del
privado —que actUa sin animo de lucro- con la actividad o programa que el
Estado quiere impulsar; al respecto, el literal "' del articulo 2 del Decreto 92

de 2017 (norma no demandada) excluye la posibiidad de que tales
una relacién conmutativa en el cual haya una

v
PR -

PR

contratos comporten "
confraprestacién directa a faver de la Enfidad (sic) Estatal (sic) ...".

Los contratos conmutativos estén excluidos de la regulacion del articulo 355
de la Constitucién, precisamente porque en ellos el valor que paga el Estado
-o la obligacién dineraria que este asume- tiene el propodsito de remunerar
el bien fransferido, la obra ejecutada o el servicio prestado por el contratista.
En los contratos de naturaleza conmutativa no se busca impulsar un
programa © und actividad de interés publico; por tanto, la suma © =
presupuesto que transfiere el Estado tampoco fiene ese proposito.

El propdsito de impulsar programas y actividades de interés publico es,
precisamente, el fundamento que justifica la celebracién de los contratos de
que trata el articulo 355 de la C.P., de allf que también se dispone que los
mismos deben celebrarse con una clase particular y especifica de personas
juridicas [las entidades que realicen fales actividades o programas, que no
tengan énimo de lucro y que fengan reconocida idoneidad]. El hecho de

gue los contratos del arficulo 355 de la C.P. sélo puedan celebrarse con
luye la ibili U

nﬂdades sin animo de lucro, sin duda,
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n Publica -ley 80 de 1993 y sus reformas complementaric
e o, la entidad estatal debe salir al mercado a buscar la mejor
~ mediante un proceso de seleccién, aplicando las normas de confratacion :
~ de los contratos estatales]é; pero, si lo que se pretende es fomentar
~ actividad o un programa de interés publico “acorde” con los planes .

~ desarrollo, en alianza con un privado sin dnimo de lucro y de gggo'mclddl

 idoneidad, se estd entonces en el escenario contemplado en el articulo 355

-I

- dela Constitucién Politica.

Iy Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sentencia C-507 de ZOUS.F-"
preciso (se transcribe conforme obra):

“Lla Corte Constitucional ya ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre el contenido del arficulo 355 de la Carta. Segin la doctina
constitucional vigente, en principio la Consfitucién prohibe toda
donacién de recursos publicos. Sin embargo, lo anterior no significa que
el Estado no pueda implementar politicas sociales o econémicas que
| tengan comeo herramienta la asignacion de bienes o recursos sin una
l contraprestacién directa e inmediata a cargo del beneficiario.

s+ “Por el contrario, en un Estado Social de Derecho, el Estado tiene ciertas
i obligaciones sociales que se concretan, entre otras, en la asignacién de
- bienes o recursos publicos a sectores especialmente protegidos por la
e Constitucién. No obstante, para que este tipo de asignaciones resulfen
ajustadas a lg Carta, se requiere que satisfagan, cuando menos, cuatro
requisitos  constitucionales que sé mencionan brevemente a
continuacion y se explican en los apartes que siguen de esta decisién.

“"En primer lugar, toda asignacion de recursos publicos debe respetar el
principio de legalidad del gasto. En segundo término, toda politica
publica del sector cenfral, cuya ejecucién suponga la asignacion de
recursos o bienes publicos, debe encontrarse reflejada en el Plan
Nacional de Desamollo y en el comespondienfe plan de inversian,
Adicionalmente, toda disposicién que autorice una asignacion de
recursos publicos sin contraprestacién por parte del beneficiario, tiene
que encontrarse fundada en un mandato constitucional claro y
suficiente que la autforice. Por Ultimo, debe respetar el principio de

igualdad".

;‘ o De igual manera, esta corporacion expreso (se transcribe conforme abray):

iy

/ASQUEZ GOMEZ Jean Paul y ALVAREZ QUIROZ Liia Yaneth: “El debido proceso en las actuac uaciones
ninistro coniractuales sancionatorias”. Ed. Libreria Juridica Sénchez R. Lida.. Medelin, 29-‘3:-.1?‘ ik

e,
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“Si bien el precepto prohibe de manera general a las ramas y 6rganos
del poder publico destinar recursos a particulares, también lo es que el
mandato no es absoluto, pues el inciso segundo admite excepciones,
cuando se frata de ejecufar, mediante contratos celebrados con
enfidades sin animo de lucro de reconocida idoneidad, acfividades y
programas de interés publico, que estén en consonancia con el plan
nacional y los planes seccionales de desarrollo. Las erogaciones gue se
autoricen para tales efectos, deben tener sustento en principios y
derechos constitucionales y resultar indispensables para realizar los fines
esenciales del Estado, sélo asl se armoniza la prohibicion de decretar
auxilios o donaciones con el cumplimiento de los deberes propios de un
estado social de derecho., Es decir, las fransferencias de recursos
publicos a particulares que fengon un fundamento constitucional
expreso, no constituyen erogacion prohibida por la Carta, sino el
cumplimiento de los deberes sociales a cargo del Estado ... Por via
negativa, el auxilio o donacién que prohibe la norma Superior, es aquél
que se hace en beneficio de particulares por mera liberalidad; en ofros
términos, 'la transferencia injustificada de recursos del pafrimonio publico
al particular, con el fin de favorecer a cierfes individuos o grupos de
manera selectiva, asi como la utilizacion politica y electoral, y algunas
veces econdmica, de las necesidades de personas y comunidades’..., lo
qgue equivale a revivii la préctica de los llamados ‘auxilios
parlamentarios’, cuyo mal uso generé el mandato constitucional.

