NORMA DEROGADA - Procedencia de pronunciamiento de legalidad /
DEMANDA CONTRA NORMA DEROGADA - Procede su examen de legalidad /
DEROGATORIA - Efectos

La Sala adelantara el analisis de legalidad del decreto 1436 de 1998, no obstante
que dicho precepto fue derogado expresamente por el articulo 83 del decreto 066
de 2008, por el cual se reglamenté parcialmente la Ley 1150 de 2007 modificatoria
de la Ley 80 de 1993, comoquiera que la derogatoria sélo produce efectos hacia el
futuro, es valido el enjuiciamiento de su legalidad, mientras estuvo vigente

CONCEPTO DE VIOLACION - Justicia rogada / CONCEPTO DE VIOLACION -
Obligatoriedad / CONCEPTO DE VIOLACION - Falta de explicacion impide
decision del juez / CONCEPTO DE VIOLACION - Requisito formal de la
demanda / CONCEPTO DE VIOLACION - Principio de congruencia. Principio
dispositivo. Principio de consonancia / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA -
Concepto de violacion / JUSTICIA ROGADA - Cuando se trate de la
impugnacion de un acto administrativo deberan indicarse las normas
violadas y explicarse el concepto de violacion

No puede el juzgador -sin infringir sus competencias- entrar a evaluar la eventual
violacién de normas superiores que no fueron indicadas como violadas junto con
Su respectivo concepto de violacion, tal y como lo ordena el numeral 4° del articulo
137 del C.C.A. La disposicion en cita debe tomarse conjuntamente con el principio
de congruencia previsto en el articulo 170 eiusdem y desarrollo del principio
general del derecho procesal de consonancia, contenido en articulo 305 del C. de
P. C., modificado por el articulo 1° numeral 135 del decreto 2282 de 1989, por
cuya virtud, la decisiéon final del juzgador debe resultar arménica y concordante
con las pretensiones formuladas en la demanda, pues en toda decision que ponga
fin a un litigio debe existir una rigurosa adecuacion entre lo pedido y lo resuelto, o
lo que es igual, una perfecta simetria entre el objeto de la controversia y la
decision judicial que le pone fin a la misma. El numeral 4° del articulo 137 del
C.C.A. prevé sin duda un presupuesto formal de la demanda, exigencia normativa
que, como ha sefialado la jurisprudencia, al mismo tiempo demarca para el
demandado el terreno de su defensa y delimita los estrictos y precisos términos
del problema juridico puesto en conocimiento del juzgador y, por ende, el campo
de decision del mismo. Por manera que en el terreno de la justicia administrativa,
orientada por el principio dispositivo, el juzgador -tal y como lo ha sefialado
reiteradamente la jurisprudencia- requiere para hacer su pronunciamiento de la
individualizacion de las peticiones anulatorias, debidamente apoyadas en las
razones de derecho contentivas del concepto de la violacién que a juicio del actor
conduzcan a la invalidacion del acto administrativo atacado. En tal virtud, en
tratandose de las acciones que tienen por objeto ejercer un control de legalidad de
los actos administrativos, el accionante al formular la causa petendi tiene la carga
procesal ineludible de enunciar en forma puntual y especifica las normas que
estima infringidas lo mismo que el concepto de la violacion, habida consideracion
gue el control asignado al contencioso administrativo no reviste, en estos casos,
un caracter general, sino que, por el contrario, se encuentra estrictamente
delimitado por los aspectos que el actor le solicite sean revisados.



NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, Consejo de Estado, Seccién Primera,
sentencia del 30 de julio de 1993, rad. 2262, MP. Yesid Rojas Serrano; y Seccion
Tercera, auto de 16 de marzo de 2005, rad. 27921, MP. Ruth Stella Correa Palacio
y sentencias de 8 de junio de 2000, rad. 11121, MP. Maria Elena Giraldo Gobmez y
de 17 de agosto de 2000, rad. 12640, MP. Alier Hernandez Enriquez.

DECRETO 1436 DE 1998 - Expedido por el gobierno nacional / DECRETO 1436
DE 1998 - Articulo 3. Violatorio de la Ley 80 de 1993 / DECRETO 1436 DE 1998 -
Articulo 4. Violacion de la Ley 80 de 1993 / SELECCION DEL CONTRATISTA -
Criterios. Reserva de ley / CRITERIOS DE SELECCION - Definicion por la
entidad publica / CRITERIOS DE SELECCION DEL CONTRATISTA - Articulo 29
de la Ley 80 de 1993. Titulo enunciativo / SELECCION DEL CONTRATISTA -
Pliego de condiciones / PLIEGO DE CONDICIONES - Seleccion del contratista /
PLIEGO DE CONDICIONES - Instrumento del deber de seleccién objetiva /
PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA - Nocion [/ POTESTAD
REGLAMENTARIA - Concepcidn finalistica

El articulo 29 de la Ley 80 de 1993 relacioné a titulo enunciativo y no taxativo los
factores de seleccion. Ello entrafia que para el legislador no ofrece discusion que
es la entidad publica contratante la que determina en cada proceso los factores
de escogencia en los respetivos pliegos de condiciones o en los términos de
referencia, con la explicaciéon del contenido, alcance, peso y valor de cada uno, asi
como la manera en que van a ser ponderados y evaluados para escoger la oferta
mas ventajosa. No obstante, el articulo 3° del decreto 1436 de 1998 determiné que
la entidad publica debe “UGnicamente” tener en cuenta determinados criterios de
seleccién objetiva y al hacerlo descart6 otros como los relacionados con
cumplimiento, organizacion, equipos etc. Asimismo, el articulo 4° eiusdem se
ocupd de precisar los elementos que conforman los criterios de seleccién objetiva
y prohibio que se exija como condicion o que se tenga como criterio de evaluacion
de las propuestas la entrega de equipos y la instalacion en comodato de los
mismos, la realizacion de cursos de capacitacion, la asignacion de personal en las
oficinas de la propia entidad estatal, entre otros. Es importante destacar que
mientras estas disposiciones reglamentarias ostentan un evidente caracter
limitativo de la configuracion de los pliegos de condiciones y los términos de
referencia, en contraste la Ley 80 de 1993 permitié incluir en los pliegos de
condiciones o términos de referencia los aspectos que se estimen necesarios y
pertinentes para la seleccion del contratista, por tanto, el decreto reglamentario sin
lugar a dudas esta limitando una facultad sin asidero en la ley. Si la ley, en
desarrollo del principio de seleccion objetiva, enlistd algunos criterios a manera de
enunciacion para que fuese la Administracion la que determinase en cada caso
concreto, y segun las necesidades del servicio, al reglamento no le es dable variar
esta decision del legislador para, en su lugar, imponer una diversa. Por otra parte,
tal y como lo afirman los demandantes, de conformidad con el numeral 5° del
articulo 24 y el numeral 2° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, los pliegos de
condiciones o los términos de referencia que se deben elaborar por la entidad
publica con la debida antelacién a la apertura del proceso son los instrumentos
qgue hacen realidad el deber de seleccion objetiva, como quiera que determinan las
reglas que posibilitan la seleccidén de la propuesta mas favorable. La Sala reitera
que por via de reglamento no es posible introducir modificaciones al criterio
adoptado por el legislador. Con arreglo al criterio sentado, se impone concluir que
los articulos 3° y 4° del decreto sub examine vulneran de manera ostensible lo
prescrito por el articulo 29 de la Ley 80 de 1993. De la confrontacion de aquellos
con éstos se advierte su oposicion manifiesta, toda vez que estas disposiciones
reglamentarias introducen, sin poder hacerlo, cambios significativos en los criterios
de seleccién objetiva para el caso de intermediarios de seguros aspectos que no



sefalo la ley, en tanto el disefio legislativo parte de la base de que es la entidad
publica contratante la que debe definir las condiciones de contratacion en los
pliegos de condiciones o términos de referencia, lo mismo que los factores de
escogencia. Las limitantes alli previstas desbordan con creces la potestad
reglamentaria. De tiempo atras se encuentra determinado por la jurisprudencia
gue las normas reglamentarias no pueden limitar la libertad de escogencia de las
entidades estatales.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto
de 3 de 24 de septiembre de 2004, rad. 26105, y sentencia de 3 de diciembre de
2007, radicados acumulados 24715, 25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105,
28244 y 31447, MP. Ruth Stella Correa Palacio.

