COMPETENCIA EN UNICA INSTANCIA - Consejo de Estado / COMPETENCIA
DEL CONSEJO DE ESTADO SECCION TERCERA - Accién de simple nulidad
contra el Decreto Reglamentario 4266 de 2010 articulo 1

Esta Subseccidn es competente para conocer del presente proceso, en unica
instancia, como quiera que el acto demandado, el Decreto 4266 del 12 de
noviembre de 2010 “por la cual se modifica el articulo 82 del Decreto 2474 de
2008 y se reglamenta parcialmente el articulo 13 de la Ley 80 de 1993.”, es un
reglamento de caracter administrativo, cuyo control corresponde a esta
Corporacion, al tenor del articulo 238 de la Constitucion Nacional y del numeral 1
del articulo 128 del Codigo Contencioso Administrativo.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2474 DE 2008 - ARTICULO 82/ LEY 80 DE 1993
- ARTICULO 13 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 238 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 128

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4266 DE 2010 - ARTICULO 1 (NO
SUSPENDIDA)

PROCESOS CONTENCIOSOS ADMINISTRATIVOS - Representacion de la
Nacion / REPRESENTACION JUDICIAL DE LA NACION - Procesos
contenciosos administrativos / REPRESENTACION JUDICIAL DE LA NACION
- En este caso resulta improcedente la vinculacién al proceso de la
Presidencia de la Republica

En cuanto se refiere a la solicitud formulada por el demandante de tener como
parte a la Nacion - Presidencia de la Republica —, el Despacho dara estricta
aplicacién a los fundamentos constitucionales y legales que de manera reiterada,
a través de precedentes jurisprudenciales, han negado esta condicion a dicha
dependencia publica, incluso al mismo Presidente de la Republica, tal como pasa
a exponerse: El determinar si la Presidencia de la Republica esta llamada a
representar a la Nacién en un proceso contencioso administrativo, es un aspecto
que debe ser comprendido a partir de lo establecido en el articulo 115
constitucional que establece en su inciso tercero que “Ningun acto del Presidente,
excepto el de nombramiento y remociéon de ministros y directores de
departamentos administrativos y aquellos expedidos en su calidad de jefe del
Estado y de suprema autoridad administrativa, tendra valor ni fuerza alguna
mientras no sea suscrito y comunicado por el ministro del ramo respectivo o por el
director del departamento administrativo correspondiente, quienes, por el mismo
hecho, se hacen responsables.” En esta misma linea el articulo 149 del Codigo
Contencioso Administrativo dispone en su regulacion que “en los procesos
Contencioso Administrativos la Nacién estara representada por el Ministro,
Director de Departamento Administrativo, Superintendente, Registrador Nacional
del Estado Civil, Fiscal General, Procurador o Contralor o por la persona de mayor
jerarquia en la entidad que expidi6é el acto o produjo el hecho”, aclarandose en el
paragrafo segundo de la misma disposicion que “cuando el contrato haya sido
suscrito directamente por el Presidente de la Republica en nombre de la Nacion, la
representacion de ésta se ejerce por él o por su delegado”. En lo que concierne al
tratamiento que esta Corporacion ha dado a estas disposiciones es preciso anotar
gue se ha reiterado que en tratdndose de actos administrativos que han sido
suscritos por el Presidente de la Republica conjuntamente con Directores de
Departamento Administrativo o el Ministro del respectivo ramo, son estos ultimos
los llamados a representar judicialmente a la Nacion. Sobre este aspecto esta
Corporacion ha sostenido en anteriores casos lo siguiente: “Comoquiera que el
Decreto 2474 de 2008 fue expedido por el Gobierno Nacional a través de los



ministros del Interior y de Justicia, de Hacienda y Crédito Publico, de Transporte y
por el Director del Departamento Nacional de Planeacion, resulta improcedente la
vinculacion al proceso del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Presidencia de la Republica.”

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 115 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 149

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4266 DE 2010 - ARTICULO 1 (NO
SUSPENDIDA)

REPRESENTACION JUDICIAL DE LA NACION - Eventos / ACTOS
ADMINISTRATIVOS SUSCRITOS UNICAMENTE POR EL PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA - El representante judicial de la Nacion es el Director del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica

Cuando se esta en presencia de actos que han sido suscritos exclusivamente por
el Presidente de la Republica, es éste el llamado a comparecer al proceso por
conducto del Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4266 DE 2010 - ARTICULO 1 (NO
SUSPENDIDA)

ACTOS ADMINISTRATIVOS - Suspension provisional / SUSPENSION
PROVISIONAL - Medida cautelar en el proceso contencioso administrativo /
SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL - La norma demandada no
infringe el literal h del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 /
CONTRATACION DIRECTA - Prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestién, o para la ejecucion de trabajos artisticos

La norma invocada como violada en el presente caso hace parte del marco de
excepciones a la regla general de la licitacion publica, esta ubicada dentro de las
causales establecidas por el legislador para la procedencia de la contratacién
directa, y por lo tanto debe ser siempre mirada y entendida como de aplicacion
excepcional y restrictiva conforme a lo explicado, esto es, que tan solo procede y
opera en el contexto de su descripcion legal y no mas alla de lo que de la misma
se desprenda, todo dentro del contexto del ordenamiento juridico de la
contratacion publica estatal. (...)En este contexto al abordar el literal h) invocado
como infringido y con fundamento en el cual se solicita la medida cautelar de
suspension provisional de los apartados demandados del articulo 1 del decreto
4266 de 2010, encontramos que este debe entenderse como una hipoétesis legal
de procedencia del mecanismo excepcional de seleccién de contratistas conocido
como “contratacion directa” cuya descripcion legal es del siguiente tenor:
procedera la contratacion directa, h) Para la prestacion de servicios profesionales y
de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos que sélo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales;...” Una desagregacion del
contenido de esta norma habilitante del procedimiento administrativo contractual
de la “contratacion directa” permite visualizar dos claros elementos normativos de
caracter imperativo para su procedencia: (i) El primero, nos indica que la norma
opera de manera sistematica en relacion con los contratos de prestacion de
servicios, definidos en la ley 80 de 1993 y que requieran las entidades estatales
para el cumplimiento de sus cometidos, pero tan solo en dos claros eventos
negociales de esta naturaleza: (i.i) En aquellos que tengan por objeto la prestacion
de servicios profesionales, y (i.ii) en todos aquellos otros casos en que los



requerimientos de la entidad estatal tengan por objeto otras prestaciones de
servicios de apoyo a la gestién de la entidad respectiva que deban desarrollarse
con personal no profesional; (ii) El segundo, nos determina la procedencia de la
causal en relacion con un grupo especialisimo de contratos, que la jurisprudencia
de la Corporacion ha venido subsumiendo dentro del género de los de “prestacion
de servicios”, pero que por razones didacticas los analizamos de manera
separada, y son aquellos que tienen por objeto la ejecucion de trabajos artisticos
gue solo puedan encomendarse a determinadas personas naturales.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4266 DE 2010 - ARTICULO 1 (NO
SUSPENDIDA)

ENTIDADES ESTATALES - Contrato de prestacion de servicios / CONTRATO
DE PRESTACION DE SERVICIOS - Tiene por objeto apoyar la gestién de la
entidad requirente en relacion con su funcionamiento o el desarrollo de
actividades relacionadas con la administracion / CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS - Finalidad

Para el Ponente no cabe la menor duda de que la descripcion legal de la causal en
estudio involucra la problematica relativa a los contratos que tengan por objeto la
prestacion de servicios para las entidades estatales. Se puede afirmar, sin lugar a
mayor dubitacion, que la realidad material de las expresiones legales “...para la
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion...” engloba
necesariamente una misma sustancia juridica: la del contrato de prestacién de
servicios definido en el articulo 32 No 3 de la ley 80 de 1993 y que no es otro que
aquel que tiene por objeto apoyar la gestién de la entidad requirente en relacién
con su funcionamiento o el desarrollo de actividades relacionadas con la
administracion de la misma, que en esencia no implican en manera alguna el
ejercicio de funciones publicas administrativas. (...)El contrato de prestacion de
servicios resulta ser ante todo un contrato vital para la gestion y el funcionamiento
de las entidades estatales porque suple las deficiencias de estas. (...)