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

Ahora, el Consejo de Estado también ha delimitado el marco en el que es
posible la contratacién con las entidades sin Gnimo de lucro, con miras a

llevar a cabo la actividad de fomento, en los siguientes términos:

“E] articulo 355 de la Carta contiene una disposicion de doble propdsito
y alcance: (i] por una parfe, un precepto prohibitivo general aplicable a
la totalidad de las ramas y érganos estatales pora destinar recursos
publicos a favor de particulares por mera liberalidad, concebido, segin
dan cuenta los anales de la Asamblea Nacional Consfituyente, con la
finalidad de proscribir la prdctica polifica pemiciosa de desviacion de
dineros publicos al beneficio personal o ‘auxilios parlamentarios’ (inc. 1°),
y (i) por ofra, una disposicién permisiva y de autorizacidn de celebracion
de contratos con enfidades sin énimo de lucro y de destinacion de
recursos presupuestales, con el fin impulsar programas y c:ch’vidadesl de
interés publico, fodo ello sujeto a la reglamentacién del Gobiemno f{inc.

29.

v §i bien esta norma constitucional establece el marco nom!aﬁvo, las
condiciones, caracteristicas y régimen complementario, [sic) estdn
contenidos en decretos reglamentarios -principalmente en los Nos 777 y

1403 de 1992- que pueden calificarse de auténomos, en cuar:fo sélo
estdn sometidos a la Constitucién y no a la ley y. por fanto, sustraidos del

7 Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio Civil, concepto 1626 de 2005.
13
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"'%Tdenqmtenfo juridico estén proscnios los actos gra'ruﬂoa o da mera
.Iiberalldcd por parte del Estado en favor de personas naturales o juridicas de
‘derecho privado [auxilios parlamentarios o donaciones); sin embargo, ello
no significa que la actividad de impulso o de fomento de las entidades sin
animo de lucro (para los precisos fines previstos en el inciso segundo del

articulo 355 de la Constitucién Politica) esté iguaimente prohibida, pues, por 74
el contrario, se permite la celebracién de contratos para tal fin y ella se
sujeta al cumplimiento de las condiciones especiales determinadas por la

misma Constitucion,

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

constituyen una reserva o facultad propia constitucional que se sustrae de la

clausula general de competencia del Congreso de la Republica?.

El cardcter de reglamento constitucional no ocbedece solamente a que la
facultad para expediros sea de origen constitucional -como erréneamente

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

% Dentra de los reglomentos auténomos o consfitucionales que hoy se pueden expedir se encuentran,
enire ofros, los decretos mediante los cuales se asignan misiones o encargos al Vicepresidente de la
Republica (arf. 202 C.P), los que distibuyen negocios -segun su nafuraleza- entre ministerios,
cu.'mnfos administrativos y establecimientos publicos (art. 189, ndm. 17 C.P.). los gue dan aplicacion
1al a los fratados de naturaleza econdmica y comercial (art. 224 C.P.), asi como los doc:nafa_
tarios de que frata el arficulo 355 ejusdem, en relacién con los contratos que el | i
sin dnimo de lucro (se recomienda consultar, entre ofras, la sanfendud
snte 16230, radicado; 11001-03-24-000-1999-00012-01). o T
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se cree-, sino también a su objeto y jerarquia, esto es, a que regula de
manera directa determinada materia o asunto indicado expresamente en la
misma Constitucién Politica, de manera que no se interpone enfre ese
reglamento y la Constitucién Poliica ninguna otra categoria de normas'®;
por tanto, “... los reglamentos consfifucionales son actos de rango
'subconstitucional’, pues tienen la misma fuerza y jerarquia de la ley y
pueden modificarla, derogaria y adicionarla en fodo lo concerniente a la
materia reservada a ellos"! [el despacho no comparte tal postura de la

doctring; sin embargo, volverd adelante sobre el particular].
Bajo este panorama, se resolverdn los cargos formulados.
— 2.4 Examen de los cargos

2.4.1 Cargo 1

Para la parte actora el decreto acusado viola los arficulos 115 y 211 de la
Constitucién Politica, pues el Presidente de la Republica delegd en
Colombia Compra Eficiente la posibilidad de reglamentar el citado articulo
355 a través de una "guia", desconociendo gue dicha agencia no hace
parte del Gobierno Nacional y que la facultad reglamentaria -que acd se
discute— es del resorte exclusivo del Presidente de la Republica, sin que exista

acto normativo alguno gue permita su delegacion [ver, numeral 2.2 supra -

. pdg. 7-].