DECRETO 1436 DE 1998 - Expedido por el gobierno nacional / DECRETO 1436
DE 1998 - Articulo 6 inciso 2. Violatorio de la Ley 80 de 1993 / DECRETO 1436
DE 1998 - Articulo 6 inciso 3. Violaciéon de la Ley 80 de 1993 / CELEBRACION
DE CONTRATOS - Autonomia de la voluntad. Alcance / AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD - Celebracion de contratos. Alcance / AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD - Criterio medular de los negocios juridicos estatales /
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD - Libertad negocial / POTESTAD
REGLAMENTARIA - Concepcion finalistica

La Ley 80 de 1993 -al regular el contenido del contrato estatal- defiri6 en su
articulo 40 a lo previsto por las normas civiles y comerciales, a tiempo que previo
que las entidades pueden celebrar los contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y que se requieran, por supuesto, para el cumplimiento
de los fines del Estado. En consonancia con este canon legal, pueden citarse -
entre otros- los articulos 13, 23, 28, 32 y 46 eiusdem. Estas previsiones legales
entrafian el reconocimiento positivo, como ha reconocido una y otra vez la Corte
Constitucional, de la prevalencia de la autonomia de la voluntad para la
celebracion de contratos por las entidades estatales, como principio nuclear de las
relaciones negociales del Estado. Si se recurre al espiritu de la ley 80, para
determinar su alcance a partir del elemento historico (voluntas legislatoris), esto
es, de la historia fidedigna de su establecimiento, se tiene que la intencion del
legislador fue siempre la de reivindicar el citado postulado de la autonomia de la
voluntad. Autonomia de la voluntad que habia sido reconocida por la
jurisprudencia administrativa, mucho antes de su consagracion expresa en la ley
80 como “nucleo esencial del negocio juridico”, en sus diversas manifestaciones.
Importa para el asunto sub lite so6lo resaltar la concerniente a la libertad negocial,
norma medular del régimen de las obligaciones, segun la cual las partes no solo
pueden celebrar todos aquellos negocios juridicos que emerjan de la autonomia
de la voluntad, sino pactar también condiciones negociales particulares, conforme
al art. 1602 del CC., ajustando el contrato en cuanto a modo, tiempo y lugar para
el cumplimiento de las prestaciones. Por manera que como en el derecho comun,
la Administracion también puede pactar con cierta libertad las clausulas usuales
segun su naturaleza, siguiendo las reglas del derecho privado, a menos que exista
disposicion legal en contrario. En definitiva, no es que la autonomia contractual
sea concebida como un poder ilimitado en virtud del cual las partes puedan
arbitrariamente definir la totalidad del contenido negocial, sino que este puede ser
restringido pero Unicamente por el legislador, con arreglo a lo previsto por los
articulos 32 y 40 de la ley 80 de 1993. Lo dicho da base suficiente para subrayar
gue cuando los incisos 2° y 3° del articulo 6° del decreto 1436 de 1998 establecen,
sin fundamento legal alguno, limitaciones en cuanto al numero de intermediarios
de seguros que puede tener una entidad estatal, asi como restringen el limite
temporal de la vinculacion del intermediario desbordan con creces el ambito



reducido de la potestad reglamentaria y atentan contra la libertad negocial, como
una de las facetas caracteristicas de la autonomia de la voluntad, que como se
indicO tiene su sustento expreso en los articulos 40 y 32 de la ley 80 de 1993,
arriba citados. No debe perderse de vista que la potestad reglamentaria que atafie
al Presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa esta
concebida por el ordenamiento constitucional vigente bajo una concepcién
eminentemente finalistica: “para la cumplida ejecuciéon de las leyes” (art. 189.11
CN).

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema: Corte Constitucional, sentencias C-154 de
1997, MP Hernando Herrera Vergara, C-230 de 1995, MP Antonio Barrera
Carbonell; C-154 de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonell y C-949 de 2001, M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez. Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 24 de
marzo de 1994, rad. 9354, MP. Daniel Sudrez Herndndez y sentencias de julio 2
de 1998, rad. 11818, MP. Daniel Suarez Hernandez; de 16 de febrero de 1984,
rad. 2509, MP. José Alejandro Bonivento; de 18 de junio de 1992, rad. 6579, MP.
Daniel Suarez Hernandez; de octubre 5 de 1994, rad. 8223; de noviembre 27 de
1995, rad. 8791, MP. Juan De Dios Montes Hernandez; de septiembre 7 de 1998,
rad. 10660, MP. Ricardo Hoyos Duque; de 18 de septiembre de 2003, rad. 15119,
MP. Ramiro Saavedra Becerra; de octubre 15 de 1997, rad. 11212, MP. Jesus
Maria Carrillo Ballesteros y de 13 de mayo de 1988, rad. 4303. Sala de Consulta 'y
Servicio Civil, concepto de febrero 20 de 1975, rad. 953, MP. Luis Carlos Séachica.
Ver igualmente Corte Suprema de Justicia, sentencia de 11 de octubre de 1912,
XXI, 159, auto de 2 de noviembre de 1916, XXVI, 35.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota, D.C., siete (7) de octubre de dos mil nueve (2009)
Radicacién numero: 11001-03-24-000-2000-06198-01(18509)

Actor: MANUEL ANTONIO RUAN PERDOMO Y OTRO

Demandado: NACION-MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

Referencia: ACCION DE NULIDAD

Decide la Sala en uUnica instancia la demanda que, en ejercicio de la accion
publica de nulidad establecida en el articulo 84 del C.C.A., interpusieron Mauricio
Echeverri Uribe y Manuel Antonio Ruan Perdomo contra el decreto 1436 de 1998,

expedido por el Gobierno Nacional.

1. Pretensiones y norma acusada



El presente proceso se origind en la demanda presentada el 6 de abril de 2000 por
Mauricio Echeverri Uribe y Manuel Antonio Ruan Perdomo en contra de la Nacién-
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, quienes actuando en nombre propio y en
ejercicio de la accion de nulidad solicitaron que se declarara la nulidad del decreto
1436 de 1998, por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de 1993 en

materia de seleccién de intermediarios de seguros.

Se transcribe a continuacion el texto del decreto 1436 de 1998 acusado:

“DECRETO 1436 DE 1998*
(Julio 27)

‘Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de 1993 en materia
de seleccidn de intermediarios de seguros’.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de sus facultades legales y constitucionales, en especial
las que le confiere el numeral 11 del Articulo189 de la Constitucion
Politica,

DECRETA:

Articulo 1°. Procedimiento de concurso. La seleccion del
intermediario de seguros se efectuara mediante concurso publico, de
acuerdo con las reglas establecidas en los siguientes articulos, salvo
gue el intermediario vaya a intervenir en la contratacion de seguros
para los cuales puede prescindirse de licitacion publica.

Cuando haya lugar a contratacion directa de intermediario de
seguros, la entidad contratante debera aplicar lo dispuesto en el
articulo 3° del Decreto 855 de 1994, en lo pertinente, y los criterios de
seleccion objetiva sefialados en el articulo 3° de este decreto, los
cuales deberan indicarse en la solicitud de la oferta.

Articulo 2°. Términos de referencia. De acuerdo con lo dispuesto por
los articulos 24 numeral 5° y 30, numeral 2° de la Ley 80 de 1993, las
entidades estatales elaboraran los términos de referencia para los
concursos de intermediarios de seguros, teniendo en cuenta los
criterios que para tal efecto establece el presente decreto.

Conjuntamente con los pliegos o términos de referencia, la entidad
estatal suministrara una relacion de los bienes y/o personas objeto de
aseguramiento, detallando los aspectos que se consideren relevantes
para tal efecto. Asi mismo, indicara los criterios de seleccion y los

1 DIARIO OFICIAL No. 43351 de Julio 31 de 1998.



porcentajes de participacion relativa asignada a cada uno de ellos 'y a
los elementos que los componen.

Articulo 3°. Criterios de seleccion objetiva. La entidad estatal
contratante debera tener en cuenta Unicamente los criterios de
seleccion objetiva que se describen a continuacion y les concedera
en su decisién el porcentaje de participacion relativa que determine
en los pliegos:

1. Administracion de Riesgos
2. Capacidad Técnica

3. Infraestructura Operativa
4. Experiencia

Articulo 4°. Elementos que conforman los criterios de seleccidn
objetiva. Segun su naturaleza y necesidades, cada entidad estatal
determinara los elementos que conforman los criterios de seleccion
objetiva conforme a lo dispuesto en el articulo anterior y la
participacion relativa de cada uno de ellos. Los elementos que deben
considerarse, son los siguientes:

1. La administracién de riesgos comprendera tanto el analisis de los
riesgos como la propuesta para el manejo de los mismos, teniendo en
cuenta los siguientes factores:

a) Propuesta de cobertura y condiciones;
b) Programas de seguridad industrial,
c) Propuesta de prevencion de pérdidas.

2. En la capacidad técnica, entendida como recurso humano puesto a
disposicion de la entidad estatal, se considerara:

a) El tipo de vinculo con el intermediario (laboral, no laboral,
ocasional, permanente);

b) El nivel de formacion (profesional universitario, técnico, tecnélogo);

c) La experiencia en seguros o en la actividad de la entidad estatal,
relacionada con las pdlizas a contratar;

d) El tiempo y clase de dedicacién al servicio de la entidad estatal,
expresada en horas/hombre/mes (permanente, compartida,
exclusiva).

3. La infraestructura operativa, entendida como el conjunto de
recursos, distintos al humano, que el intermediario ofrece tener al
servicio de la entidad estatal en funcién directa de sus necesidades.