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 32 NUMERAL 3

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4266 DE 2010 - ARTICULO 1 (NO
SUSPENDIDA)

CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES -
Concepto. Alcance. Finalidad

En este sentido, y analizando exclusivamente sobre los fundamentos legales
expuestos, seran entonces contratos de “prestacion de servicios profesionales”
todos aquellos cuyo objeto esté determinado materialmente por el desarrollo de
actividades identificables e intangibles que impliquen el desempefio de un
esfuerzo o actividad tendiente a satisfacer necesidades de las entidades estatales
en lo relacionado con la gestion administrativa o funcionamiento que ellas
requieran, bien sea acompafnandolas, apoyandolas o soportandolas, al igual que
a desarrollar estas mismas actividades en aras de proporcionar, aportar,
apuntalar, reforzar la gestibn administrativa o su funcionamiento con
conocimientos especializados, siempre y cuando dichos objetos estén
encomendados a personas catalogadas de acuerdo al ordenamiento juridico como
profesionales.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4266 DE 2010 - ARTICULO 1 (NO
SUSPENDIDA)



CONTRATOS DE APOYO A LA GESTION - Concepto. Alcance. Finalidad /
APOYO A LA GESTION - Concepto

Por otra parte, con estos mismos fundamentos se entiende entonces por contratos
de “apoyo a la gestion” todos aquellos otros contratos de “prestacion de servicios”
gue, compartiendo la misma conceptualizacion anterior, el legislador permite que
sean celebrados por las entidades estatales pero cuya ejecucion no requiere, en
manera alguna, de acuerdo con las necesidades de la administracion, de la
presencia de personas profesionales o con conocimientos especializados. Se trata
entonces de los demas contratos de prestacion de servicios, caracterizados por no
ser profesionales o especializados, permitidos por el articulo 32 No 3 de la Ley 80
de 1993, esto es, que involucren cualesquiera otras actividades también
identificables e intangibles que evidentemente sean requeridas por la entidad
estatal y que impliquen el desempefio de un esfuerzo o actividad de apoyo,
acompafiamiento o soporte y de caracter, entre otros, técnico, operacional,
logistico, etc, segun el caso, que tienda a satisfacer necesidades de las entidades
estatales en lo relacionado con la gestion administrativa o funcionamiento de la
correspondiente entidad, pero sin que sea necesario 0 esencial los conocimientos
profesionales o especializados para su ejecucion, los cuales, como se ha
advertido, se reservan exclusivamente para el “contrato de prestacion de servicios
profesionales”, y no para éstos de simple “apoyo a la gestién”. De esta forma el
concepto de “apoyo a la gestion” no entrafia en manera alguna cualquier tipo de
apoyo a la actividad de las entidades estatales, pues solo puede entenderse como
tal, de conformidad con la sistematica expuesta, aquella que de manera restrictiva
tiene relacion con la administracion o el funcionamiento de la entidad estatal
correspondiente, conforme a las prédicas y exigencias del articulo 32 No 3 de la
Ley 80 de 1993.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 32 NUMERAL 3

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4266 DE 2010 - ARTICULO 1 (NO
SUSPENDIDA)

CONTRATACION DIRECTA - Contrato para la ejecucion de trabajos artisticos.
Debe ser encomendado a determinadas personas naturales

El segundo de los elementos normativos que el legislador ha considerado
determinante para la configuracion de la causal de contratacion directa que nos
ocupa, es el que se refiere a otra especie de contratos, que en esencia son de
prestacion de servicios, pero de un contenido prestacional diferente porque
corresponden a una modalidad tipificada de negocios cuyo objeto es de por si
especialisimo ya que tienen por objeto la generacion de patrimonio artistico para la
entidad estatal que los requiere, pero se encarga de ello a personas que por sus
caracteristicas, capacidades y aptitudes resultan ser uUnicas en el arte que
manejan y que en virtud de esta circunstancia se individualizan en el medio
nacional o internacional, mediante el reconocimiento como verdaderos y uUnicos en
las técnicas del arte que desarrollan. En consecuencia, el contrato, para que sea
objeto del tramite de la contratacion directa, debe estar determinado por las
siguientes variables (i) que tengan por objeto la ejecucién de trabajos artisticos, (ii)
gue el mismo o los mismos sélo puedan encomendarse a determinadas personas
naturales.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4266 DE 2010 - ARTICULO 1 (NO
SUSPENDIDA)



CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES -
Concepto. Caracteristicas / CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES - Literal h del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007

Los contratos de “prestacion de servicios profesionales” corresponden a todos
aquellos cuyo objeto esté determinado materialmente por el desarrollo de
actividades identificables e intangibles que impliqguen el desempefio de un
esfuerzo o actividad tendiente a satisfacer necesidades de las entidades estatales
en lo relacionado con la gestion administrativa o funcionamiento que ellas
requieran, bien sea acompafiandolas, apoyandolas o soportandolas, al igual que
a desarrollar estas mismas actividades en aras de proporcionar, aportar,
apuntalar, reforzar la gestibn administrativa o su funcionamiento con
conocimientos especializados, siempre y cuando dichos objetos estén
encomendados a personas catalogadas de acuerdo al ordenamiento juridico como
profesionales. Siendo esto asi, es posible que también sea caracteristico de ellos
el desarrollo de actividad intelectual lo cual guarda relaciéon con la intangibilidad
gue se predica de la prestacion de servicios, luego si la norma reglamentaria lo
destaca, a primera vista no puede predicarse su contrariedad con la ley. Por otra
parte, la referencia de la actividad intelectual a los contratos de prestacion de
servicios de apoyo a la gestion, a simple vista no hace que estos sean Unica y
exclusivamente caracterizados por el elemento de la “intelectualidad” del mismo,
destacado por el gobierno nacional en la norma reglamentaria. Se tiene que
aceptar, dada la intangibilidad de la prestacion de servicios, que ellos
eventualmente puedan estar investidos de esta caracteristica, piénsese por
ejemplo en los contratos de esta especie referidos a actividades de caracter
técnico que requiera una entidad estatal y que de una u otra forma implique
actividad intelectiva como fundamento de la prestacion.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4266 DE 2010 - ARTICULO 1 (NO
SUSPENDIDA)

CONTRATOS DE APOYO A LA GESTION - Concepto / CONTRATOS DE
APOYO A LA GESTION - Caracteristicas / SOLICITUD DE SUSPENSION
PROVISIONAL - La norma demandada no infringe el literal h del numeral 4
del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007

Obsérvese que los contratos de prestacion de servicios de “apoyo a la gestion”
conforme se deduce del andlisis a la ley de contratacion publica, son todos los
demas contratos de prestacion de servicios permitidos por el articulo 32 No. 3 de
la Ley 80 de 1993 que no correspondan a los profesionales, esto es, que
involucren cualesquiera otras actividades también identificables e intangibles que
evidentemente sean requeridas por la entidad estatal y que impliquen el
desempeiio de un esfuerzo o actividad apoyo, acompafamiento, o soporte, de lo
cual se puede deducir que caben actividades no propiamente intelectuales sino
mas bien caracterizadas por la accion material del contratista, en donde no es que
el contratista no piense, sino que lo predominante de su actividad es el actuar
como ejecutor, con el proposito y finalidad de satisfacer necesidades de las
entidades estatales en lo relacionado con la gestion administrativa o
funcionamiento de la misma. Desde esta perspectiva cuando el Gobierno incluye
como objeto de los contratos de “apoyo a la gestion” las actividades operativas,
logisticas, o asistenciales, a simple vista no parece que esté desbordando el
amplio marco sustentador de los contratos de prestacion de servicios de “apoyo a



la gestion” que se analizo y destacé en los numerales anteriores, aunque el tema
tendra que ser debatido a lo largo del proceso.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4266 DE 2010 - ARTICULO 1 (NO
SUSPENDIDA)

MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - No prospera porque
la norma demandada no infringe las normas superiores

Con fundamento en todo lo anterior, se concluye que la norma que se dice ser
manifiestamente contraria al ordenamiento juridico, esto es el articulo 1 del
Decreto 4266 de 2010 que introduce modificaciones al articulo 82 del Decreto
2474 de 2008, en el apartado que indica “...asi como los relacionados con
actividades operativas, logisticas, o asistenciales...” no configura a partir de un
simple ejercicio de confrontacion con las normas superiores que se argumentan
como violadas, una situacién de manifiesto desconocimiento de las mismas, razén
elemental para que la medida cautelar solicitada no prospere, y por lo tanto el
asunto litigioso tendra que definirse cuando se decida el fondo del asunto.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4266 DE 2010 - ARTICULO 1 (NO
SUSPENDIDA)

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C., octubre trece (13) de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2011-00039-00(41719)
Actor: JUAN CARLOS CASTANO POSADA

Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS

Referencia: SIMPLE NULIDAD ARTICULO 1 DECRETO 4266 DE 2010

Procede el ponente a resolver lo referente a la admision de la demanda y a la
solicitud de suspension provisional presentada por el sefior JUAN CARLOS
CASTANO POSADA contra el articulo 1° del Decreto 4266 del 12 de noviembre
de 2010, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 61 de la ley 1395 de

2010 y habida cuenta de que este asunto se conoce en Unica instancia.



|. ANTECEDENTES

1.- En escrito del 22 de agosto de 2011 el sefior JUAN CARLOS CASTANO
POSADA presentd demanda de nulidad simple, con solicitud de suspensién
provisional, contra el articulo 1° del Decreto 4266 del 12 de noviembre de 2010
gue introduce modificaciones al articulo 82 del decreto 2474 de 2008, impugnando
concretamente, segun se desprende de la lectura integral del documento que las
contiene,! aquel aparte de la nueva redaccion que se le dio al citado articulo 82
gue se refiere a las actividades operativas, logisticas o asistenciales como
posibles objetos de los contratos de prestacion de servicios profesionales y de

apoyo a la gestion.

La norma cuestionada es del siguiente tenor:

“DECRETO 4266 DE 2010”
“... ARTICULO 1o. Modificacion del articulo 82 del decreto 2474 de 2008.
El articulo 82 del Decreto 2474 de 2008, quedara asi:

“Articulo 82. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo
a la gestién, o para la ejecucién de trabajos artisticos que solo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales. Para la prestacién de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion la entidad estatal podra
contratar directamente con la persona natural o juridica que esté en
capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya demostrado la
idoneidad y experiencia directamente relacionada con el area de que se trate,
sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de lo
cual el ordenador del gasto debera dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestién corresponden a aquellos
de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del
cumplimiento de las funciones de la entidad; asi como los relacionados con
actividades operativas, logisticas, o asistenciales.

Para la contratacion de trabajos artisticos que s6lo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales, la entidad justificara dicha situacion en el
respectivo contrato”. (Lo subrayado corresponde al aparte demandado y
cuya suspension provisional se solicita.)