Pues bien, los contratos previstos en el articulo 355 de la C.P. se deben
ejecutar segun el reglamento, cuya expedicibn compete de manera
directa, exclusiva y excluyente al Gobiemo Nacional, sobre cuya

conformacién el articulo 115 de la misma Constitucién dispone:

“E| Presidente de la Republica es Jefe del Estado, Jefe del Gobiemo y
suprema autoridad administrativa.

“El Gobierno Nacional estd formado por el Presidente de la Republica,
los ministros del despacho y los directores de deparfamentos

10 De allf su denominacién de “auténome”, pues materialmente no se encuenira subordinado a ninguna
norma de rango legal (DE OTIO, Ignacio: "Derecho Constitucional: Sisterna de Fuentes”, 7° reimpresion de

la segunda edicion, Ariel, Barcelona, 1999, p. 214].
1 BERROCAL GUERRERQ, Luis Enrique: “Manual del octo administrativo”, Bogotd, Libreria Ediciones del

Profesional, 2009, p. 137,
15
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) su calida
dr , tendrd
~ comunicado por el Ministro del ramo respectivo o ,
" Departamento Administrativo comrespondiente, quienes, por el mismo
Yl ol ‘%eﬁ’se hacen responsables.
L1 o ! ' -
o ‘*i'fas gobernaciones y las alcaldias, asl como las supennfenden_cias. los
establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales del

Estado, forman parte de la Rama Ejecutiva" (se resalta).

As, pues, en el sentido consfitucionalmente restringido del término, el
j Gobierno Nacional estd conformado, para cada asunto en particular, por el
g‘- " Presidente de la Repubiica, los ministros del ramo corespondiente y/o los

directores de departamentos administrativos'2, razén suficiente para concluir .

—de entrada- que la agencia de contratacién estatal Colombia Compra

Eficiente no se encuentra incluida dentro de tal categoric -Gobierno

Nacional-, por cuanto no es un ministerio ni un departamento administrativo.

Entonces, si el articulo 355 de la Constitucion Politica dispone gue dl

Gobierno Nacional le cormresponde reglamentar la contrataciéon con las

entidades sin anime de lucro, es evidente que, al ejercicio de tal potestad,
: no puede concurir ninguna otra autoridad administrativa que no haga
) parte del Gobierno Nacional, asi dependa de él en ofros asuntos.

Bajo ese entendido, disponer que Colombia Compra Eficiente expedird una
"guia"” para establecer el alcance v la interpretacion de ... las expresiones ...
utiizadas con mayduscula inicial ..."'* [como se hace en el inciso segundo del
articulo 1 del decreto acusado), asi como disponer que deberan tomarse
"... en consideracién las pautas y [los] criterios establecidos en la [misma] guia ..."

(como se prevé en el inciso segundeo del articulo 3 ejusdem), sin duda ' +d

12 Ver, entre olras, las sentencias C-397 de 1995, C-290 de 1997 y C-350 de 1997.
' Las expresiones gue aparecen con mayudscula inicial son las sigulentes: :

“Enfidades Estatales
"“Proceso de Cenfratacion
“Plan Nacional o Seccional de Desarclio

TR
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dejar espacios "vacras" pnfa ciua Crﬂambla canﬂara Eficiente
na el alcance y la interpretacién de ciertas expresiones y dicte las
anggs" y “cntarlos" para desarroliar la materia reglamentada no es ofra
obr rco,sa que delegar la reglamentacion, pues matericimente  se le
ancomlenda a ofra autoridad administrativa la labor de completar el
 ejercicio reglamentario que hizo el Gobierno Nacional o, cuando menos, se

le encomienda la tarea de complementar una reglamentacién insuficiente

= que hizo la autoridad competente, tarea que no puede ser asignada por el

: Presidente de la RepUblica a ningin ofro organismo o enfidad de la
administracién (distinto del Gobiemo Nacional), puesto que, sin duda, quien
estaria concurriendo materiaimente en tal caso a reglamentar la norma
constitucional serfa la autoridad delegataria y no el competente para ello,

segun lo dispuesto por el constituyente.

En este orden de ideas, el despacho encuentra que se violé el arficulo 1 15

de la Constitucién Polifica, pues el Gobierno Nacional asigné la

competencia para determinar el alcance y la interpretacion de algunas

expresiones del decreto acusado, asi como la definicién de las "pautas” y

" en que se debe llevar a cabo la contratacién con las

los “criterios
linciso segundo del articulo 3 del decreto

entidades sin @nimo de lucro
enjuiciado] a una autoridad que no hace parte del Gobiermno Nacional,

como lo es la agencia de contratacion estatal Colombia Compra Eficiente.

Se trata de una labor indelegable por naturaleza, la cual no se puede

transferir a otra autoridad administrativa que no haga parte del Gobiemo

Nacional, pues la Constitucion no contempla tal posibilidad.