4. En la experiencia del intermediario, se considerara:



La experiencia en el manejo del programa de seguros igual o similar
al requerido por la entidad estatal, independientemente de que se
haya prestado en el sector publico o privado, detallando:

. Ramos
. Primas y
. Nombre del asegurado.

Paragrafo. No podra exigirse como condicion o tenerse como criterio
para la evaluacion de las propuestas la entrega de equipos y la
instalacion en comodato de los mismos, la realizacion de cursos de
capacitacion, la asignacién de personal en las oficinas de la propia
entidad estatal u otros aspectos o actividades que no correspondan al
objeto directo de la seleccidn.

Articulo 5°. Inhabilidades. Le son aplicables a los intermediarios de
seguros las inhabilidades e incompatibilidades previstas en las
normas vigentes para participar en licitaciones o concursos y para
celebrar contratos con las entidades estatales.

Articulo 6°. Oportunidad del concurso y término de vinculacion. La
seleccién de intermediario de seguros debera realizarse en forma
previa a la licitacion o contratacion directa de seguros. En casos
excepcionales debidamente justificados por la entidad estatal, podra
efectuarse esta seleccion de manera concomitante.

La entidad estatal adjudicara a un solo intermediario el manejo
integral del plan de seguros. No obstante, si sus necesidades asi lo
ameritan, podré adjudicar a otro intermediario un ramo o un grupo de
ramos de seguros requeridos. En los términos de referencia del
concurso deberd consignarse esta posibilidad expresamente. En
ningun evento habrd mas de dos intermediarios por cada entidad
estatal.

La vinculacion del intermediario con la entidad estatal se prolongara
hasta la fecha de vencimiento de los seguros expedidos o renovados
con su intervencién dentro de un mismo proceso licitatorio o de
contratacion directa, sin perjuicio de que la entidad contratante, previo
el cumplimiento de las formalidades legales, proceda a la terminacion
de la relacion.

Articulo 7°. Consorcios 0 uniones temporales. La participacion de
intermediarios bajo las modalidades de consorcio y uniones
temporales sera procedente y la propuesta se evaluara bajo claros
criterios de comparabilidad, segun las reglas establecidas en los
pliegos.

No se podrd exigir que cada uno de los participes del consorcio o
unién temporal cumpla la totalidad de los requisitos establecidos en el
respectivo pliego.

En estos eventos, los intermediarios deberan justificar la participacion
conjunta, teniendo en cuenta los fines de la contratacion
administrativa de seguros establecidos por la entidad contratante.



Articulo 8°. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a partir
de la fecha de su publicacion y deroga las disposiciones que le sean
contrarias.”

2. Normas violadas y concepto de la violacion

2.1 Luego de referir los contenidos normativos de los articulos 3°, 4° y 6° del
decreto acusado, expusieron los actores que exceden la potestad reglamentaria,
en tanto estiman que el articulo 29 de la ley 80 de 1993 defirié a la entidad publica
la fijacion de los criterios de seleccion objetiva y tan solo enuncio ciertos factores
de escogencia a titulo enunciativo, mientras que el acto acusado a tiempo que
establecio los criterios de seleccion objetivos que deben tenerse en cuenta lo
mismo que el contenido de los mismos y de esta manera limit6 el margen de

elaboracion de los pliegos.

Destacaron que el numeral 5° del articulo 24 de la ley 80, en consonancia con el
articulo 30 numeral 2° de la misma ley, sefialan los elementos esenciales que
debe contener el pliego de condiciones o los términos de referencia sin que
autorice a exigir requisitos adicionales por medio de un decreto, mucho menos
establecer taxativamente los criterios de seleccidn objetiva que se pueden tener

en cuenta al momento de la seleccion del intermediario de seguros.

2.2 Por otra parte, el que la duracion de la vinculacion del corredor de seguros con
la entidad estatal esté condicionada a la fecha de vencimiento de los seguros
expedidos o renovados con su intervencién y que la entidad contratante no pueda
tener mas de dos intermediarios para el manejo de su plan de seguros, como lo
establece el articulo 6° del decreto acusado, entrafia infraccidén de lo dispuesto por
el articulo 40 de la ley 80 que establece la libertad de la entidad contratante para
definir el contenido del contrato.

3. Admisién y contestacién de la demanda

Por auto de 8 de septiembre de 2000 se admitié la demanda formulada contra el
decreto 1426 de 1998, expedido por el Gobierno Nacional. La Nacion-Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico expuso que el actor en su escrito limita el poder
reglamentario del Presidente de la Republica y luego de citar un fallo de la Corte

Constitucional sefialé que en este caso el decreto hizo especificos algunos



elementos propios de la seleccion de intermediarios de seguros, para asi permitir

la correcta ejecucioén y cumplimiento de la ley 80.

4. Alegatos para fallo y concepto del Ministerio Publico

Por auto de 6 de julio de 2001 se corrié traslado a las partes para alegar de
conclusion, sélo intervino el Ministerio Publico. La Procuraduria Cuarta Delegada
ante esta Corporacioén, luego de hacer una aproximacioén conceptual de la funcién
reglamentaria a partir de la doctrina y la jurisprudencia, hizo referencia a la
regulacion de los intermediarios de seguros dentro del régimen de contratacion
estatal. Al descender al caso concreto conceptud que el Decreto 1346 de 1998, en
cuanto consagro los “criterios de seleccion objetiva”, “lo que realmente hizo fue
precisar los parametros que debian tenerse en cuenta para la determinacion de la

propuesta mas favorable, en desarrollo del principio de seleccidn objetiva”.

Adujo que el gobierno podia reglamentar la seleccion de los intermediarios de
seguros en tanto “la facultad de reglamentacion (...) pretende no solo completar la
obra del legislador dentro de los parametros fijados por éste, como también
vivificar las disposiciones legales por medio de su implementacion concreta (...) la
medida en que los criterios legales para la determinacion de la oferta mas
favorable para los contratantes publicos no son taxativos, como se observo, y en
que el contrato de intermediacion requiere de unas especiales condiciones
referidas a la empresa corredora, agencia o agente de seguros para llevar a cabo
esa labor profesional especializada, no fue desbordada la facultad reglamentaria al

fijar unos unicos criterios de seleccion de la propuesta mas favorable”.

Estim6 que tampoco le asiste razén a los demandantes en cuanto que para ellos
las condiciones de los pliegos serian fijadas por las entidades publicas
contratantes, ya que el decreto conserva esa directriz legal de fijacion de los
contenidos del pliego o términos de referencia. En cuanto a los servicios incluidos
en la prohibicién consignada en el paragrafo cuarto, tampoco le asiste razén a los
actores, pues si bien restringié la consideracion de aspectos tales como entrega
de equipos, instalacion en comodato, cursos de capacitacion, etc. “dicha limitacion
fue condicionada al hecho que esas ofertas no correspondieran al objeto mismo
de la seleccion”.



Finalmente, en cuanto a las limitaciones relativas a la imposibilidad de seleccionar
a varios intermediarios de seguros y a la vigencia de los contratos de
intermediacién con el condicionamiento a la duraciéon de los negocios juridicos
asegurativos, conceptud que el articulo 6° de la norma acusada “desborda el
marco legal de la ley 80 de 1993, por lo cual debera accederse a la peticion de

nulidad presentada por los actores”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

La Seccion Tercera del Consejo de Estado es competente para conocer y decidir
sobre el contencioso objetivo formulado, de conformidad con lo dispuesto por el
numeral primero del articulo 128 del C.C.A. y el articulo 13 del Acuerdo No. 58 de
1999, modificado por el articulo 1 del Acuerdo 55 de 2003, ambos expedidos por
esta Corporacion, por cuya virtud conoce de los procesos de simple nulidad que

versen sobre asuntos contractuales.

2. Fijacion del litigio

La Sala adelantar& el analisis de legalidad del decreto 1436 de 1998, no obstante
que dicho precepto fue derogado expresamente por el articulo 83 del decreto 066
de 20082, por el cual se reglamentd parcialmente la Ley 1150 de 2007
modificatoria de la Ley 80 de 19933, comoquiera que la derogatoria sélo produce
efectos hacia el futuro, es valido el enjuiciamiento de su legalidad, mientras estuvo

vigente.

Ahora, si bien los actores solicitaron que se declarara la nulidad del decreto 1436
de 1998 en su integridad, por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de

2 Este Ultimo a su vez fue derogado por el art. 92 del Decreto 2474 de 2008, excepto el art. 83, por el cual se reglamenta
parcialmente la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccion, publicidad y seleccion objetiva, y se dictan otras
disposiciones.

3‘Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacién con recursos publicos, en DIARIO OFICIAL No. 46.691 de 16 de julio de
2007.



1993 en materia de seleccién de intermediarios de seguros, lo cierto es que al
exponer el concepto de la violacion se limitaron a referir los fundamentos de
derecho de sus pretensiones anulatorias respecto de los articulos 3°, 4° y 6° de la

norma acusada.

A pesar de que también se impugnaron las demas normas del acto acusado la
Sala no las analizara, en la medida en que no se explicé el concepto de su
violacién. No puede el juzgador -sin infringir sus competencias- entrar a evaluar la
eventual violacion de normas superiores que no fueron indicadas como violadas
junto con su respectivo concepto de violacion, tal y como lo ordena el numeral 4°
del articulo 137 del C.C.A.