En opinion del demandante, el Gobierno Nacional en el aparte subrayado
desborda ostensiblemente su facultad reglamentaria porque incluye dentro de la

posibilidad de contratacion directa otras hipétesis de contratos de prestacion de

1 Folios 6, 7 'y 29 a 31 del cuaderno principal.



servicios profesionales y de apoyo a la gestidon que no contempla el articulo 2,
numeral 4, Literal h) de la ley 1150 de 2007.

En efecto, argumenta que “en el presente caso precisamente el reglamento
“extendid y excedié” la causal de contratacion directa prevista en la Ley
1150 de 2007 articulo 2-4-h denominada —para la prestacién de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucién de trabajos
artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas personas
naturales- por la via del reglamento “creando” hipdtesis normativas
denominadas —los relacionados con actividades operativas, logisticas, o
asistenciales-. Estas nuevas causales no hacen parte de lo desarrollado por
el legislador en la Ley 1150 de 2007 articulo 2-4-h y por ende, desborda el

poder reglamentario el ejecutivo.”

En respaldo de su pretension de suspension provisional el demandante acude a la
metodologia del cuadro a doble columna, o de la simple comparacién de las dos
disposiciones, es decir de la legal y de la reglamentaria, y concluye, luego de este
ejercicio, que se presenta lo que él denomina un desbordamiento flagrante de la
causal de contratacion directa establecida en la ley 1150 de 2007, toda vez que,

en su sentir, “...dichas hip6tesis normativas no tienen respaldo en la ley...”

La norma legal supuestamente infringida ordena lo siguiente:

“Ley 1150 de 2007~

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

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contrataciéon directa,
solamente proceder& en los siguientes casos: (...)

h) Para la prestacién de servicios profesionales vy de apoyo a la gestion, o
para la ejecucion de trabajos artisticos gue sélo puedan encomendarse a
determinadas personas naturales;...” (Lo subrayado corresponde al marco
legal que se argumenta como violentado con el acto demandado)

2.- De la lectura integral del acto administrativo de caracter general que contiene
la disposicion demandada, esto es del Decreto 4266 de 2010, se tiene que el

Presidente de la Republica hizo uso de la potestad establecida en el numeral 11



del articulo 189 de la Constitucion Politica y con fundamento en ella reglament6

las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, dando asi origen a la norma demandada.

En la parte considerativa del Decreto en cuestion se expresan como
razonamientos de caracter juridico que sustentan tanto el ejercicio de la potestad

reglamentaria como la incorporacion de la expresion demandada, los siguientes:

“... Que el literal h) del numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007
sefiala como causal de contratacién directa la prestacién de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos
artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas
naturales;

Que en la referida causal de contratacion directa se diferencian los servicios
profesionales, de los de apoyo a la gestién; asi como los vinculados a la
ejecucion de trabajos artisticos intuitu personae;

Que los servicios profesionales hacen referencia a aquellos de naturaleza
intelectual diferentes a los de consultoria que se realizan en funcion de la
formacion académicay experiencia del contratista;

Que los servicios de apoyo a la gestion corresponden a aquellas actividades
operativas, logisticas, o asistenciales, vinculados a la realizacion de las
tareas propias de la entidad;...”

[I. CONSIDERACIONES

1.- Competencia.

Esta Subseccidn es competente para conocer del presente proceso, en Unica
instancia, como quiera que el acto demandado, el Decreto 4266 del 12 de
noviembre de 2010 “por la cual se modifica el articulo 82 del Decreto 2474 de
2008 y se reglamenta parcialmente el articulo 13 de la Ley 80 de 1993.”, es un
reglamento de caracter administrativo, cuyo control corresponde a esta
Corporacion, al tenor del articulo 238 de la Constitucién Nacional y del numeral 1

del articulo 128 del Cadigo Contencioso Administrativo.

2.- Admisibilidad de la demanda.

Conforme a lo establecido en los articulos 137 y siguientes del Cadigo

Contencioso Administrativo, para que proceda la admisiéon de la demanda de



nulidad simple de un acto administrativo de caracter general es indispensable que

la misma satisfaga los siguientes requisitos:

a.- Estar presentada personalmente por el ciudadano que la suscribe.

b.- Acompafar copia del acto administrativo demandado con constancia de su

publicacion.

c.- Sefalar las normas violadas y explicar el concepto de la violacion.

d.- Contener los siguientes aspectos formales: la designaciéon de las partes y de
sus representantes, lo que se demanda, los hechos u omisiones, los fundamentos
de derecho, la peticion de pruebas, la estimacion razonada de la cuantia cuando
sea necesaria para determinar la competencia, la individualizacion de las
pretensiones, los documentos necesarios para acreditar el caracter con que el
actor se presenta al proceso, y las copias de la demanda y sus anexos para la

notificacion de las partes.

En el presente caso se encuentra que la demanda fue presentada personalmente
por el ciudadano JUAN CARLOS CASTANO POSADA; se acompafié copia en
CD de un ejemplar del Diario Oficial No. 47.891 del 12 de noviembre de 2010 en el
gue se publicé el acto administrativo demandado; en la demanda se sefialaron
como violados los articulos 2, 4 y 26 de la Constitucion Politica, 9 y 25 de la Ley
30 de 1992, 20 de la Ley 1150 de 2007 y 94 de la Ley 1474 de 2011, se explico el
concepto de la violacion; y se satisfacen los demas requisitos formales pues se
identifican como Entidades demandadas a “La Nacion - Presidencia de la
Republica, el Ministerio del Interior y de Justicia, EI Ministerio de Relaciones
Exteriores, ElI Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el Departamento

Nacional de Planeacion”.

Ahora bien, en cuanto se refiere a la solicitud formulada por el demandante de
tener como parte a la Nacién - Presidencia de la Republica —, el Despacho dara
estricta aplicacion a los fundamentos constitucionales y legales que de manera
reiterada, a través de precedentes jurisprudenciales, han negado esta condicion a
dicha dependencia publica, incluso al mismo Presidente de la Republica, tal como

pasa a exponerse:



El determinar si la Presidencia de la Republica esta llamada a representar a la
Nacién en un proceso contencioso administrativo, es un aspecto que debe ser
comprendido a partir de lo establecido en el articulo 115 constitucional que
establece en su inciso tercero que “Ningun acto del Presidente, excepto el de
nombramiento y remocién de ministros y directores de departamentos
administrativos y aquellos expedidos en su calidad de jefe del Estado y de
suprema autoridad administrativa, tendra valor ni fuerza alguna mientras no sea
suscrito y comunicado por el ministro del ramo respectivo o por el director del
departamento administrativo correspondiente, quienes, por el mismo hecho, se

hacen responsables.” (Resaltado propio)

En esta misma linea el articulo 149 del Cddigo Contencioso Administrativo
dispone en su regulacién que “en los procesos Contencioso Administrativos la
Nacién estard representada por el Ministro, Director de Departamento
Administrativo, Superintendente, Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal
General, Procurador o Contralor o por la persona de mayor jerarquia en la entidad
gue expidid el acto o produjo el hecho”, aclarandose en el paragrafo segundo de
la misma disposicion que “cuando el contrato haya sido suscrito directamente por
el Presidente de la Republica en nombre de la Nacion, la representacion de ésta

se ejerce por €l o por su delegado”.

En lo que concierne al tratamiento que esta Corporacion ha dado a estas
disposiciones es preciso anotar que se ha reiterado que en tratandose de actos
administrativos que han sido suscritos por el Presidente de la Republica
conjuntamente con Directores de Departamento Administrativo o el Ministro del
respectivo ramo, son estos ultimos los llamados a representar judicialmente a la

Nacion.

Sobre este aspecto esta Corporacion ha sostenido en anteriores casos lo

siguiente:

“Comoquiera que el Decreto 2474 de 2008 fue expedido por el Gobierno
Nacional a través de los ministros del Interior y de Justicia, de Hacienda y
Crédito Publico, de Transporte y por el Director del Departamento Nacional
de Planeacion, resulta improcedente la vinculacion al proceso del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Presidencia de la
Republica.”?

2 Auto de 5 de junio de 2009. C.P.: Mauricio Fajardo Gomez. Expediente 36408A. En el mismo sentido se
dirige lo sostenido en el auto de 28 de abril de 2005, C.P.: Maria Elena Giraldo Gbmez. Expediente: 28244A



Ahora, cuando se estd en presencia de actos que han sido suscritos
exclusivamente por el Presidente de la Republica, es éste el llamado a
comparecer al proceso por conducto del Director del Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica3, tal como lo ensefian diversas decisiones de la

Sala que han expresado que:

“Pues bien, la Sala encuentra completamente claro que las Directivas
Presidenciales demandadas s6lo fueron expedidas y, por ende, suscritas por
el Presidente de la Republica, de alli precisamente que la notificacion del
auto admisorio de la demanda deba efectuarse a dicho ente por conducto del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica”*

Asi las cosas, por reunir los requisitos formales se dispondra la admisién de la
demanda pero se denegard la vinculacion, como demandada, de la Presidencia de
la Republica con fundamento en lo dispuesto por el articulo 115 Constitucional, en
concordancia con el articulo 149 del Codigo Contencioso Administrativo y los

precedentes jurisprudenciales atras citados y referenciados.

Sin embargo, habida cuenta de la naturaleza de este asunto y en aras de
garantizar la intervencion de todo aquel que se crea con interés de participar en un
debate como éste, en donde se cuestiona la legalidad de un acto administrativo de
caracter general expedido por el Sefior Presidente de la Republica, se ordenara
enterar al Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica de la

existencia de éste proceso.