Ahon:.-.. el despacho también encuenfra que se viold el articulo 211 de la

Canshtucuén Polifica, pues el Presidente de la Republica -quien encabezd el
— 56lo pueda delegcr a c-trq cufcridud Iq po’resfad de

Y oﬁ'ﬁ*a caﬁﬁhiucional siempre y cuando haya unr:: ley que lo
' Lt

1 :nte para elfn, al raspec?cr, el citado qrticule dispene.
[ I" B _,I':‘a 2 - by -

o Namonal"
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) ; Iguan‘menfe f }O!'d‘ las condiciones para k
des admlnrstraﬂvas puedan delegar en sus subalfemos 0 ani .

r

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

e decreto acusado. S

Puestas asi las cosas, es dable concluir que la potestad reglamentaria se
gjerci® de manera fragmentada o incompleta por parte del gobierno
nacional, pues, para la aplicacién del decreto acusado, se remite a los
pardmetros que, ex post facto, debfan ser establecidos en la llamada "guia”

expedida por Colombia Compra Eficiente.

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

“La potestad reglamentaric es una funcién administrativa
atribuida por la Constitucién Politica al Gebierno Nacional, para la
comrecta y cumplida ejecucion de las leyes, que, como ha tenido
oportunidad de sefalar esta Sala, es de cardcter permanente,
inalienable, infransferible e imenunciable. Al ser una atribucién
oforgada constitucionalmente al Presidente de la Republica, en
su calidad de primera autoridad administrativa, no necesita de
norma legal expresa que la confiera, ni puede ser limitada en
cuanto a la materia y el tiempo en que pueda utilizarla, mientras
continve vigente la norma legal a reglamentar; por ello, esta
facultad no es susceptible de renuncia, transferencia o
delegacion por el Gobierno Nacional a otro érgano del Estado™1,

Bajo este escenario, debe el despacho suspender provisionalmente el inciso
segundo del articulo 1 del Decreto 92 de 2017, asf como el inciso segundo

Scanned with CamScanner



= ™ r."r .

- X e 5
24 %1 LDanfro de este primer cargo también se as:usaron los hteralas tay

o -'!:__::!-','_'..qel_ articulo 2 del decreto ejusdem, asi como el inciso quinto de mismo
articulo, pues, en criterio del demandante, el literal “a” exige que “el objeto
del contrato corresponda directamente a programas y actividades de
interés publico" previstos en los planes de desarrollo, cuando, en realidad, la
norma reglamentada simplemente exige que los contratos con las

o entidades sin dnimo de lucro sean “gcordes" con dichos planes.

El literal “c" se acusa, porque condiciona la posibilidad de celebrar los
contratos con las entidades sin animo de lucro cuando no exista oferta en
el mercado de bienes y servicios, condicién con la cual se desconoce la
naturaleza no conmutativa de los contratos de que trata el articulo 355 de
la C.P. Esto Ultimo —el desconocimiento de la naturaleza no conmutativa de
los contratos de que trata el citado articulo 355-, también se predica en

relacién con el inciso quinto del articulo 2 demandado.

Los apartes acusados disponen (se subrayay resalta):

“Aficulo 2. Procedencia de la contratacién con entidades privadas son
dnimo de lucro y de reconocida idoneidad. Las Entidades Estatales del
Gobiemo nacional, departamental, distital y municipal pueden
contratar con entidades privadas sin énimo de lucro y de reconocida
idoneidad en los términos del articulo 355 de la Constitucién Politica y del
presento decreto, siempre que el Proceso de Contrataciéon reuna las

siguientes condiciones:

“h. Que el confrato no comporte una relacién conmutativa en el cual
~ haya una contraprestacién directa a faver de la Entidad Estatal, ni
cciones prec!sas dadas PoOr € esi‘u al contratista para cumplir con el
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“Estas Entidades Estatales pueden contratar con enfidades privadas sin
dnimo de lucro de reconocida idoneidad en los términos del presente
decreto, previa autorizacion expresa de su representante legal para
cada contrato en particular que la Entidad Estatal planee suscribir bajo
esta modalidad. El representante legal de la Enfidad Estatal no podra
delegar la funcién de otorgar esta auforizacién.

“la Entidad Estatal deberd acreditar en los Documentos del Proceso la
avtorizacion respectiva”.

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

desarrollo (nacional o seccional).

Por “acorde" se debe entender aguello que se encuentra ... conforme, en
armonia o en consonancia™'s con el plan de desarrollo de que se frate, es
decir, lo que se busca es que no esté en contravia o en discordancia con lo
que dlli se contempla: una cosa es exigir que el contrato a celebrar tenga el
fin de impulsar programas y actividades de interés piblico “acordes" con
los planes de desarrollo y otra, muy distinta, es exigir ... que el objeto del

contrato comesponda directamente a programas y actividades de interés

publico previstos en el Plan de Desarrollo ...", que es (esto Ultimo) lo que
dispone el decreto acusado.

=
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sjemplo, que el contrato con la entidad sin énimo de lucro encaje
perfectamente o sea "acorde" con el plan de desarrollo -que es lo que
exige la norma reglamentada- vy, sin embargo, no esté previsto
‘directamente” en algin plan de desarrollo —que es lo que exige la norma

demandada-.