La disposicion en cita debe tomarse conjuntamente con el principio de
congruencia previsto en el articulo 170 eiusdem y desarrollo del principio general
del derecho procesal de consonancia®, contenido en articulo 305 del C. de P. C.,
modificado por el articulo 1° numeral 135 del decreto 2282 de 1989, por cuya
virtud, la decision final del juzgador debe resultar armoénica y concordante con las
pretensiones formuladas en la demanda, pues en toda decision que ponga fin a un
litigio debe existir una rigurosa adecuacion entre lo pedido y lo resuelto, o lo que
es igual, una perfecta simetria entre el objeto de la controversia y la decisién

judicial que le pone fin a la misma.®

El numeral 4° del articulo 137 del C.C.A. a cuyo tenor "[cluando se trate de la
impugnacion de un acto administrativo deberan indicarse las normas violadas y
explicarse el concepto de su violacion” prevé sin duda un presupuesto formal de
la demanda, exigencia normativa que, como ha sefialado la jurisprudencia, al
mismo tiempo demarca para el demandado el terreno de su defensa y delimita los
estrictos y precisos términos del problema juridico puesto en conocimiento del

juzgador y, por ende, el campo de decisiéon del mismo.®

4 Imperativo legal, como anota Devis Echandia, relacionado con el debido proceso (art. 29 C.N.) y el valor de la cosa
juzgada. (DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del Proceso, Tomo |,
Decimotercera edicidn, Biblioteca Juridica Diké, Medellin, 1994, p. 57).

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de 16 de
marzo de 2005, Rad. 27921, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

6 Vid. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Sentencia del
30 de julio de 1993, Exp. 2262,C.P. Yesid Rojas Serrano y SECCION TERCERA, Sentencia de 8 de junio de 2000, Rad.
11121, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.



Asi lo preciso, al revisar la constitucionalidad del precepto en cita, la Corte

Constitucional al advertir:

“La naturaleza y caracteristicas propias del acto administrativo, que
se han puesto de presente anteriormente, justifican plenamente que
el legislador, dentro de la libertad de configuracion de las normas
procesales que regulan el ejercicio de las acciones contencioso
administrativas, haya dispuesto que cuando se impugna un acto
administrativo deban citarse las normas violadas y explicarse el
concepto de la violacion. En efecto:

Si el acto administrativo, como expresion de voluntad de la
administracion que produce efectos juridicos se presume legal y es
ejecutivo y ejecutorio, le corresponde a quien alega su carencia de
legitimidad, motivada por la incompetencia del érgano que lo expidio,
la existencia de un vicio de forma, la falsa motivacion, la desviacion
de poder, la violacion de la regla de derecho o el desconocimiento del
derecho de audiencia y de defensa, la carga procesal de cumplir con
las exigencias que prevé la norma acusada.

Carece de toda racionalidad que presumiéndose la legalidad del acto
tenga el juez administrativo que buscar oficiosamente las posibles
causas de nulidad de los actos administrativos, mas aun cuando
dicha busgueda no sélo dispendiosa sino en extremo dificil y a veces
imposible de concretar, frente _al sinndmero de disposiciones
normativas que regulan la actividad de la administracién. Por lo tanto,
no_resulta irrazonable, desproporcionado ni _innecesario que el
legislador haya impuesto al demandante la mencionada obligacion, la
cual contribuye ademas a la racional, eficiente y eficaz administracion
de justicia, si se tiene en cuenta que el contorno de la decision del
juez administrativo aparece enmarcado dentro de la delimitacion de
la_problematica juridica a considerar_en la sentencia, mediante la
determinacién de las normas violadas y el concepto de la violacién.

Podria agregarse, que con el establecimiento de dichos requisitos el

legislador desarroll6 el deber previsto en el art. 95-7 de la

Constitucion para que quienes demandan actos administrativos ante

la jurisdiccion de lo contencioso administrativo contribuyan al buen

funcionamiento de la administracién de justicia.”” (se destaca).
Por manera que en el terreno de la justicia administrativa, orientada por el
principio dispositivo, el juzgador -tal y como lo ha sefalado reiteradamente la
jurisprudencia- requiere para hacer su pronunciamiento de la individualizacion de
las peticiones anulatorias, debidamente apoyadas en las razones de derecho
contentivas del concepto de la violacibn que a juicio del actor conduzcan a la
invalidacion del acto administrativo atacado. En otras palabras, el fallador esta
impedido para estudiar temas y para pronunciarse sobre puntos que no fueron

planteados y sustentados por el actor, en el escrito de demanda®.

7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 197 de 199, M.P. Antonio Barrera Carbonell.



En tal virtud, en tratandose de las acciones que tienen por objeto ejercer un control
de legalidad de los actos administrativos, el accionante al formular la causa
petendi tiene la carga procesal ineludible de enunciar en forma puntual y
especifica las normas que estima infringidas lo mismo que el concepto de la
violacién, habida consideracion que el control asignado al contencioso
administrativo no reviste, en estos casos, un caracter general, sino que, por el
contrario, se encuentra estrictamente delimitado por los aspectos que el actor le

solicite sean revisados.

O lo que es igual, la demanda demarca el debate judicial y —por contera- el juez no
esta facultado para estudiar preceptos diferentes de aquellos que se adujeron en
la demanda, de no ser asi, ha dicho la jurisprudencia “se violaria el derecho
constitucional de defensa y contradiccion que ampara a todo demandado, al
resolver el conflicto con base en un punto de derecho que no fue invocado ni
debatido”®.

De cuanto antecede se concluye que la Sala no hara pronunciamiento alguno de
fondo en torno de los demas preceptos del decreto acusado y por lo mismo se
inhibir4 parcialmente por inepta demanda. De esta suerte se estudiaran tan solo
los articulos 3,4 y 6 del decreto 1436 de 1998 a partir del “cargo unico formulado”:
exceso en la potestad reglamentaria y exclusivamente a partir de los reproches de
ilegalidad formulados, por manera que corresponde a la Sala: (i)determinar si es
viable por via de reglamento fijar los criterios de seleccion objetiva para contratos
de intermediacion de seguros (arts. 3° y 4°) y (ii) evaluar si el reglamento puede
ocuparse de regular la adjudicacion y término de vinculacién en este tipo de

contratos (incisos 2°y 3° del art. 6°).
Por esta via, pues, se despachara el cargo formulado que se hizo consistir en

desbordamiento de la potestad reglamentaria del Gobierno Nacional en materia de

contratacion estatal.

3. Reserva de ley en la fijacion de criterios de seleccidn de contratistas

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Sentencia 12 de
septiembre de 1996, Rad. 3580, C.P. Manuel S. Urueta.

9 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 17 de
agosto de 2000, Rad. 12640, C.P. Alier Hernandez Enriquez.



De acuerdo con la demanda el articulo 29 de la ley 80 de 1993 “delega
expresamente los criterios de seleccidén objetiva y los elementos que conforman
dichos criterios a la entidad publica contratista. Tal delegacion esta (sic) justificada
toda vez que es la entidad contratista (sic) la que tiene mayor capacidad para
determinar los criterios objetivos, libres de cualquier motivacion de afecto o interés
subjetivo, que le lleven a determinar la propuesta mas favorable para alcanzar los

fines que busca con la celebracién del contrato”.

Agregaron los actores que el articulo 29 de la ley 80 “enumera ciertos factores de
escogencia que pueden contemplar los pliegos de condiciones o términos de
referencia, pero solo los enuncia a titulo meramente enunciativo y no taxativo,
pues, como ya lo expusimos, es claro que la competencia para establecer tales
elementos de seleccidn esta (sic) a cargo de la entidad contratista”. De modo que,
a su juicio, el decreto acusado al establecer los criterios de seleccién objetivos que
debe tener en cuenta la entidad estatal contratante al momento de seleccionar un
intermediario de seguros y el contenido que deben tener tales criterios, “al
restringir el margen de la entidad contratista (sic) en la elaboracién de los pliegos
de condiciones o términos de referencia se esta (sic ) impidiendo que la entidad
contratista defina criterios de seleccion objetiva que no estén contemplados en el
decreto pero que de igual manera son necesarios para asegurar una elecciéon
conveniente en el proceso de licitacion o concurso, y por tanto se le impide cumplir
con su obligacion legal de definir los requisitos objetivos necesarios para aseguran
(sic) la escogencia objetiva del contratista, obligacion consagrada en el numeral 5
del articulo 24 de la ley 80 de 1993.”

En tal virtud para los actores la restriccion de los criterios de seleccidn objetiva no
constituye un desarrollo instrumental del articulo 29 de la ley 80 de 1993 sino, por
el contrario, una modificacion al articulo pues estd definiendo taxativamente
factores de seleccion objetiva que la ley habia previsto que se determinaran por la

entidad contratante en los pliegos de condiciones o términos de referencia”.