3.- La suspension provisional.

en el que se sostiene que: “En el caso, la demanda se dirigié contra la Nacion (Presidencia de la Republica)
para que se anule el decreto reglamentario 2.170 de 2002; y la Sala al admitirla ordend notificarla al Director
Administrativo de la Presidencia de la Republica, entre otros. Sin embargo, como bien lo dice el recurrente,
dicho Director no es el representante judicial para los efectos buscados, porque el acto acusado lo expidieron
los sefiores Presidente de la Republica, Ministro del Interior, Ministro de Transporte y Subdirector del
Departamento Nacional de Planeacion, en delegacion de funciones del Director.”. Igualmente véase el auto de
23 de junio de 2005. Expediente 27834, En donde se indicd “Lo primero que advierte la sala es que la
demanda fue notificada al sefior Presidente de la Republica, debido a que el decreto 2170 de 2002 fue
expedido por él, en uso de la potestad reglamentaria que le confiere el numeral 11 del art 189 de la
Constitucion y por consiguiente, lo firmd, como lo hicieron a continuacién los sefiores ministros del Interior,
encargado de las funciones del Despacho del Ministro de Justicia del Derecho, el de Transporte y el
Subdirector del Departamento Nacional de Planeacion, encargado de las funciones de ese despacho para la
fecha de expedicion del decreto. Sin embargo, de las normas invocadas por la recurrente, puede concluirse
que en efecto, las demandas que se presentan contra la Nacion y contra sus actos, deben notificarse a quien
se le haya asignado la representacion legal. (...) En este orden de ideas, es claro que la representacion de la
Nacién, cuando se trate de la demanda de actos administrativos expedidos por el Gobierno nacional, en uso
de potestad reglamentaria, a la hora de ser impugnados, debe notificarse al funcionario que corresponda., en
conformidad con lo sefialado en el art 149 del c.c.a.” (en donde no se menciona al Presidente de la Republica)
3 Conforme al articulo 1° del Decreto 4657 de 2006.

4 Auto de 27 de mayo de 2009. C.P.: Mauricio Fajardo Gémez. Expediente 34144. En idéntico sentido: Auto
de 6 de agosto de 2009, C.P.: Mauricio Fajardo Gomez. Radicado: 36760.



3.1.- La suspension provisional de los actos administrativos como medida
cautelar en el proceso contencioso administrativo.

La suspensioén provisional de los actos administrativos establecida en el articulo
238 de la Constitucién Nacional y desarrollada por los articulos 152 y siguientes
del Cadigo Contencioso Administrativo, ha sido ampliamente definida en cuanto a
su contenido y procedencia por la jurisprudencia de la Sala Plena de esta

Corporacion® en los siguientes términos:

De conformidad con lo previsto en el articulo 152 del Cadigo
Contencioso Administrativo, la procedencia de la medida de suspensién
provisional depende de que se reunan concurrentemente los siguientes
requisitos:

a) Que se solicite expresamente y se sustente, antes de que sea admitida la
demanda o su reforma,;

b) Que haya una infraccibn a normas jerarquicamente superiores, lo que
sera suficiente si se trata de una accién de simple nulidad pues si se trata de
acciones sustancialmente subjetivas, debe demostrarse, ademas, aunque
sea sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa o
podria causar al actor;

c) Que esa infraccion sea manifiesta, esto es, que se ponga al descubierto a
partir de un analisis objetivo, de tal suerte que emerja de manera patente,
claray evidente y que no se requiera de argumentaciones de fondo que sean
propias de un fallo definitivo.

Pero esta afirmacién no significa en manera alguna que la providencia que la
contenga no sea motivada.

En efecto, la figura de la suspensién provisional es una medida cautelar de
raigambre constitucional, de estricto caracter provisional, objetivo vy
accesorio, inherente a las funciones de control preventivo de la
constitucionalidad y legalidad de los actos administrativos, atribuida a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativa que impide, previa decision
motivada de la autoridad judicial competente, que los actos de esta
naturaleza que sean manifiestamente contrarios al orden juridico continten
produciendo efectos mientras se decide de fondo en el proceso
correspondiente sobre su constitucionalidad o legalidad, previniendo de
esta manera el peligro que tal situacién implica para el interés general de las
instituciones y en particular para los asociados,® por lo tanto, instrumento
vital de caracter material consolidador de los presupuestos de la clausula
constitucional del Estado social de derecho...”

Es provisional porque su existencia es precaria toda vez que el
pronunciamiento de la decisién final normalmente la extingue, sin olvidar

5 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del 22 de marzo de 2011, Cp. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Exp. 38.924.
6 Corte Constitucional. Sentencia C-977 de 1992.



que puede ser modificada o levantada en presencia de las circunstancias
previstas por la ley; objetiva porque la decision que la adopte debe fundarse
en estrictas consideraciones de clara y evidente contradiccion entre el acto
administrativo y el ordenamiento juridico superior, y no en consideraciones
personales o subjetivas del juzgador; accesoria porque no constituye el
centro del debate procesal y esta sujeta a lo que disponga el fallo que ponga
fin al proceso; vy, finalmente, motivada porgue siendo una decisién judicial,
la garantia del debido proceso y el deber del sometimiento del juez al
imperio de la ley, exigen una adecuada y suficiente exposicién,’
argumentacion y reflexion de las razones en que se fundamenta® la
manifiesta y ostensible infraccion del ordenamiento juridico por el acto
administrativo impugnado.

En consecuencia, tal como lo ha sostenido esta Corporacion,® el hecho de
exigirse una violacion manifiesta para la procedencia de la suspensién
provisional, no excluye en manera alguna la interpretacion de la ley ni la
debida y suficiente motivacion por parte del juez de lo contencioso
administrativo.

Ahora, la realizacion de esta actividad garantistica de motivacién no implica
romper las fronteras de una medida cautelar para incursionar en la decision
de fondo.

De otro lado, esa manifiesta infraccion debe establecerse a partir de la
aplicacion de alguna, o de ambas, de las metodologias indicadas en el inciso
2 del articulo 152 del Cédigo Contencioso Administrativo, esto es, de la
confrontacién directa del acto administrativo impugnado con el
ordenamiento juridico superior invocado como infringido, o también,
mediante la confrontacion del acto administrativo impugnado con el texto de
los documentos aducidos con la solicitud que por sus caracteristicas o
contenidos normativos permitan establecer lo manifiesto de la infraccion al
ordenamiento juridico.

En sintesis, para la procedencia de la suspension provisional de un acto
administrativo resulta imprescindible que la vulneracion del ordenamiento
juridico sea evidente, ostensible o notoria, vulneracién que se pone en
evidencia por medio de cualquiera de las dos metodologias antes
mencionadas, esto es, el juez debe llegar a esa conclusion realizando un
cotejo directo entre el acto administrativo demandado y las normas que se
invocan como transgredidas o mediante el andlisis de los documentos
presentados con la solicitud.

Finalmente, entre la norma que se dice vulnerada y el acto administrativo
acusado debe existir una situacion de subordinacion juridica, pues de no
existir, la medida cautelar se tornaria improcedente ya que no se
configuraria la manifiesta infraccion a la que se refiere expresamente el
articulo 152.2 el C. C. A.

En relacion con este aspecto de la necesaria motivacién de toda providencia que

7 Corte Constitucional, Sentencia T-064 de 2010.

8 Articulo 303 del C. P. C. que desarrolla los articulos 29, 228 y 230 de la Constitucién, aplicable por remisién
del articulo 267 del C. C. A.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto del 27 de Mayo de 2009,
(Expediente 36.476).



resuelva la solicitud de suspensién provisional debidamente solicitada dentro de
un proceso contencioso administrativo, en esta misma providencia se hace énfasis

en lo siguiente:

La Sala considera que la interpretacion y la argumentaciéon son
imprescindibles e inescindibles en la actividad judicial.

En efecto, los jueces estan conminados de manera permanente y continua a
interpretar las normas, incluso cuando se considera que una determinada
disposicién juridica es clara y univoca, pues en estos eventos el Juez,
previamente, ha desarrollado un ejercicio hermenéutico para arribar a tal
conclusion.

Afortunadamente, ya hace mucho tiempo que se superaron las
concepciones formalistas y deductivistas de la interpretacién, segun las
cuales la actividad judicial se limitaba a la simple verificacién del derecho y a
su aplicacion automética a unos determinados hechos y, en consecuencia,
el Juez seria simplemente “la boca que pronuncia las palabras de la ley;
unos seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza, ni el rigor de
aquella.” 0

Pretender que el Juez no desarrolle ningun ejercicio hermenéutico ni
argumentativo ante una expresion legal (Como por ejemplo la incluida en el
articulo 152 del C. C. A: “manifiesta infracciéon de las disposiciones
invocadas como fundamento de la misma”), sino que apliqgue sin
consideracién alguna la disposicion, es desconocer abiertamente la
necesaria relacion entre interpretacién, argumentacion, actividad judicial y el
deber de los jueces de motivar sus decisiones, postulado propio de toda
sociedad enmarcada en los preceptos del Estado social y democréatico de
derecho.