Bl aparte acusado exige que el objeto del confrato comesponda
directamente a los programas contenidos en los diferentes planes de
desarrollo, pero ello, asi concebido, es propio de los procesos de seleccién
a los que deben sometferse los contratos ordinarios de la administracién
publica; al respecto, recuérdese que los contratos referidos en el
mencionado articulo 355 no estédn sometidos a la légica de los contratos
ordinarios, pues tienen como finalidad impulsar los programas y actividades
de interés piblico que desarrollen las entidades sin animo de lucro, para lo
cual Unicamente se exige que sean acordes con los que, a su vez, estén

contemplados en los correspondientes planes de desarrollo.

{’ De otro lado, el despacho observa gue la limitacién que se infrodujo en el
literal "a" del articulo 2 del decreto acusado. esto es, la conceriente a que
los programas y actividades deben buscar la promocién de los derechos de
personas en “... situaciones de debilidad manifiesta o [de] indefensién, los

derechos de las minorias, el derecho a la educacion, el derecho a la paz las
manifestaciones arfisticas, culturales, deporfivas y de promocién de la diversidad

étnica colombiana ...", tfambién resulta violatoria del articulo 355 de la C.P.,
pues estd cercenando la posibiidad de que se celebren contratos con
enftidades sin dnimo de lucro que tengan por objeto actividades y

programas de interés publico distintos a los alll enumerados, a pesar de tal

limitacidn no esta prevista en la norma reglamentada -art. 355-, pues, se
insiste, la Unica restriccion gue ésta consagra se encuentra referida a la

los 'Cﬂﬂ'ffﬂi%:&;ﬁfo es, que 1!ianfgc:rzs.le "... fin de impulsar programas
de interés publico acordes con el Plan Nacional y los Planes
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o Q‘;‘cunscﬁblrsa sU ob]eto misional a las categorias enunciadas e

e 5 reglamentada [iteral 'a", art. 2, decreto acusadol.

Una limitacién del anterior calado implica, sin duda, establecer una
condicién no prevista en la norma constitucional reglamentada. Esta Oltima
solo establece una restriccién y es que la "causa” del contfrato fenga como
finalidad ... impulsar programas y actividades de interés publico acordes (u
con el plan de desarrollo"”, mientras que, por su parte, la norma acusada
limita la celebracién de tfales contratos a que fengan como objeto la
promocion de las actividades enunciadas anteriormente [lefra "a”, art. 2,
decreto ejusdem]. Si la norma constitucional restringe solo la causa o la
finalidad del contrato, quiere decir ello que, independientemente de su
objeto, puede celebrarse en cualquier modalidad, siempre y cuando —claro
esta- su causa sea “acorde"” con los planes de desarrollo, que es, en Ultimas,

el proposito de la norma constitucional’s.

Bajo este escenario, para el despacho es claro que el literal "a” del articulo 2
del decreto demandado puede ser violatorio del articulo 355 de o .
Constitucién Politica, pues, en primer lugar, exige que los contratos con las
entidades sin animo de lucro correspondan directamente a los programas y
actividades previstos en los planes de desarrollo y, en segundo lugar, limita el
objeto de tales contrataciones a unos objetos especificos [promocion de los

'* £l objeto del negocio juridico es el interés que es moteria de la regulacion con el respectivo negocio,
k: cc:renr:rc: del oqrero defenﬂm a mexlsiencm del negacio. También puede ocumr q'ue !a causa,
st -

M&Mﬂmﬁm no exIsPc ::crso en eI cual fambién se criginc:m k:: mexrslencic del
negocio juridico.

. &l negocio juridico por definicién consiste en lo expresién de la veluntad diigide a la creacicn,

T modrﬁcmén o extincidn de relaciones juridices, resulta obvio colegir que. al faltar aqueila intencion o el

- - objefo of que apunta, poard existir cualquier coso o hecho, mas no un acto de esa indole, conclusién

que aarmfsmo se Impene no sdlo cuando el pacto es solemne vy se pretermite Io forma ad sumrmﬂcjm
m?rlmey, porgue, sin ésta, la voh.mrod se tiene per no mcnb‘es:‘ada @Inofambléh en
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; :%mﬁbfe:sfdad éfnlm"] a pesar de qua
~ reglamentada en modo alguno establece tal condicionamiento.

- ~ 2.4.1.2 En lo afinente al literal "c" del articulo 2 demandado, el despacho
‘también lo considera violatorio de la norma consfitucional acabada de i
] - citar, pues condiciona la posibilidad de celebrar los contratos con las '
| entidades sin animo de lucro a la inexistencia de oferta en el mercado *...
de los bienes, obras y servicios requeridos para la estrategia y politica del
f'" plan de desarrollo objeto de la contratacion, distinta de la oferta que hacen |
) las entidades privadas sin dnimo de lucro ..." y, ademds, condiciona tal
confratacién a que, de existir oferta, la contratacién con las entidades
privadas sin animo de lucro “... represente la optimizacién de los recursos
publicos en términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del
Riesgo...", eventos en los cuales -dice aguel literal-, se debe aplicar el
Estatuto General de la Contratacion PUblica [ver, numeral 2.4.1 -pag. 20-].