En su sentir el estatuto de contratacion estatal en el numeral 5 del articulo 24 y en
el articulo 30 numeral 2° le “adjudica” a la entidad contratante, dentro de los
principios de seleccibn objetiva, transparencia y economia procesal, la
determinacion de las reglas y criterios de selecciéon que tendra en cuenta para la
escogencia del contratista. Al establecerse unos pardmetros basicos que deben



cumplir los pliegos “esta (sic) agotando en materia legislativa los requisitos que
pueden exigirse en dichos documentos y una modificacién sobre dichos requisitos
solo podria darse por medio de una ley en sentido formal, es decir, expedida por el
Congreso de la Republica. Por tal razén, un decreto no puede , en el ejercicio de
la potestad reglamentaria atribuida por el articulo 189 de la Constitucion Politica
hacer nugatorio el derecho de la entidad estatal interesada en tomar un contrato
de seguro de consagrar criterios adicionales de seleccién siempre y cuando estos
sean de naturaleza objetiva”. Expusieron a continuacion algunas de las
disposiciones del decreto acusado que modifican -a su juicio- lo dispuesto por el

Estatuto General de Contratacion.

Asi -adujeron los demandantes- las condiciones previstas en el paragrafo Unico
del articulo 4° del decreto 1436 de 1998 [no pueden exigirse como condicion o
tenerse como criterio para la evaluacion: la entrega de equipos, la instalacion en
comodato de los mismos, la realizacién de cursos de capacitacion, la asignacion
de personal en las oficinas de propiedad de la entidad estatal, entre otros], las
cuales sefialaron no constituyen un criterio subjetivo de seleccién, sino que “hacen
parte de la capacidad técnica que tiene una sociedad corredora de seguros para
cumplir con el objeto contratado (que de conformidad con el articulo 1347 del
Caodigo de Comercio consiste en ofrecer seguros, promover su celebracion y
tramitar su renovacién) y como tal, en el ambito general de los negocios, se tienen
en cuenta dentro del procedimiento de seleccion de un intermediario de seguros y
se utlizan para determinar la idoneidad en la estructura operativa de un
proponente y medir la conveniencia de su oferta frente a la de otros proponentes,
permitiendo de esta manera la comparacion objetiva de propuestas, tal y como lo

exige el articulo 29 de la ley 80 de 1993".

En consecuencia, de acuerdo con el escrito de demanda “no se encuentra
sustento constitucional, legal o razones de orden publico que justifiguen la
imposicion de una restriccion como la consagrada en el paragrafo Unico del
articulo cuarto del decreto 1436 de 1998, maxime cuando nuestro sistema juridico
consagra el derecho a la libre competencia en el mercado y a la costumbre
mercantil en materia de contratacion de intermediarios de seguros es la de tener

en cuenta estas condiciones operativas”.

Por su parte, la entidad accionada esgrimié que “el ejecutivo expididé el decreto

1436 de 1998, con el fin de reglamentar la ley 80 de 1993 en materia de seleccion



de intermediarios de seguros, hizo especificos precisamente unos elementos
particulares, propios de la naturaleza de la contratacién de dichos intermediarios,
sin lo cual no podria verificarse la correcta ejecucién y cumplimiento de la ley
reglamentada”. Al efecto subrayé que las reglas y principios que rigen la
contratacion estatal en buena medida han tenido que ser concretados a traves del

ejercicio de la potestad reglamentaria del ejecutivo.

El accionado indic6 que la Ley 80 “esta fijando una regla de caracter general, al
sefalar unos factores de escogencia tales como los enunciados en el articulo 29
citado, (...) [d]e tal manera que la norma, asi dispuesta, no prohibe al ejecutivo al
ejercer la potestad reglamentaria, el sefalar los factores a tener en cuenta para la
escogencia de un contratista en una modalidad especifica de contratacion, como
la de los intermediarios de seguros, siempre que dicha escogencia sea objetiva,
en los términos de la ley”. Sujecion que confirma el mismo decreto al sefialar en su
articulo 2° que los términos de referencia se elaboraran de acuerdo con lo
dispuesto por los articulos 24, numeral 5° y 30, numeral 2° de la ley 80. Luego de
transcribir estos preceptos, concluyo: “[c]Jon base en las anteriores apreciaciones,
el Gobierno Nacional al expedir el Decreto 1436 de 1998, se ajustd, no sélo a lo
dispuesto por la ley 80 de 1993, sino también a los parametros constitucionales

que regulan el ejercicio de la potestad reglamentaria de aquél”.

Corresponde, pues, a la Sala precisar el sentido y alcance de las disposiciones
legales y constitucionales invocadas por el actor, en orden a establecer si hubo o
no desbordamiento de la atribucion presidencial reglamentaria.

El texto del articulo 29 de la Ley 80 de 1993, es preciso y claro al disponer que:

“Articulo 29. Del deber de seleccion objetiva. La seleccion de
contratistas seré objetiva.

Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca,
sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en
general, cualquier clase de motivaciéon subijetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que teniendo en cuenta los
factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia,
organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa,
detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de
condiciones o términos de referencia o en el analisis previo a la
suscripciéon del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta
ser el mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos
documentos, solo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo



ofrecido. EI menor plazo que se ofrezca inferior al solicitado en los
pliegos, no sera objeto de evaluacion.

El administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el
cotejo de los diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de
precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la
entidad o de los organismos consultores o asesores designados para
ello (...)” (se subraya).

Notese que el articulo 29 de la Ley 80 de 1993 relacioné a titulo enunciativo y no
taxativo los factores de seleccion. Ello entrafia que para el legislador no ofrece
discusion que es la entidad publica contratante la que determina en cada proceso
los factores de escogencia en los respetivos pliegos de condiciones o en los
términos de referencia, con la explicacion del contenido, alcance, peso y valor de
cada uno, asi como la manera en que van a ser ponderados y evaluados para

escoger la oferta mas ventajosa.

No obstante, el articulo 3° del decreto 1436 de 1998 determind que la entidad
publica debe “Gnicamente” tener en cuenta determinados criterios de seleccion
objetiva y al hacerlo descarté otros como los relacionados con cumplimiento,
organizacién, equipos etc. Asimismo, el articulo 4° eiusdem se ocupd de precisar
los elementos que conforman los criterios de seleccidén objetiva y prohibié que se
exija como condicidn o que se tenga como criterio de evaluacion de las propuestas
la entrega de equipos y la instalacion en comodato de los mismos, la realizacion
de cursos de capacitacion, la asignacion de personal en las oficinas de la propia

entidad estatal, entre otros.

Es importante destacar que mientras estas disposiciones reglamentarias ostentan
un evidente caracter limitativo de la configuracion de los pliegos de condiciones y
los términos de referencia, en contraste la Ley 80 de 1993 permitié incluir en los
pliegos de condiciones o términos de referencia los aspectos que se estimen
necesarios y pertinentes para la seleccion del contratista, por tanto, el decreto

reglamentario sin lugar a dudas esta limitando una facultad sin asidero en la ley.

La Sala reitera que la ley otorgo la facultad a la administracion para establecer los
factores o criterios de seleccién que utilizara para la escogencia de la oferta mas
favorable, teniendo en cuenta las necesidades del servicio y con sujecion al
interés general. Si la ley, en desarrollo del principio de seleccién objetiva, enlistd

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 3 de
diciembre de 2007, Rad. 1100-10-326-000-2003-000-14-01 (24.715); 1100-10-326-000-2003-000-32-01 (25.206); 1100-
10-326-000-2003-000-38-01 (25.409); 1100-10-326-000-2003-000-10-01 (24.524); 1100-10-326-000-2004-000-21-00



algunos criterios a manera de enunciacion para que fuese la Administracién la que
determinase en cada caso concreto, y segun las necesidades del servicio, al
reglamento no le es dable variar esta decision del legislador para, en su lugar,

imponer una diversa.

Por otra parte, tal y como lo afirman los demandantes, de conformidad con el
numeral 5° del articulo 24 y el numeral 2° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, los
pliegos de condiciones o los términos de referencia que se deben elaborar por la
entidad publica con la debida antelacion a la apertura del proceso son los
instrumentos que hacen realidad el deber de seleccién objetiva, como quiera
gue determinan las reglas que posibilitan la seleccibn de la propuesta mas
favorable. La Sala reitera que por via de reglamento no es posible introducir

modificaciones al criterio adoptado por el legislador:

“En efecto, en los pliegos se debe identificar claramente el objeto
del proceso de seleccion, sus especificaciones técnicas, cualidades,
costo y cantidades; las calidades que, en forma proporcional con el
objeto definido, seran exigidas a los interesados en participar, esto
es, las condiciones de experiencia, capacidad técnica y de
solvencia econOmica necesarias para la escogencia de un
contratista idéneo en el suministro de los bienes y servicios
requeridos por la entidad publica; los criterios de seleccion, esto es,
la pluralidad de elementos y aspectos objetivos de las propuestas
que seran evaluados, tales como precio, plazo, calidad, experiencia,
cumplimiento, organizacién y equipos etc., y que considerados en
su conjunto permitiran determinar la propuesta mas favorable,
mediante un simple cotejo entre ellos y la informacion contenida en
cada ofrecimiento, para lo cual se debe contemplar, su ponderaciéon
clara y detallada, es decir, el peso o valor exacto que tendra cada
uno de los mismos en la calificacion total de la propuesta.t!