3.2.- La solicitud de suspension provisional en el relacién con la expresién
“...asi_como los relacionados con_ actividades operativas, logisticas, o
asistenciales...” introducida en el articulo 1 del decreto 4266 de 2010 al
modificar la redaccion del articulo 82 del decreto reglamentario 2474 de
2008:

Visto lo anterior el Ponente procede a pronunciarse en relaciéon con los cargos
formulados para sustentar la solicitud de suspensién provisional de aquellos
apartes del articulo 1 del decreto 4266 de 2010 que han sido destacados, para lo
cual se hace necesario, de manera previa, en primer lugar determinar el alcance
de la norma supuestamente infringida, esto es el literal h) del Numeral 4, del
articulo 2 de la ley 1150 de 2007 en el contexto de la normatividad de la
contratacién publica, y, en segundo lugar, determinar igualmente, el alcance

especifico de la norma demanda, esto es del apartado final del inciso segundo del

10 Montesquieu, Charles Louis de Secondat. Del Espiritu de las leyes. Primera Parte, Libro XI, Capitulo 6.



articulo 82 del decreto 2474 de 2008, en la nueva redaccion que le dio el articulo 1
del Decreto 4266 de 2010, para luego proceder a realizar el ejercicio de
confrontacion directa que ordena el articulo 152 No. 2 del Cdodigo Contencioso
Administrativo con el fin de determinar el mejor derecho aplicable por la via

cautelar:

3.2.1.- Alcance de la norma supuestamente infringida, esto es, el literal h) del
Numeral 4, del articulo 2 de la ley 1150 de 2007 en el contexto de la
normatividad de la contratacion publica:

Para entender el alcance de la disposicion se requiere abordar su problematica en

los siguientes términos:

3.2.1.1.- Carécter excepcional y restrictivo de cualquier interpretacion de la
norma arglida como violada.

Para precisar el alcance real y efectivo del literal h) del Numeral 4, del articulo 2
de la Ley 1150 de 2007, resulta fundamental entender que esta disposicion
pertenece al sistema la contratacion de las entidades publicas estatales que
conforma un marco normativo integrado basicamente, entre otras, por las leyes 80
de 1993 y 1150 de 2007, sistema éste que consolida los principios vitales de la
contratacion estatal que permiten la vigencia material de las clausulas del Estado
social y democratico de derecho, principalmente en sus facetas de eficiencia,
publicidad, planeacién, seleccion objetiva, concurrencia y libre competencia

econdémica.

Todos estos principios se modulan armoénicamente a través de las diversas reglas
gue se incorporan en el Titulo | de la Ley en cuestion y realzan la transparencia
gue debe reinar y hacerse efectiva en toda contratacién con recursos publicos.

En desarrollo precisamente de la transparencia, se determinan de manera
imperativa, en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, las bases sobre las cuales se
deben desplegar los diversos procedimientos de seleccion de contratistas que
requieran las entidades estatales, determinandose, para estos efectos, la
presencia de una regla general de seleccion atribuida a la licitacion publica,
acompafada de un marco procedimental de aplicacion exceptivo a la misma,
configurado por las modalidades de seleccién abreviada, concurso de méritos y

contratacion directa.



Asi por lo menos se entiende de una simple revision del texto del articulo 2 No. 1
de la Ley 1150 de 2007 cuando establece que “... La escogencia del contratista
se efectuara por regla general a través de licitacion publica, con las
excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del presente

articulo...”

Marco singular este, el establecido por los numerales 2, 3 y 4 del articulo 2 No 1
de la ley, que recoge todos los procedimientos de seleccion de contratistas,
diferentes a la licitacion publica, y que configuran, por disposicion de la misma
norma, hipétesis de excepcion a esta y, que por lo mismo, deben necesariamente
interpretarse y medirse en cuanto a sus alcances se refiere, bajo criterios
restrictivos, esto es, entendiéndolos y aplicandolos de manera estricta y de
acuerdo con las pautas sefaladas por el legislador dentro del esquema

sistematico que el ordenamiento juridico establece para la contratacion publica.

Ninguna lectura o aplicacién de las disposiciones de excepcion a que se refiere el
articulo 2 No. 1 de la Ley 1150 de 2010 puede hacerse de una manera que
impligue la negacion de la regla general de la licitacion publica o el
desconocimiento del concreto y no desbordable marco de accién y operacion que
el legislador defini6 para cada una de estas modalidades exceptivas, vistas y
analizadas dentro del contexto del ordenamiento juridico predicable para la

contratacion publica estatal.

Al respecto vale la pena recordar que, en tratandose de normas que definen los
senderos procesales de seleccidon de contratistas, no pueden ser entendidas como
una fuente de subjetivismo, improvisacion o arbitrariedad porque lo impiden los
postulados del Estado social y democrético de derecho y la seguridad juridica que

debe imperar.

En materia de reglas sobre seleccidn de contratistas opera el concepto de
legalidad reglada, configuradora de requisitos legales esenciales para el tramite y
conformacion del contrato, siempre en consonancia con los postulados de nuestro

ordenamiento juridico.

Asi las cosas, la Constitucion Politica difiere al legislador en el inciso final del
articulo 150 y en el articulo 352 que “...Compete al congreso expedir el

estatuto general de contratacion de la administracion publica y en especial



de la administracion nacional...” y que por via de la ley organica del
presupuesto aquel es el llamado a definir “...la capacidad de los organismos y

entidades estatales para contratar...”.

Lo anterior significa que no le es dable al Gobierno Nacional en ejercicio de la
facultad reglamentaria, o a las autoridades administrativas crear causales de
contratacion directa, lo cual no obsta para que por la via reglamentaria se puedan
configurar procedimientos administrativos tendientes a garantizar la cumplida
ejecucion del marco procedimental de seleccidon de contratistas establecido en la

ley contractual.

En este sentido, los procedimientos administrativos de seleccion de contratistas en
el derecho colombiano deviene de la ley y debe en consecuencia respetarse y

aplicarse en los estrictos términos establecidos por el legislador.

3.2.1.2.- Ubicacion y contenido normativo de la norma argiiida como violada.

Es precisamente en este contexto donde se ubica la norma supuestamente
infringida. La norma invocada como violada en el presente caso hace parte del
marco de excepciones a la regla general de la licitacién publica, esta ubicada
dentro de las causales establecidas por el legislador para la procedencia de la
contratacion directa, y por lo tanto debe ser siempre mirada y entendida como de
aplicacion excepcional y restrictiva conforme a lo explicado, esto es, que tan solo
procede y opera en el contexto de su descripcién legal y no mas alla de lo que de
la misma se desprenda, todo dentro del contexto del ordenamiento juridico de la

contratacion publica estatal.

Precisamente asi lo destaca el Numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007
cuando, al establecer las reglas a las cuales se sujeta la contratacion directa,
recalca el caracter excepcional y restrictivo indicando que “... La modalidad de

seleccion de contratacién directa, solamente procedera en los siquientes

casos: ...”, lo cual denota a simple vista y sin mayor esfuerzo de caracter
hermenéutico que, mas alla de los criterios doctrinales de interpretacion de este
tipo de normas de excepcién, es el mismo legislador quien de manera expresa le
da ese caracter restrictivo a las causales de contratacién directa e impide su
aplicacion por fuera de sus contenidos normativos sistematicamente articulados

con el ordenamiento juridico predicable de la contratacién publica.



En este contexto al abordar el literal h) invocado como infringido y con fundamento
en el cual se solicita la medida cautelar de suspension provisional de los apartados
demandados del articulo 1 del decreto 4266 de 2010, encontramos que este debe
entenderse como una hipotesis legal de procedencia del mecanismo excepcional
de seleccion de contratistas conocido como “contratacion directa” cuya
descripcion legal es del siguiente tenor: procedera la contratacién directa, h) Para

la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para la

ejecucién de trabajos artisticos que so6lo puedan encomendarse a

determinadas personas naturales:...” 1!

Una desagregacion del contenido de esta norma habilitante del procedimiento
administrativo contractual de la “contratacion directa” permite visualizar dos
claros elementos normativos de caracter imperativo para su procedencia: (i) El
primero, nos indica que la norma opera de manera sistematica en relacion con los
contratos de prestacion de servicios, definidos en la ley 80 de 1993 y que
requieran las entidades estatales para el cumplimiento de sus cometidos, pero tan
solo en dos claros eventos negéciales de esta naturaleza: (i.i) En aquellos que
tengan por objeto la prestacion de servicios profesionales, y (i.ii) en todos aquellos
otros casos en que los requerimientos de la entidad estatal tengan por objeto otras
prestaciones de servicios de apoyo a la gestion de la entidad respectiva que deban

desarrollarse con personal no profesional; (i) El segundo, nos determina la

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-Seccién C, Sentencia del
7 de marzo de 2011. Rad. 37.044. Cp.- Enrique Gil Botero. “... Como modalidad de seleccion tiene
antecedente en todos los estatutos contractuales que ha tenido el pais —decreto-ley 150 de 1976, decreto-ley
222 de 1983-, incluida la ley 80, de donde procede el mas inmediato. En esta ley constaba de 13 causales -
taxativas y reservadas al legislador-, pero el Congreso encomendé al reglamento el desarrollo de su
procedimiento de seleccion —al igual que acontece en la ley 1.150 con la seleccion abreviada-. Al asumir el
Gobierno esta tarea, que cumplié principalmente con la expedicion de los decretos 855 de 1994 y 2.170 de
2002 —con algunas modificaciones en varios decretos adicionales-, se establecieron distintos procedimientos
de seleccion para las distintas causales: en unas se exigian dos ofertas, en otras tres, y para otras sélo una;
entre otras opciones que con libertad configurd el reglamento. Actualmente, la ley 1.150 de 2007 modifico de
manera fuerte la contratacion directa, y actué de la siguiente forma: tomo las 13 causales que existian y las
dividio en dos grupos: i) uno lo continudé llamando contratacion directa, y ii) otro lo denominé seleccién
abreviada. Pero el legislador no se limité a reorganizar y agrupar las causales existentes, porque creé otras.
Algunas nuevas las incorporé a la lista de la contratacidn directa y otras a la de la seleccion abreviada. Es asi
como, la sumatoria de las causales de ambas modalidades asciende a 18, nueve en cada modalidad. La
razon por la que el legislador obré asi es bastante clara. Busco ordenar las modalidades de seleccion,
empezando por su hombre, pero sobre todo para homogeneizar las causales que contenian —cuando este era
el caso-, de alli que se denominaran conforme a su finalidad y propdsito. Por esto llamé contratacion directa a
aquella forma de escoger al contratista donde no es necesario que la administracién obtenga dos o mas
ofertas, toda vez que es la Unica manera de entender que de verdad la contratacién es directa. Si necesitara
varias propuestas, la modalidad no seria esta, ya que la expresion contratacion directa debe dar la idea de
gue la contratacion se realiza con quien la entidad escoja libremente, de no ser asi no seria directa. Este fue
el problema nominal que tuvo la ley 80, como quiera que recogia bajo este nombre muchas causales donde
se exigian varias ofertas —incluso hasta 10, como en la menor cuantia-, por ello nada tenia de directa la
eleccion...”