A primera vista, es claro que la norma cuya suspension se pide impone una
restriccion no dispuesta en el articulo 355 de la Constitucion Politica; en
efecto, la finalidad de la norma constitucional es impulsar a las entidades sin
danimo de lucro que desarrollen determinadas actividades y programas con
’ reconocida idoneidad, cometide gue no puede lograrse si se condiciona la
celebracién de los contratos alli previstos a que no exista oferta en el
mercado (distinta de la que hacen las entidades sin dnimo de lucro) y
mucho menos si se condiciona al “ofrecimiento mas favorable" para la
entidad en terminos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del riesgo,
pues, se insiste, esta modalidad de contratacién -la del articulo 355- no se
rige por lo dispuesto para los confratos ordinarios de la administracion

publica. A

El propdsito da garantizar la libre competencia en el mercade -como se
advierte de la lectura del acto acusado- no se ajusta a la finalidad de la
orma constitucional en cita, pues desconoce que las entidades sin Gnimo
an en el mercado de bienes y servicios como lo hacen
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ML
e decreto demandado -en oposicién al precepto constitucional- I
~los confratos del arficulo 355 el mismo tratamiento que le asigna a
~ contrates que celebra ordinariamente el Estado para ejecutar los

programas previstos en sus planes de desarrollo, los cuales HGSM'EF?gﬁfiQ@'! _

bajo la légica del mercado y se les debe aplicar, por tanto, lo dispuesto en
el Estatuto General de la Contratacién Publica.

La funcién de fomento del arficulo 355 de la C.P. tiene como propdsito
apoyar o impulsar a las entidades que no participan con animo de lucro en
el mercado, pero que, ademds, desarrollen programas o aclividades de
interés pUblico que a la entidad estatal le interese incentivar por estar
“acordes" con el plan de desarrollo. En un proceso de seleccién ordinario se
busca la "mejor oferta”, mientras que, fratdndose de las enfidades sin
animo de lucro, lo que se busca es contratar a la entidad que mds requiera
el impulso del Estado para sostener o estimular la actividad que desarrolle.

El impulso o apoyo a las entidades sin animo de lucro no puede estar

condicionado, entonces, a la inexistencia de oferta en el mercado ni,

la °

optimizacién de los recursos publicos en términos de eficiencia, eficacia,

mucho menos, a que la oferta de fales entidades represente “...

economia y manejo del Riesgo" (sic). El arficulo 355 no dispone que la
contratacién con dichas entidades se redlice cuando su ofrecimiento sea el

B “mds favorable" para la entidad, pues, como se vio, Unicamente exige que
f la finalidad del contrato esté relacicnada con actividades o programas de
interés pUblico acordes con los planes de desarrcllo. La restriccion que se
infroduce con el literal "¢" demandado, por consiguiente, desconoce que

el Estado puede introducir ventajas o incentivos respecto de determinados

asuntos cuando esté interesado en su promocién o fomento, como lo prevé
el articulo 355 constitucional.

SRR
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- El segundo cargo que alega el demandante es el atinente al inciso final del
arficulo 4 del decreto acusado, pues, en su criterio, desconoce el derecho
a la igualdad (art. 13 de la Constitucién Politica), teniendo en cuenta que
privilegia la escogencia de determinadas entidades sin énimo de lucro [ias '
del sector artistico, cultural, deportivo y de promocién a la diversidad 'I

@ étnical, sin que sea necesario -en relacién con ellas- agotar ningdn
procedimiento competitivo o de seleccion.

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

“Arficulo 4. Proceso competitivo de seleccidn cuando existe mds de una
enfidad sin dnimo de lucro de reconocida idoneidad. La Entidad Estatal
del Gobiemo Nacional, departamental, distital y municipal deberd
adelantar un proceso competitivo para seleccionar la entidad sin dnimo
de lucro contrafista, cuando en la etapa de planeacién identifique que
el programa o actlividad de interés piblico que requiere desarrollar es
ofrecido por mds de una Entidad sin dnimo de lucro.

"En el procesc competitivo la Entidad Estatal deberd cumplir las
siguientes fases: (i] definicién y publicacién de los indicadores de
; idoneidad, experiencia, eficacia, eficiencia, economia y de manejo del
f’ Riesgo y los criterios de ponderacion para comparar las ofertas: (i)
definicién de un plazo razonable para que las entidades privadas sin
dnimo de lucro de reconocida idoneidad presenten a la Enfidad Estatal
sus ofertas y los documentos que acrediten su idoneidad, (sic) y (i)
evaluacion de las ofertas por parfe de la Enfidad Estatal teniendo en
cuenta los criterios definidos para el efecto.