(...) Pero, al organizar con caracter vinculante para las entidades
publicas los factores de escogencia en esos dos grupos, la norma
reglamentaria contrari6 el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, porque,
como arriba se analizd, son las entidades publicas las que,
siguiendo sus pautas y dictados, cuentan con la facultad de
determinar los factores de escogencia y criterios de seleccién y, por
ende, cuales seran de cumplimiento y cuéles de calificacion. Asi, al
agruparlos en uno y otro en el reglamento, se limitd
ostensiblemente la libertad que las entidades publicas tenian

(27.834); 1100-10-326-000-2003-000-39-01 (25.410); 1100-10-326-000-2003-000-71-01 (26.105); 1100-10-326-000-
2004-000-34-00 (28.244); 1100-103-26-000-2005-000-50-01 (31.447) —acumulados, Actores: Carlos Orlando Velasquez
Murcia y otros, Demandado: Nacion- Presidencia de la Republica y otros, Ref.; Accion de nulidad en contra del Decreto
2170 de 30 de septiembre de 2002, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

11 Cfr. ESCOBAR GIL, Rodrigo, Ob. cit. pags. 72 a 80.



legalmente para hacerlo, con sujecion al objeto y las precisas

necesidades de la contratacion.?
Con arreglo al criterio sentado, se impone concluir que los articulos 3° y 4° del
decreto sub examine vulneran de manera ostensible lo prescrito por el articulo 29
de la Ley 80 de 19933, De la confrontaciéon de aquellos con éstos se advierte su
oposicion manifiesta, toda vez que estas disposiciones reglamentarias introducen,
sin poder hacerlo, cambios significativos en los criterios de seleccion objetiva para
el caso de intermediarios de seguros aspectos que no sefiald la ley, en tanto el
disefio legislativo parte de la base de que es la entidad publica contratante la que
debe definir las condiciones de contratacion en los pliegos de condiciones o
términos de referencia, lo mismo que los factores de escogencia. Las limitantes alli
previstas desbordan con creces la potestad reglamentaria. De tiempo atrds se
encuentra determinado por la jurisprudencia que las normas reglamentarias no

pueden limitar la libertad de escogencia de las entidades estatales:

“Mientras la ley mantenga en las entidades publicas la libertad de
escoger los criterios de seleccion, estara en ellas la potestad de
determinar cuales entonces verificara como de cumplimiento y cuales
calificara, y el reglamento contraria la ley cuando los distingue, en
tanto si bien es cierto al margen de que podra escoger cuales tendra
en cuenta en uno y otro grupo, limita sin embargo, que sea la
respectiva entidad la que realice esa clasificacion que para el caso
concreto considera la més adecuada.

(...) Por consiguiente, en tanto la ley no disponga distinciones y
limitaciones para la forma en que se deben evaluar las propuestas,
es evidente que la norma que asi lo hiciere excede la ley.”4

En sintesis, los articulos 3° y 4° del decreto acusado son contrarios al articulo 29
de la Ley 80 de 1993%%, toda vez que el Gobierno Nacional no estaba facultado

para establecer via reglamento modificaciones a la forma de evaluacion de las

12 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 3 de
diciembre de 2007, Rad. 1100-10-326-000-2003-000-14-01 (24.715); 1100-10-326-000-2003-000-32-01 (25.206); 1100-
10-326-000-2003-000-38-01 (25.409); 1100-10-326-000-2003-000-10-01 (24.524); 1100-10-326-000-2004-000-21-00
(27.834); 1100-10-326-000-2003-000-39-01 (25.410); 1100-10-326-000-2003-000-71-01 (26.105); 1100-10-326-000-
2004-000-34-00 (28.244); 1100-103-26-000-2005-000-50-01 (31.447) —acumulados-, Actores: Carlos Orlando Velasquez
Murcia y otros, Demandado: Nacién- Presidencia de la Republica y otros, Ref.: Accién de nulidad en contra del Decreto
2170 de 30 de septiembre de 2002, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

13 Conviene anotar que esta norma es desarrollo de la reserva de la ley que para la evaluacion de las propuestas dispuso
categdricamente el articulo 273 Constitucional.

14 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 24 de septiembre de 2004.
Exp. 26.105.

15 Derogado por los articulos 5° y 32 de la ley 1150 de 2007.



propuestas en procesos de seleccidbn de intermediarios de seguros habida

consideracion que el Constituyente reservo esta materia al Legislador.

De consiguiente, como quiera que dichas disposiciones reglamentarias contradicen
y alteran el alcance del articulo 29 de la ley 80 de 1993, lo mismo que el numeral 5
del articulo 24 y el numeral 2° del articulo 30 eiusdem, el cargo estructurado en la

infraccion de estos preceptos esta llamado a prosperar.

Pasa ahora la Sala a estudiar el segundo cargo relativo al alegado exceso de la
potestad reglamentaria de los incisos 2° y 3° del articulo 6° del decreto 1436 de
1998 al incluir por via reglamentaria unas reglas sobre la adjudicacion y el término

de vinculacion del intermediario de seguros con la entidad estatal.

2. La libertad contractual como faceta de la autonomia de la voluntad

garantizada por la ley 80 de 1993

Segun la demanda no es factible por via reglamentaria limitar la duracién de la
vinculacion del corredor de seguros con la entidad estatal, al condicionarla a la
fecha de vencimiento de los seguros expedidos o renovados con su intervencion
como tampoco disponer que en ningun caso la entidad contratante puede tener

mas de dos intermediarios para el manejo de su plan de seguros.

Al respecto invocaron lo dispuesto por el articulo 40 de la ley 80 que al sefalar el
contenido de los contratos consagra en su entender “la libertad de la entidad
contratante para definir el contenido del contrato a celebrarse, siempre y cuando
con ello no se contrarien normas de orden publico, y que entre tales contenidos
esta incluido el plazo de dicho contrato, es a la entidad contratante a quien le
corresponde establecer cuanto durara la vinculacion del intermediario de seguros
con la entidad estatal como parte de su deber de seleccidén objetiva y por lo tanto
por via de reglamentacion administrativa no puede procederse a coartar la

posibilidad de la entidad publica de definir las condiciones generales del contrato”.

Y afadieron que “[e]n legitimo desarrollo del principio de economia procesal
consagrado en el articulo 25 de la ley 80 de 1993, principio basico de la actividad
de contratacion de entidades publicas, la entidad contratante puede decidir que



realizar un solo proceso de seleccién de un corredor de seguros y mantener a
dicho corredor como asesor integral de todos los seguros que necesite le resulta
menos oneroso que someter la duracién de los contratos con el intermediario a la
duracion de los seguros contratados y tener que realizar un procedimiento de
seleccidon cada vez que se precise de la contratacion de nuevos seguros, de igual
manera, puede considerar que, dada la especialidad de los distintos ramos de
seguros que debe contratar, necesita contratar varios corredores especializados

de seguros simultaneamente”.

Tal y como sefialan los demandantes, la Ley 80 de 1993 -al regular el contenido
del contrato estatal- defirié6 en su articulo 40 a lo previsto por las normas civiles y
comerciales, a tiempo que previé que las entidades pueden celebrar los contratos
y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y que se requieran, por
supuesto, para el cumplimiento de los fines del Estado. En consonancia con este

canon legal, pueden citarse -entre otros- los articulos 13, 23, 28, 32 y 46 eiusdem.

Estas previsiones legales entrafian el reconocimiento positivo, como ha
reconocido una y otra vez la Corte Constitucional, de la prevalencia de la
autonomia de la voluntad para la celebracién de contratos por las entidades
estatales®®, como principio nuclear de las relaciones negociales del Estado.

En efecto, uno de los pilares decisivos de las convicciones compartidas en
occidente es la autonomia personall’, que en materia contractual se revela en el
postulado kantiano de la autonomia de la voluntad o autonomia privada®®,
conforme al cual de la libertad se desprende que el hombre sdélo se obliga por su
propia voluntad, o lo que es igual, se trata de la manifestacién de la voluntad

dirigida de manera conciente y reflexiva a la produccién de efectos juridicos*®. De

16 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 154 de 1997, MP Hernando Herrera Vergara, Sentencia C 230 de 1995, MP
Antonio Barrera Carbonell, Sentencia C 154 de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonell y Sentencia C 949 de 2001, M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez.

17 Cfr. Locke: una lectura de los derechos, vigente trescientos afios después de su muerte, en VVAA Ideas politicas,
filosofia y derecho, Liber amicorum en homenaje a Alirio Gomez Lobo, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario,
Bogot4, 2006, p. 303 y ss.