procedencia de la causal en relacion con un grupo especialisimo de contratos, que
la jurisprudencia de la Corporacion ha venido subsumiendo dentro del género de
los de “prestacién de servicios”, pero que por razones didacticas los analizamos
de manera separada, y son aquellos que tienen por objeto la ejecucion de trabajos

artisticos que soélo puedan encomendarse a determinadas personas naturales.

Veamos el alcance de cada uno de estos conceptos estructurantes de la norma.

3.2.1.2.1.- Los contratos que tengan por objeto propiamente la “prestacion
de servicios” en la base de la causal de contratacién directa del literal h) del
numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

Para el Ponente no cabe la menor duda de que la descripcion legal de la causal en
estudio involucra la problematica relativa a los contratos que tengan por objeto la

prestacion de servicios para las entidades estatales.

Se puede afirmar, sin lugar a mayor dubitacion, que la realidad material de las
expresiones legales “...para la prestacion de servicios profesionales y de

apoyo a la gestion...” engloba necesariamente una misma sustancia juridica: la

del contrato de prestacion de servicios definido en el articulo 32 No 3 de la ley 80
de 1993 y que no es otro que aquel que tiene por objeto apoyar la gestion de la
entidad requirente en relacion con su funcionamiento o el desarrollo de actividades
relacionadas con la administracién de la misma,'? que en esencia no implican en

manera alguna el ejercicio de funciones publicas administrativas®s.

En realidad se trata de contratos a través de los cuales, de una u otra manera, se
fortalece la gestion administrativa y el funcionamiento de las entidades publicas,

dando el soporte o el acompafiamiento necesario y requerido para el cumplimiento

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de diciembre
de 2007. Rad. 24.715 y otros Acu. Cp.- Ruth Stella Correa Palacio.“...Sobre el particular, sea lo primero
destacar que el contrato de prestacion de servicios naci6 del contrato de arrendamiento o locatio, que tenia
como modalidades de ejecucion las obras (locatio operis), el transporte (locatio conductio), o los servicios
personales (locatio operarum). Figura esta Ultima que se generalizé para dar paso a la concepcion actual de
este negocio juridico, al cual el Estado moderno ha recurrido, para cumplir las mdltiples y crecientes funciones
a su cargo y ante precisos requerimientos de conocimiento profesional, técnico o cientifico o por insuficiencia
del personal vinculado a su planta de personal a través de un acto condicion (funcionarios) o mediante
contrato de trabajo (trabajadores oficiales). De ahi que, la necesidad de servicios para su funcionamiento o
para el cumplimiento de actividades dirigidas a la sociedad, ha dado lugar a contratarlos con personas
naturales o juridicas externas, no vinculadas como servidores o funcionarios de la Administracion, a través de
contratos de prestacion de servicios...”

13 Los contratos de prestacion de servicios no constituyen los instrumentos juridicos para la asignacién de
funciones publicas administrativas a los particulares. Al respecto debemos recordar que en los terminos del
inciso 2, del articulo 210 constitucional, “...Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las
condiciones que sefiale la ley...”. Es la ley en consecuencia y no el contrato la que determina las bases que
permiten el ejercicio de funciones publicas administrativas por los particulares. La ley 489 de 1998 a partir de
su articulo 110 desarrolla el mandato constitucional en cuestion. Véase Corte Constitucional. Sentencia C-866
de 1999.



de sus propoésitos y finalidades cuando estas por si solas, y a través de sus
medios y mecanismos ordinarios, no los pueden satisfacer; o la complejidad de las
actividades administrativas o del funcionamiento de la entidad publica son de
caracteristicas tan especiales, o de una complejidad tal, que reclaman
conocimientos especializados que no se pueden obtener por los medios y

mecanismos normales que la ley le concede a las entidades estatales.

El contrato de prestacion de servicios resulta ser ante todo un contrato vital para la
gestion y el funcionamiento de las entidades estatales porque suple las

deficiencias de estas.

Al respecto cabe recordar que en relacién con el contrato de prestacion de

servicios, el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 dispone lo siguiente:

"Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ningun
caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable”.

Ahora bien, relacionando lo anterior con la problematica relativa a la sustantividad

de las expresiones “...Para la prestacion de servicios profesionales y de

apoyo a la gestion...”, el Despacho encuentra que el asunto ya fue objeto de

decantacion jurisprudencial por el Consejo de Estado al pronunciarse a propésito
de la legalidad del articulo 13 del decreto 2170 de 2002, ejercicio del que surgio el
precedente vinculante de esta Corporaciéon'4, segun el cual, tanto los contratos

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de diciembre
de 2007. Rad. 24.715 y otros Acu. Cp.- Ruth Stella Correa Palacio.”... Las caracteristicas de los contratos de
prestacién de servicios en cualquiera de sus modalidades a la luz del articulo 32 No 3 de la ley 80 de 1993 se
caracteriza de la siguiente manera: “... a). Pueden ser celebrados por cualquier entidad estatal que tenga
capacidad para contratar, segun lo previsto en el articulo 2 numeral 1. de la Ley 80 de 1993.

b). Es posible su celebracion con personas naturales o con personas juridicas. Con personas naturales
cuando se trate de desarrollar actividades relacionadas con la administracién o el funcionamiento de la
entidad que no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. Y, no
obstante que la norma no lo sefiala, es conforme a derecho concluir que también es admisible suscribir este
tipo de contratos con personas juridicas, como asi lo indica el articulo 24, numeral 1°, letra d), en el cual se
sefiala la posibilidad de acudir a los mismos "[p]ara la prestacion de servicios profesionales o para la ejecucién
de trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o juridicas (...)."

c). Tienen por objeto desarrollar actividades relacionadas con la atencion de los negocios o el cumplimiento de
las funciones a cargo de la entidad contratante, con la condicion de que tales actividades o funciones no
puedan cumplirse con el personal de planta por ser insuficiente o porque se requieran conocimientos
especializados.

d). La relacién que se genera entre entidad contratante y contratista no goza del caracter de relacién laboral.
e). No pueden pactarse por término indefinido, sino por el plazo estrictamente necesario e indispensable
(inciso 2°. Del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993).

Precisamente, la naturaleza excepcional de este negocio juridico de la administracién y las dos ultimas
caracteristicas anotadas previenen que no se utilice el contrato de prestacion de servicios para establecer
plantas paralelas con caracter permanente en las entidades publicas, en desconocimiento del régimen laboral,



gue tienen por objeto la “prestacién servicios profesionales” como los que
versan o asumen en su objeto el “apoyo a la gestion”, son componentes
especificos del género “prestacion de servicios” regulado en el articulo 32 No. 3
de la Ley 80 de 1993 y que por lo tanto cualquier referencia a alguno de estos
objetos negdciales, en cualquier norma de contratacion publica que se haga tal
como ocurre de manera concreta en el Literal h) del numeral 4, del articulo 2 de la

ley 1150 de 2007, debe reconducirse a esta preceptiva legal*®.

En consecuencia cualquier aproximacion en relacion con el contenido de esta
norma habilitante de la “contratacion directa” citada, debe hacerse sobre el
entendido de que el legislador delimité su campo de accion, esto es, restringio su
operatividad y procedencia al ambito del contrato de prestacién de servicios
legalmente definido, generando de esta forma una armonia sistematica para su

aplicaciéon y por lo tanto configurando la procedencia sustancial de la causal.

En este sentido, y analizando exclusivamente sobre los fundamentos legales
expuestos, seran entonces contratos de “prestacion de servicios
profesionales” todos aquellos cuyo objeto esté determinado materialmente por el
desarrollo de actividades identificables e intangibles que impliquen el desempefio
de un esfuerzo o actividad tendiente a satisfacer necesidades de las entidades
estatales en lo relacionado con la gestion administrativa o funcionamiento que

ellas requieran, bien sea acompafiandolas, apoyandolas o soportandolas, al igual

tal y como lo ha advertido esta Corporacion al recalcar que no puede suplirse la vinculacion de los servidores
publicos a los cuadros del servicio oficial a través de estos contratos.'4!

f). En el marco de la Ley 80 de 1993, los contratos que celebran las entidades publicas —incluyendo los de
prestacion de servicios- se rigen por las disposiciones civiles y comerciales que disciplinan el tipo negocial
utilizado por la administracion y las especiales previstas en dicho estatuto publico contractual (articulos 13, 32
y 40 de la Ley 80 de 1993).

g). No son obligatorias las clausulas excepcionales al derecho comudn de terminacion, interpretacion y
modificacidon unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad, salvo en materia de
prestacién de servicios publicos, en los términos del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, pero ello no obsta para
gue si se estima conveniente se puedan pactar.