"Las Enfidades Estatales no estdn obligadas a adelantar el proceso

c revisto rliculo cu Proceso

Una lectura desprevenida de la anterior disposicién parece sugerir que se
'puede prescindir del proceso de selecmén cuando solo exista un_a ‘enfidad

sin drnimo de Iucro qua preste el semcm correspondlenfe a acﬂ\?i‘dq’d ______

It %qgwwmy de promocié6n de la diversidad

e i T N T
i -
i -----M'--'h_ -
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cﬂchc procesﬁ compehﬂva no de
eido- dewrroﬂc:ria una

'ga lucro,

rte el objeto del confrato-. £l articulo —asf |
_ excepcién absolutamente ldgica, dado que el agotamiento del proceso de

seleccién depende de la existencia de pluralidad de oferentes, con
a naturaleza misma del

erente, obviamente no
seleccién previa.

 independencia -como €5 de esperarse— de |
contrato: si solo hay una entidad sin animo de lucro of
tendria sentido adelantar un proceso competitivo o de

' A lo anterior se puede agregar que el Gobiermno Nacional se equivoco al

| e
" hablar —en la norma enjuiciada- de actividades que solo pueden

b

desarrollar determinadas personas naturales o juridicas ...", pues. segun la

materia, el decreto Unicamente esta dirigido a reglamentar la contratacién

con las “entidades sin dnimo de lucro”.

Puestas asi las cosas, de la lectura desprevenida de la norma acusada se
podrian sacar dos interpretaciones: i) que las entidades estatales deben
adelantar un proceso competitivo para seleccionar a la entidad sin adnimo
de lucro contratista, cuando en la efapa de planeacién identifiqgue que el
programa o actividad de interés publico que requiere desarrollar —sin
importar su objeto- es ofrecido por mds de una entidad sin dnimo de lucro y
i) que las entidades estatales quedan relevadas de surtir el proceso de
seleccién cuando advierta que el objeto del contrato gira en torne a
asuntos artisticos, culturales, deportivos y de promocién de la diversidad
éfnica, siempre que verifigue que el contrato en cuestion sélo puede ser

desarrollado por determinadas personas (naturales o juridicas).

No obstante, para el despacho la verdadera intencién de la norma en
estudio es relevar a la administracién de surtir el procedimiento de seleccién
previa, siempre que el objeto del contrato se encuentre relacionado con las
actividades artisticas, culturales, deportivas y de promocion de la diversidad
éinrc colomblc:na Aca no importa, segun la preseniccuon de la norma, sila
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C n’pe‘tﬂ'fva rsspeefo da los contrafos que tengan por objeto Ias ac :
allil previstas [se repite: actividades artisticas, culturales, @epéﬂivas y de
promocion de la diversidad etnica colombianal.

- '- HE - ay be .
1\_t_\_-,, I

~ Asl, pues, el Gobierno Nacional privilegié la confratacién con determinadas i
personas naturales o juridicas (las del sector artistico, cultural, deportivo y de
diversidad étnica) y dispuso que, cuando existan varias que ofrezcan prestar
» el mismo servicio, la entidad pUblica puede contratar a la que quiera sin
L N ] adelantar, en tales casos, el proceso competitivo previsto en el decreto

..-
T T

acusado. La norma permite prescindir, inclusive, de los procesos de
seleccion con las entidades sin dnimo de lucro que desarrollen dichos
objetos contractuales.

Puestas asi las cosas, el despacho no encuentra motive alguno para que se
prescinda del proceso de seleccién cuando se identifique que el programa
o actividad de interés pUblico es ofrecido por mds de una persona -natural
o juridica- simple y llanamente porque el objeto del proceso de
confratacion coresponda a actividades artisticas, culturales, deportivas y de
promocion de la diversidad étnica'’. Esta razén, por tanto, es suficiente para

[4] concluir que el Gobiemo Nacional le otorgé un tratamiento privilegiado a
quienes desarrollen tales actividades (artisticas, culturales, deportivas y de
promocién de la diversidad étnica) lo cual resulta claramente violatorio de
la igualdad que debe gobernar este tipo de procedimientos contractuales.
No se enfiende, entonces, cudl es la razén para que se le asigne un
tratamiento distinto a la contratacién con este tipo de actividades [artisticas,
culturales, deportivas y de promocién a la diversidad étnica) frente a las
actividades de interés plublico de otra naturaleza.

Bajo este panorama, se concluye que la norma impugnada efectivamente
desconoce el arficulo 13 de la Consfitucién Politica [y por integracién

i wm‘ﬁsfe de conducia

—
seleccidn” [Consejo de Estado, san’t:n'}:turuar“s‘ue ficiem uaimprhcip.'ows &

bre de 2007, expediente 31447).
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‘Para el demandante el artlcul
'y 150 (numerales 1, 2y 25

PED

bt

) de la Constitucién Politica, pues €
Nacional invadié las competencias exclusivas del legislador, en ‘tanto
modificé el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, en lo atinente a la regulacion

de los convenios de asocia
1,2y 333 de la Constitucién Politica, pues,
articulo 355 de la C.P., con el objeto de hacer pos
lo que hizo fue expedir una

en vez de expedir un decreto

reglamentario del ible la

celebracién de los contratos ali previstos,

normativa con la cual introdujo restricciones que impiden que sé logre la

finalidad de la norma consfitucional.