18 “cuando se habla, como es usual entre nosotros, de ‘autonomia de la voluntad’, no deja de incurrirse en algin
equivoco. Porque el sujeto de la autonomia no es la voluntad sino el individuo, la persona, como realidad unitaria. La
autonomia no se ejercita queriendo —funcion de voluntad- sino estableciendo, disponiendo, gobernando. La voluntad, el
querer, es un requisito indudable del acto de autonomia que ha de ser simple, libre y voluntario”: DIEZ PICASSO, Luis y
GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Vol. I., Ed. Tecnos, Madrid, 1982, p. 387.

19 Cfr. CARBONNIER, Jean Derecho Civil, Tomo Il, Vol. Il El derecho de las obligaciones y la situacion contractual, Ed.
Bosch, Barcelona, 1960, p. 114y ss.



ahi que ésta no sea s6lo un parametro de vida en sociedad sino también fuente de
los derechos subjetivos (arts. 1495 y 1602 del C.C.) y base de la interpretacion de
los contratos (art. 1618 C.C.).

Si se recurre al espiritu de la ley 80, para determinar su alcance a partir del
elemento histérico (voluntas legislatoris), esto es, de la historia fidedigna de su
establecimiento, se tiene que la intencién del legislador fue siempre la de
reivindicar el citado postulado de la autonomia de la voluntad. Asi se desprende
de los trabajos preparatorios de la Ley 80 de 1993 en los que dimana la clara
intencion de “devolver al contrato estatal las connotaciones que le son
propias...[s]e trata como ya se ha indicado, del postulado de la autonomia de la
voluntad...”. En efecto, el autor de la iniciativa legislativa en la exposicion de

motivos indica claramente que ésta busca:

“recuperar_la trascendencia de la autonomia de la voluntad como
principal fuente creativa y reguladora de las relaciones sociales. Por
eso, las relaciones entre el organismo estatal y el contratista deberan
fundarse en el acuerdo de voluntades, del que emanaran las
principales obligaciones y efectos del acto juridico. Por esa razén se
reconoce en los articulos 13 y 34 del proyecto la plena aplicabilidad de
las disposiciones comerciales y civiles en materia contractual.

En particular esa remision obedece al reconocimiento del principio de
la normatividad de los actos juridicos, corolario indefectible del
postulado de la autonomia de la voluntad, segun el cual las
manifestaciones de voluntad de los contratantes se transforman en
ineludibles normas juridicas, las que incluyen el sello de obligatoriedad
de sus propios actos

‘Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes’,
establece el articulo 1602 del Cdédigo Civil, en el cual se plasma el
poder vinculante del acuerdo contractual. De ese principio se
desprende la invocacion genérica que se hace de las normas
comerciales y civiles en sus distintas manifestaciones, es decir, en
primer término de las normas imperativas, que contienen
disposiciones de orden publico, y en segundo lugar de las normas
supletivas cuyo propésito es regular las actividades cuando los
contratantes no han determinado las reglas a las que se someteran o
lo han realizado de manera defectuosa o insuficiente.

(...) De modo que el proyecto de ley trata de lograr que la relacidn
contractual descanse sobre la autodeterminacién y la autovinculacién
de las partes, esto es, que el postulado de la autonomia de la voluntad
constituya la fuente principal de los efectos que regiran la ejecucion
del contrato dentro del respeto que impone la igualdad de
oportunidades que se traduce en el acatamiento de las condiciones
impuestas en los pliegos de condiciones, términos de referencia o
demds cuadernos de requisitos para la seleccion y sin perjuicio, claro




estd, de imperativos de ineludible cumplimiento que se apoyan en la
necesidad de preservar el interés colectivo que en materia de
contratacion administrativa resulta ser un valor de importancia
significativa.”?° (subraya la Sala)

En la misma linea la ponencia conjunta para primer debate al proyecto de ley No.
149 de 1992 “Por la cual se expide el estatuto general de contratacion de la
administracion publica” a la sazon la ley 80 del afio siguiente, ilustra el punto en

los siguientes términos:

“Autonomia de la voluntad. Consensualidad.

Como se sefala en la exposicion de motivos del gobierno, la plena
aplicabilidad de los preceptos del derecho privado, se convierte en la
principal consecuencia de la instauracion del postulado de la
autonomia de la voluntad como principio cardinal en la contratacion
estatal (articulos 13 y 14), salvo, como es obvio, las materias que por
pertenecer al ambito publico no pueden quedar al arbitrio de las partes.

(...) No parece encontrarse mejor instrumento que la autonomia de la
voluntad para _alcanzar _los _ principios __que _fundamentan
constitucionalmente la funcién administrativa (articulo 209 C.N.). La
celebracibn de contratos por esencia pertenece a ella
independientemente de la rama del poder publico que los acometa.

Por ello, debe resaltarse la importancia que tiene el punto que nos
ocupa, como quiera que constituye parte esencial de la estructura del
proyecto. En efecto, la consagracion del postulado de la autonomia
produce consecuencias diametralmente opuestas a las que se derivan
de un régimen como el implantado en el Decreto 222 de 1983,
caracterizado por la desigualdad contractual, por la preponderancia
exorbitante de un estado paquidérmico, con multiples obstaculos que
impiden la eficiencia y la eficacia en su gestién, carente de
mecanismos agiles de solucion de las controversias contractuales, todo
lo cual ha elevado considerablemente los costos de la contratacion y
ha generado traumatismos presupuestales.”?! (subrayas fuera de texto
original)

En sentido similar se pronuncidé el Ponente en segundo debate del Senado el

Senador Gustavo Espinosa Jaramillo quien indico que “[s]e trata de dinamizar los

20 BENDECK OLIVELLA, Jorge, exposicién de motivos al proyecto de ley No. 149 de 1992 en Gaceta del Congreso No.
75, 23 de septiembre de 1992.

21 ESPINOSA JARAMILLO, Gustavo, LATORRE GOMEZ, Alfonso y RUEDA GUARIN, Tito Edmundo, Ponencia para
primer debate de Senado y Camara, Al proyecto de ley nimero 149, por la cual se expide el estatuto general de la
contratacion de la administracion publica, en BETANCUR CUARTAS, Jaime, Estatuto General de la Contratacion
Publica, Biblioteca Juridica Diké, Medellin, 92 edicién, p. 174y 175.



procesos de contratacion estableciendo un adecuado equilibrio entre autonomia
de la voluntad y potestades excepcionales, por una parte y entre libertad de
gestion y mayor responsabilidad, por la otra”??. Asimismo, en la ponencia para
segundo debate de la Camara los Representantes Héctor Anzola Toro,
Coordinador de Ponentes, Jorge Ariel Infante Leal, Edgar Papamija Diago, Luis

Fernando Almario R. y Raul Rueda Maldonado pusieron de presente que:

“[e]n su contenido se da un mayor campo de accién a la autonomia
de la voluntad, sin perjuicio de las potestades excepcionales del
Estado. Se trata de una normatividad que busca que el servidor
publico pueda desplegar toda su capacidad de innovacion, gestion y
administracion para el cabal cumplimiento de los objetivos
encomendados a la entidad publica a su cargo, con un claro y severo
régimen correlativo de responsabilidad”?3.

Autonomia de la voluntad que habia sido reconocida por la jurisprudencia
administrativa, mucho antes de su consagracion expresa en la ley 80 como
“nlicleo esencial del negocio juridico”?, en sus diversas manifestaciones. Importa
para el asunto sub lite solo resaltar la concerniente a la libertad negocial, norma
medular del régimen de las obligaciones, segun la cual las partes no sélo pueden
celebrar todos aquellos negocios juridicos que emerjan de la autonomia de la
voluntad, sino pactar también condiciones negociales particulares, conforme al art.
1602 del CC., ajustando el contrato en cuanto a modo, tiempo y lugar para el

cumplimiento de las prestaciones.?® Por manera que como en el derecho comun,

22 En BETANCUR CUARTAS, Jaime, Estatuto ...op Cit. , p. 186.
23 Cfr. BETANCUR CUARTAS, Jaime, Estatuto ...op. Cit. , p. 192.

24 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de
julio 2 de 1998, C. P. Daniel Suarez Herndndez, Referencia: Expediente No. 11.818, Actor: Julio Hernan Barrera
Sandoval, Demandado: Municipio de Susacdn. Se puede consultar asimismo las siguientes providencias de la misma
Seccién: Sentencia de 16 de febrero de 1984, exp. 2509, Actor Cadavid y Herrera Ltda., C.P. José Alejandro Bonivento;
Sentencia de 18 de junio de 1992, C. P. Daniel Suarez Hernandez, Referencia: Expediente No. 6579, Actor: Pérez y
Duque Limitada; Auto de 24 de marzo de 1994, Rad. 9354, Actor Fundacion Fundar, Demandado 1.S.S., C.P. Daniel
Suarez Herndndez; Sentencia de octubre 5 de 1.994, Ref: Expediente No. 8223 Indemnizaciones, Actor: Jaime
Sanclemente S, Demandada: Departamento del Cauca; Sentencia de noviembre 27 de 1995, C. P. Juan De Dios Montes
Hernandez, Expediente No. 8791 Actor: Sociedad Comercializadora "Tequendama Limitada" Demandada: Junta
Directiva de la Empresa de Energia De Bogota; Sentencia de septiembre 7 de 1998,C. P. Ricardo Hoyos Duque, Ref..
Expediente No. 10.660, Actor: Ingenieria y Telematica G & C. Ltda., Demandado: Municipio de Valledupar; Sentencia de
18 de septiembre de 2003, Radicacion nimero: 70001-23-31-000-1996-05631-01(15119), Actor. Sociedad Castro
Tcherassi Y Compafiia Ltda., Demandado: Instituto Nacional de Vias, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Ver igualmente
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Concepto de febrero 20 de 1975, Rad. 953, C.P.
Luis Carlos Sachica.