De otra parte, el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, que en el ordinal 1° establece los precisos eventos en los
gue la escogencia del contratista puede realizarse directamente, en la letra d) sefiala como uno de ellos "la
prestacion de servicios profesionales o para la ejecucion de trabajos artisticos que so6lo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales o juridicas, o para el desarrollo directo de actividades
cientificas y tecnoldgicas." De esta norma del Estatuto General de la Contratacion de la Administracion
Puablica puede colegirse que los Unicos contratos de prestacion de servicios que permiten ser celebrados en
forma directa involucran estas actividades: i) las profesionales, esto es, los que se prestan por personas que
ejercen especialmente una profesion; ii) las de trabajos artisticos, es decir, relacionados con trabajos en las
artes; y iii) las que tienden al desarrollo directo de actividades cientificas o tecnolégicas.

Como puede apreciarse, el contrato de prestacion de servicios, en las voces del articulo 32 numeral 3 de la
Ley 80 de 1993, es una manera de vincular a los particulares para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion y funcionamiento de la entidad y si bien aquellos que involucren servicios profesionales o
ejecucion de trabajos artisticos o el desarrollo de actividades artisticas se subsumen en una causal de
contratacion directa, no por ello se puede aseverar que se trata de dos modalidades de contratos, unos
regidos por el articulo 32 citado y otros por el articulo 24 numeral 1 letra d, pues lo cierto es que se refiere a
un mismo tipo contractual, pero con procesos de seleccién que pueden ser disimiles...”

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de diciembre
de 2007. Rad. 24.715 y otros Acu. Cp.- Ruth Stella Correa Palacio.”



gue a desarrollar estas mismas actividades en aras de proporcionar, aportar,
apuntalar, reforzar la gestibn administrativa o su funcionamiento con
conocimientos especializados, siempre y cuando dichos objetos estén
encomendados a personas catalogadas de acuerdo al ordenamiento juridico como

profesionales.

Por otra parte, con estos mismos fundamentos se entiende entonces por contratos
de “apoyo a la gestion” todos aquellos otros contratos de “prestacion de
servicios” que, compartiendo la misma conceptualizacion anterior, el legislador
permite que sean celebrados por las entidades estatales pero cuya ejecucion no
requiere, en manera alguna, de acuerdo con las necesidades de la administracion,

de la presencia de personas profesionales o con conocimientos especializados.

Se trata entonces de los demas contratos de prestacion de servicios,
caracterizados por no ser profesionales o especializados, permitidos por el articulo
32 No 3 de la Ley 80 de 1993, esto es, que involucren cualesquiera otras
actividades también identificables e intangibles que evidentemente sean
requeridas por la entidad estatal y que impliquen el desempefio de un esfuerzo o
actividad de apoyo, acompafiamiento o soporte y de caracter, entre otros, técnico,
operacional, logistico, etc, segun el caso, que tienda a satisfacer necesidades de
las entidades estatales en lo relacionado con la gestion administrativa o
funcionamiento de la correspondiente entidad, pero sin que sea necesario 0
esencial los conocimientos profesionales o especializados para su ejecucion, los
cuales, como se ha advertido, se reservan exclusivamente para el “contrato de
prestacion de servicios profesionales”, y no para éstos de simple “apoyo a la

gestion”.

De esta forma el concepto de “apoyo a la gestion” no entrafia en manera alguna
cualquier tipo de apoyo a la actividad de las entidades estatales, pues sélo puede
entenderse como tal, de conformidad con la sistematica expuesta, aquella que de
manera restrictiva tiene relacion con la administracién o el funcionamiento de la
entidad estatal correspondiente, conforme a las prédicas y exigencias del articulo
32 No 3 de la Ley 80 de 1993, tal como claramente lo ha decantado los

precedentes de la seccion tercera del Consejo de Estado.

El precedente de la Corporacion determina que los contratos de apoyo a la gestion

“... se enmarcan dentro de la definicién genérica prevista en el ordinal 3 del



articulo 32, por cuya virtud son contratos de este tipo "los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad," los cuales, "s6lo podran
celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta 0 requieran conocimientos

especializados..."16

Por lo que resultaria imposible admitir o entender cualquier objeto referido al
“apoyo a la gestion” que no se enmarque en las exigencias de esa disposicion
legal enunciada, que por lo demas, sobra advertirlo, constituye un componente

basico de la sistematica de la contratacion estatal colombiana.

3.2.1.2.2.- Los contratos que tengan por objeto “...la_ejecucion de trabajos
artisticos _que sdélo _puedan encomendarse a determinadas personas
naturales...” con base en la causal de contratacion directa del literal h) del

numeral 4 del articulo 2 de laley 1150 de 2007.

El segundo de los elementos normativos que el legislador ha considerado
determinante para la configuracién de la causal de contratacion directa que nos
ocupa, es el que se refiere a otra especie de contratos, que en esencia son de
prestacion de servicios, pero de un contenido prestacional diferente porque
corresponden a una modalidad tipificada de negocios cuyo objeto es de por si
especialisimo ya que tienen por objeto la generacion de patrimonio artistico para la
entidad estatal que los requiere, pero se encarga de ello a personas que por sus
caracteristicas, capacidades y aptitudes resultan ser Unicas en el arte que
manejan y que en virtud de esta circunstancia se individualizan en el medio
nacional o internacional, mediante el reconocimiento como verdaderos y Unicos en

las técnicas del arte que desarrollan.

En consecuencia, el contrato, para que sea objeto del tramite de la contratacion
directa, debe estar determinado por las siguientes variables (i) que tengan por
objeto la ejecucion de trabajos artisticos, (i) que el mismo o los mismos sélo

puedan encomendarse a determinadas personas naturales.

En cuanto a la primera de las variables se refiere, se puede afirmar que el

concepto que comprende el objeto de esta modalidad contractual es el de

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de diciembre
de 2007. Rad. 24.715 y otros Acu. Cp.- Ruth Stella Correa Palacio.



“trabajo artistico”, pero no en si mismo, esto es como medio, Sin0O como un
resultado real y efectivo. Se contrata y este es el objeto, la realizacién de una obra
artistica y no simplemente una ejecucion sin resultado. Es el trabajo final, el que
pueda ser catalogado como una “obra de arte”, u “obra artistica” o pieza de la
misma naturaleza, la determinante del objeto para los efectos legales que nos

ocupan, en esto no puede haber confusién de ninguna naturaleza.

Este es el sentido juridico de la expresion, no otra cosa espera el interés publico
de un contrato de esta naturaleza, el de enriquecer con la “obra de arte” el
patrimonio publico a través de la obtencion de una verdadera obra de un artista,

una creacion del hombre en el campo del arte.

Es que el “trabajo artistico” a que se refiere la disposicion legal, no puede ser
otro que el que se entiende como un conjunto de creaciones humanas que
expresan una especial visibon del mundo, tanto real como imaginaria,
independientemente de la forma o el modo como se exprese por el autor o los
autores, en un producto final, en un producto definitivamente con valor y contenido
artistico, no en otro sentido puede ser entendida la disposiciones bajo criterios de
excepcionalidad y restriccion conforme lo ampliamente explicado en esta

providencia.

“... El arte es entendido generalmente como cualquier actividad o producto
realizado por el ser humano con una finalidad estética o comunicativa, a
través del cual se expresan ideas, emociones 0, en general, una vision del
mundo, mediante diversos recursos, como los plasticos, linguisticos,
sonoros, o mixtos...” 1/

En tratdndose de la segunda de las variables, esto es, la que nos indica que los
“trabajos artisticos” (...) “... que s6lo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales...” debe ser entendida en coherencia con lo anterior, en el
sentido de que el contratista debe ser sustancialmente un artista, es decir, una
persona reconocida como realizador o productor de arte, de obras de arte,
ejecutor de trabajos artisticos, un ser humano que dada su sensibilidad en relacion
con el mundo tiene la aptitud, capacidad, disposicion natural o adquirida; el talento
y estilo o forma original de hacer las cosas; y la genialidad, naturalidad y el
caracter que lo hace distinto a otros artistas, esto es, su capacidad de inventiva

gue lo hace influyente en el medio, un ser Unico y excepcional, todo esto, para

17 Tatarkiewicz, 2002, pp, 63-67



producir obras artisticas, de aqui la razonabilidad de la expresién utilizada por la
disposicion en comento segun la cual, los trabajos artisticos solo puedan

encomendarse a determinadas personas naturales'®.