ble establecer en este

Al respecto, el despacho considera que no es posi
es determinar si

estado procesal la vulneracién alegada por este cargo, pu

el decreto modificé o no la citada Ley 489 no es algo que se pueda hacer

con la mera confrontacién entre el acto acusado y las normas

constitucionales presuntamente vulneradas'®, maxime si se fiene en cuenta
os consfitucionales tengan “... la
ni, mucho menos, que puedan

" como sostiene la doctrina [cfr.,

que no es pacifico que los reglament
misma fuerza y jerarquia de Ia ley ..."
“modificaria”, “derogaria” o “adicionarla

pag. 15 supral.

esta corporacion considera que los decretos

Contrario a lo anferior,
cardcter general,

auténomos © constitucionales son disposiciones de

impersonal y abstracto que se caracterizan por constituir un desarrollo

de la Consfitucién y, en €l sistema de fuentes del derecho., ostentan
pero de all no puede afirmarse gue su

en principio, no pueden

directo
una jerarquia igual a la de la ley,
contenido sea materiaimente legislativo; por tanto,

m.q i :
5de agosto de 2019).

& 5 del decrefo acusado vuineralos arficulos 4 i

cién. También indicé que se vulneran los articulos
_m

.. cotejor dos cosas, especiaimente escrifos” (en: W'.
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uestas asf las cosas, es necesario, enfonces, realizar un vérdadaaﬂeﬁhs@o

de la naturleza y el alcance del acto enjuiciado para, de esta manera,

establecer si los supuestos de quebrantamiento normative arglidos se
encuentran demostrados o no, es decir, si efectivamente con la expedicién
del decreto acé demandado se modificéd el articulo 96 de la Ley 487 de
1998 (en lo concerniente a las reglas aplicables a los convenios de
asociacién) y, por consiguiente, determinar si se invadié la érbita de

Y competencia asignada por excelencia al legislador. Todo ello implica, sin
o lugar @ dudas, un verdadero juicio de valor sobre el acto acusado, lo cual
.n- Ve . g :

j-.*""‘-._, no se puede redlizar en esta oportunidad procesal con el simple ejercicio

de confrontacién normativa.

Lo mismo se predica en relacién con la presunta vulneracion de los arficulos
120, 221 y 33322 de la Constitucion Politica, pues establecer la forma en que el
decreto acusado infringe tales disposiciones -bajo un cargo abstracto de
legalidad-, tampoco es algo gue se pueda establecer con la simple
confrontacién del decreto con aguellas normas. Es necesario, por tanto,
realizar un estudio riguroso y exhaustivo de los alcances que fiene el acto

enjuiciado.
. Bajo este escenario y en lo afinente a este cargo no se advierte

inconstitucionalidad alguna -al menos por ahora-, razén por la cual serd en

la sentencia donde se estudiard la infraccién alegada.

En consecuencia, se

¥

. i
i 1 Sentencia del 14 de agosto de 2008, expediente 16230, radicado: 11001-03-26-000-1999-00012-01.
| 20 “ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, crganizade en forma de Republica unitaria, |
descenfralizada, con autonomia de sus enfidodes teniforiales, democrdtica, parficipativa y pluralista, |
fundada en el respelo de la dignidad humana, en el trabajo v lo solidaridad de las pefsonas que la p
integran y en la prevalencia del inferés general”. ¢
2 “ARTICULO 2, Son fines esenciales del Estado: servir a lo comunidad, promaver la presperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la
parficipacion de fodos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa
y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad teritorial y asegurar i
%‘ encia pacifica y la vigencia de un orden justo |...]". .
2 "AR 333, La aclividad econémica y la Iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
-or su ejerciclo, nadie podrt exigir permisos previos ni requisitos. sin outorizacion de laley (-..)".
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 SEGUNDO: SUSPENDER de manera proviional los iterales "o y “c" ¢!
“articulo 2 del Decreto 92 de 2017, asi como el inciso quinto de la misma
norma, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del

e

presente proveldo.

L —ea——

TERCERO: SUSPENDER de manera provisional el inciso segundo del arficulo 3 - ‘j"l
del Decreto 92 de 2017, segun se indicé en la parte motiva. LI

CUARTO: SUSPENDER de manera provisional &l inciso final del articulo 4 del
Decreto 92 de 2017, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del

I presente auto.

QUINTO: NIEGASE la suspensién provisional del arficulo 5 del Decreto 92 de

2017, teniendo en cuenta las razones sefialadas en las consideraciones de

este proveido.

SEXTO: COMUNICAR esta decision a la comunidad, por conducto de la | .I

péagina web del Consejo de Estado.

CONSEJOQ DE ESFADO
Par Anotacion de ESTADO natifico a las pertes .CéP[ESE NOTIFIQUESE y CUMPLASE

providencia interior

09 AGD 2019 atas 8:002m

SECCION TERCERA

- SUBSECCION A
_ CARLOS ALBERTO,ZAMBRANO BARRERA |
-.::_ X . = = A
T ]
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