25 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA, Sentencia de
octubre 15 de 1997, C. P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, Ref. Expediente No. 11212, Actor. Sociedad Jaime Solano
Salas E Hijos Ltda., Demandado. Instituto Colombiano de la Reforma Agraria.



la Administracion también puede pactar con cierta libertad las clausulas usuales
segun su naturaleza, siguiendo las reglas del derecho privado, a menos que exista

disposicién legal en contrario?®.

Huelga decir que como en el derecho comun, la autonomia de la voluntad, en el
contrato estatal también esta limitada por el derecho positivo, sélo que en este
caso el legislador estd movido por un movil particular: el reconocimiento de la
funcion administrativa contractual. De modo que este principio no es absoluto y asi
lo ha reconocido de vieja data la Sala, sobre la base de que ésta no puede
contravenir normas con fuerza de ley?’, de donde la capacidad de
autodeterminacién de los sujetos contratantes en principio sélo puede ser limitada

por la ley?®.

En definitiva, no es que la autonomia contractual sea concebida como un poder
ilimitado en virtud del cual las partes puedan arbitrariamente definir la totalidad del
contenido negocial, sino que este puede ser restringido pero Unicamente por el
legislador, con arreglo a lo previsto por los articulos 32 y 40 de la ley 80 de 1993.

Asi lo puso de relieve la exposicion de motivos de la ley 80 de 1993:

“Resulta pertinente reiterar que la libertad contractual que se ha
predicado no es absoluta, sino que se encuentra limitada por el
propio interés publico, en cuanto que el contrato contendréa clausulas
excepcionales al derecho comun; se encuentra limitada también
respecto de la escogencia del contratante, ya que la administracion
publica no goza de plena libertad para elegirlo, salvo algunos
eventos en razon del proceso de seleccion que debe cumplirse.
También se presentan limites que tienen que ver con la forma en
gue el Estado compromete su voluntad, es decir, referentes a la
competencia. De lo sefialado se puede concluir que el postulado de
la autonomia no puede regular aquellos campos que pertenecen
exclusivamente a la esfera del derecho publico, en razén del interés
colectivo que los fundamenta. Son esos limites los que exigen la
normatividad contenida en el proyecto de ley”?° (se subraya)

%6 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA, C. P. CARLOS
BETANCUR JARAMILLO, Sentencia de 13 de mayo de 1988, Ref. Expediente N° 4303, Contratos, Actor: Urbanizadora
Villa Alicia.

21 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA, Auto de agosto 23
de 1991, Ref.. Expediente No. 6582, Actor: Consorcio Escandén Manby y Cia. Arquitectos - Alberto Antonio Zufiga
Caballero, C. P. Daniel Suarez Hernandez.

28 Por excepcion la regulacidn administrativa, especialmente de contenido econdémico, puede suponer en ocasiones la
limitacion de este postulado, como es el caso de la normatividad propia de la intervencidn econdmica a cargo del Estado.

29 BENDECK OLIVELLA, Jorge, exposicion de motivos...op. cit.



Con esta perspectiva, y en relacion con los limites a la autonomia contractual en

contratacion estatal, la Sala de Consulta y Servicio Civil ha conceptuado que:

“el concepto de autonomia de la voluntad, en tratdndose de personas
de derecho publico, no tiene el mismo alcance que se le otorga a la
nocién de autonomia privada, esto es, a los negocios juridicos
celebrados entre particulares, precisamente por estar de por medio el
interés general y el patrimonio publico, cuando una de las parte [sic]
del negocio es una entidad estatal. Si bien el negocio juridico, como
declaracion de voluntad, crea los efectos juridicos queridos por las
parte [sic] que concurren al mismo, los poderes de la administracion
estan supeditados indefectiblemente al logro del interés general y al
cumplimiento de los fines del Estado, dentro de los cuales se incluyen,
claro estd, los de la entidad estatal contratante. Pudiera decirse que
mientras el particular al contratar dispone de lo suyo, la administracion
al hacerlo persigue fines de interés general y compromete el
patrimonio publico, con todas las consecuencias que de ello se
derivan en un Estado social de derecho. De esta manera, la libertad
negocial de los entes estatales no _es absoluta ni_iqual a la de los
particulares, pero bien pueden aquéllas acordar las condiciones
especificas del contrato, determinadas por las necesidades del
servicio, sin perder de vista que la naturaleza del contrato celebrado
por las entidades estatales no se aleja irremediablemente de los
principios del derecho publico, por el hecho de estar sometido a las
normas del derecho privado.”* (destaca la Sala)

Lo dicho da base suficiente para subrayar que cuando los incisos 2° y 3° del
articulo 6° del decreto 1436 de 1998 establecen, sin fundamento legal alguno,
limitaciones en cuanto al nimero de intermediarios de seguros que puede tener
una entidad estatal, asi como restringen el limite temporal de la vinculacion del
intermediario desbordan con creces el ambito reducido de la potestad
reglamentaria y atentan contra la libertad negocial, como una de las facetas
caracteristicas de la autonomia de la voluntad, que como se indicé tiene su

sustento expreso en los articulos 40 y 32 de la ley 80 de 1993, arriba citados.

No debe perderse de vista que la potestad reglamentaria que atafie al
Presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa esta concebida
por el ordenamiento constitucional vigente3! bajo una concepcidn

eminentemente finalistica: “para la cumplida ejecucion de las leyes” (art. 189.11

30 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL C.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce, Concepto de
abril 6 de 2000, Radicacion: 1.263. En sentido similar ver Concepto de 25 de abril de 2002, Rad. 1417, C.P. Susana
Montes de Echeverri.

31 Dicho criterio era también el que adopté la Constitucion de 1886 en su articulo 120.3



CN). Se trata evidentemente de una tipica funcién administrativa que faculta al
Gobierno para la formulacion de los actos indispensables y las medidas
necesarias para la efectividad practica del precepto legal, vale decir, hacer real por
la via del acto administrativo el enunciado abstracto de la ley en orden a tornarlo
efectivo en el terreno practico, por lo que dichos actos administrativos deben
contraerse a asegurar el cumplimiento de la ley y no pueden extenderse a mas de
su objeto (la cumplida ejecucion de la ley), y por lo mismo deben respetar la letra 'y

el espiritu de la ley.

Lo anterior indica que so pretexto de reglamentar la Ley 80 no era posible
incorporar limitaciones a la autonomia contractual que ésta prohija, ya que la
atribucion reglamentaria no llega al punto de habilitar al Gobierno para modificar,
adicionar o interpretar leyes, pues de antafio tiene establecido nuestra
jurisprudencia que por medio de dicha potestad el ejecutivo no se convierte en
legislador, sino en guardian de los mandatos del legislador??, de suerte que si lo
hace, se arroga una facultad que no tiene y en consecuencia sus actos estan

viciados de nulidad.

Siguese de todo lo anterior que merced a la ilegalidad manifiesta de los incisos 2°
y 3° del articulo 6° del decreto 1436 de 1998 demandado, éstos seran anulados,
dada su evidente contradiccion con lo dispuesto por los articulos 32 y 40 de la ley
80 de 1993, que consignan la autonomia de la voluntad como criterio medular de

los negocios juridicos estatales.

En tal virtud, la Sala acoge parcialmente el concepto de la Procuraduria Cuarta
Delegada ante esta Corporacion, en tanto estos preceptos al limitar el nUmero de
intermediarios que puedan participar como asesores el decreto rebasaron el
marco contractual y limitaron, sin fundamento legal, la gestion estatal, maxime
cuando el Estatuto de Contratacion Estatal no impone una restriccion de
semejante naturaleza. También se comparte su criterio en cuanto afirmé que no
podia validamente el Presidente establecer limitaciones con relacion a la duracion

de los contratos de intermediacién de seguros, toda vez que se trata de una

32 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de 11 de octubre de 1912, XXI, 159, auto de 2 de noviembre de 1916,
XXVI, 35.



potestad radicada exclusivamente en las entidades publicas, en desarrollo de la

libertad negocial de que gozan.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- DECLARANSE NULOS los articulos 3° y 4° e incisos 2° y 3° del
articulo 6° del decreto 1436 de 1998.

SEGUNDO.- INHIBASE respecto de las demas disposiciones del decreto 1436 de
1998, por inepta demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESEY CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidente de la Sala

MAURICIO FAJARDO GOMEZ MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
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