3.2.2.- Alcance de la norma demandada, esto es, del articulo 1 del Decreto
4266 de 2010 que introduce modificaciones al articulo 82 del Decreto 2474 de
2008, en el apartado que indica “...asi como los relacionados con
actividades operativas, logisticas, o asistenciales...” lo anterior en el
contexto de la normatividad de la contratacion publica:

Una simple aproximacién de contexto a la norma demandada, confrontandola
simultdneamente con lo ordenado en la disposiciones legales antes comentadas y
analizadas, esto es, (i) con el literal h) del Numeral 4, Articulo 2 de la Ley 1150 de
2007 y (ii) el Numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 nos permite de la
misma extraer las siguientes conclusiones preliminares con destino a la
verificacion de los requisitos del articulo 152 del coédigo contencioso

administrativo:

(i) Que el Presidente de la Republica ejercio la potestad reglamentaria que le
atribuye el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica para efectos de
lo que a simple vista parece ser garantizar la cumplida ejecucion del literal h) del
Numeral 4, Articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 y a esta conclusion inicial se llega
de la simple confrontacion de las materias de esta disposicion con todos y cada
uno de los asuntos tratados en el contexto de la norma contentiva de los

apartados demandados.

De una revision formal de la norma y aun pendiente el debate de fondo en el
proceso, ninguno de ellos resulta ser extrafio a la tematica de la ley que
ampliamente analizamos en las paginas anteriores de esta providencia, tal como

pasa a explicarse:

(i) La materia especifica del articulo cuestionada es la relativa a los contratos de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestidén, o para la ejecucion
de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas

naturales, en esto no cabe mayor discusion inicial, pues asi lo dispone la norma.

18 http://es.wikipedia.org/wiki/Artista



(iif) Para efectos de estas dos modalidades de contratos de prestacién de servicios
se dispone de algunos requisitos comunes para la procedencia de dichos
contratos, requisitos estos, que en una primera confrontacion con la Ley 1150 de
2007, permiten visualizar ante todo es su aparente adecuacion a la sistematica de
la misma en aspectos tan necesarios y vitales como son los relativos a reglas y
principios aplicables, esto, en la medida en que se desarrollan los conceptos de
capacidad y se destacan exigencias propias del deber de seleccién objetiva al
ordenarse la sujecién del procedimiento de contratacion directa correspondiente, o
gue hubiere de seguirse en cada caso, a las variables de idoneidad, experiencia y
obviamente a los precios del mercado, en la medida que se trata el tema de las

ofertas en este tipo de seleccion excepcional'®.

Sustancialmente la materia expuesta es aparentemente la misma de la ley. Una
conclusién operacional sobre el asunto, es que en el caso, para la cumplida
ejecucion de la ley se dictaron por el Presidente de la Republica reglas comunes
gue guardan a simple vista relacion directa con la tematica y contenidos de la ley
argliida como violada. La disposicion reglamentaria en este aspecto es del

siguiente tenor:

“... Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién la
entidad estatal podrad contratar directamente con la persona natural o
juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya
demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada con el area
de que se trate, sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias
ofertas, de lo cual el ordenador del gasto deberéa dejar constancia escrita...”

(iv) En el inciso segundo del articulo 82 del Decreto 2474 de 2008, que es
precisamente en el cual el Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad
reglamentaria incorporé el aparte demandado y en relacion con el cual se solicita

de manera concreta la medida cautelar de suspension provisional, se tiene, a

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-Seccion C, Sentencia del
7 de marzo de 2011. Rad. 37.044. Cp.- Enrique Gil Botero. “...En los términos analizados, la Sala negara la
pretension del actor, porque la causal de contratacion directa contenida en el literal h) del art. 2.4. de la ley
1.150 -"h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para la ejecuciéon de
trabajos artisticos que sélo puedan encomendarse a determinadas personas naturales”- se contrata sin que se
requiera obtener varias ofertas, porque hace parte de una de las causales de contratacion directa, de alli que
no necesita de un proceso de comparacion entre oferentes, cuya diferencia con las demas modalidades de
seleccion es precisamente la manera como se puede escoger al contratista. Esta conclusidon requiere una
precision final: Lo que se puede contratar directamente, bajo la causal del literal h) citado, y en los términos
del inciso primero demandado del art. 82 del decreto 2.474 de 2008, es "... la prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion la entidad estatal..." para lo cual "... podra contratar directamente con la
persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya demostrado la
idoneidad y experiencia directamente relacionada con el area de que se trate, sin que sea necesario que haya
obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debera dejar constancia escrita."



partir de un simple analisis formal de su contenido, que el Gobierno simplemente
destaco algunas de las muchas peculiaridades y caracteristicas que pueden surgir
de la interrelacion, que los precedentes de esta corporacion ordenan, entre las
causales de contratacion directa y el No. 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Al respecto recordemos que los contratos de “prestacion de servicios
profesionales” corresponden a todos aquellos cuyo objeto esté determinado
materialmente por el desarrollo de actividades identificables e intangibles que
impliguen el desempefio de un esfuerzo o actividad tendiente a satisfacer
necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la gestion
administrativa o funcionamiento que ellas requieran, bien sea acompafidndolas,
apoyandolas o soportandolas, al igual que a desarrollar estas mismas actividades
en aras de proporcionar, aportar, apuntalar, reforzar la gestion administrativa o su
funcionamiento con conocimientos especializados, siempre y cuando dichos
objetos estén encomendados a personas catalogadas de acuerdo al ordenamiento

juridico como profesionales.

Siendo esto asi, es posible que también sea caracteristico de ellos el desarrollo de
actividad intelectual lo cual guarda relacion con la intangibilidad que se predica de
la prestacion de servicios, luego si la norma reglamentaria lo destaca, a primera

vista no puede predicarse su contrariedad con la ley.

Por otra parte, la referencia de la actividad intelectual a los contratos de prestacién
de servicios de apoyo a la gestién, a simple vista no hace que estos sean Unica y
exclusivamente caracterizados por el elemento de la “intelectualidad” del mismo,
destacado por el gobierno nacional en la norma reglamentaria. Se tiene que
aceptar, dada la intangibilidad de la prestacion de servicios, que ellos
eventualmente puedan estar investidos de esta caracteristica, piénsese por
ejemplo en los contratos de esta especie referidos a actividades de caracter
técnico que requiera una entidad estatal y que de una u otra forma implique

actividad intelectiva como fundamento de la prestacion

Sin embargo, dada la generalidad de la descripcion del legislador en el No 3 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en cuanto a la procedencia de estos contratos,
nada impide que se den hipétesis de los mismos en donde lo intelectual no
constituya el fundamento de la actividad prestacional del servicio de apoyo a la

gestion.



Obsérvese que los contratos de prestacion de servicios de “apoyo a la gestion”
conforme se deduce del andlisis a la ley de contratacion publica, son todos los
demas contratos de prestacion de servicios permitidos por el articulo 32 No. 3 de
la Ley 80 de 1993 que no correspondan a los profesionales, esto es, que
involucren cualesquiera otras actividades también identificables e intangibles que
evidentemente sean requeridas por la entidad estatal y que impliquen el
desempeiio de un esfuerzo o actividad apoyo, acompafamiento, o soporte, de lo
cual se puede deducir que caben actividades no propiamente intelectuales sino
mas bien caracterizadas por la accion material del contratista, en donde no es que
el contratista no piense, sino que lo predominante de su actividad es el actuar
como ejecutor, con el propésito y finalidad de satisfacer necesidades de las
entidades estatales en lo relacionado con la gestion administrativa o

funcionamiento de la misma.

Desde esta perspectiva cuando el Gobierno incluye como objeto de los contratos
de “apoyo a la gestion” las actividades operativas, logisticas, o asistenciales, a
simple vista no parece que esté desbordando el amplio marco sustentador de los
contratos de prestacién de servicios de “apoyo a la gestién” que se analizé y
destacé en los numerales anteriores, aunque el tema tendra que ser debatido a lo

largo del proceso.

La disposicion reglamentaria en este aspecto es del siguiente tenor:

“... Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a
aquellos de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se
derivan del cumplimiento de las funciones de la entidad; asi como los
relacionados con actividades operativas, logisticas, o asistenciales.

Para la contratacion de trabajos artisticos que s6lo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales, la entidad justificara dicha situacién en el
respectivo contrato...”

3.2.3.- De ladecision en relacion con la medida cautelar

Con fundamento en todo lo anterior, se concluye que la norma que se dice ser
manifiestamente contraria al ordenamiento juridico, esto es el articulo 1 del
Decreto 4266 de 2010 que introduce modificaciones al articulo 82 del Decreto
2474 de 2008, en el apartado que indica “...asi como los relacionados con



”

actividades operativas, logisticas, o asistenciales...” no configura a partir de
un simple ejercicio de confrontacion con las normas superiores que se
argumentan como violadas, una situacion de manifiesto desconocimiento de las
mismas, razon elemental para que la medida cautelar solicitada no prospere, y
por lo tanto el asunto litigioso tendra que definirse cuando se decida el fondo del

asunto.

Esta decision resulta a todas luces oportuna, adecuada y proporcional en relacion
con la inexistencia de riesgos por parte del ordenamiento juridico a partir de la
vigencia plena de la norma demandada, en este sentido la decision es portadora
del buen derecho aplicable a la situacién objetiva deducida a partir de la

confrontacion de la norma demandada y el ordenamiento juridico superior.

Por lo expuesto se

RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR la demanda de simple nulidad interpuesta contra el inciso 1°
del articulo 1° del Decreto 4266 de 2010.

SEGUNDO: NEGAR la solicitud de suspension provisional deprecada por el actor.
TERCERO: NOTIFICAR esta providencia al MINISTRO DEL INTERIOR, al
MINISTRO DE JUSTICIA; al MINISTRO DE RELACIONES EXTERIORES; al
MINISTRO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO y al Director DEL
DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, con entrega de una copia de la
demanda y de sus anexos.

CUARTO: ENTERAR al Director del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA de la existencia de este proceso.

QUINTO: FIJAR en lista por el término legal.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado Ponente



