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DECRETO 092 DE 2017 - Finalidad - Clases de contratos

El Decreto 092 de 2017 dispone reglas para las contrataciones que realicen las entidades
estatales con las ESAL. El Decreto regula dos (2) eventos: i) los contratos del articulo 355 de
la Constitucion Politica con el fin impulsar programas y actividades de interés publico de
acuerdo con el Plan Nacional o los planes seccionales de desarrollo; v ii) los convenios de
asociacion, para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con las funciones de
las entidades estatales, en desarrollo del articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

CONTRATACION CON ESAL - Contrato de colaboracién - Objeto - Alcance

Los contratos del articulo 355 de la Constitucion Politica tienen como objeto promover
acciones de fomento social en beneficio de los sectores mds desprotegidos de la
poblacién, siempre que estén previstas en los planes de desarrollo, motivo por el cual no
dan lugar a una contraprestacién directa a favor de la entidad y tampoco a una relacion
conmutativa entre ésta y la ESAL, toda vez que el beneficio directo lo recibirdn, en Ultimas,
los sectores de este tipo de acciones de fomento. Para celebrar estos contratos, segun lo
establece el articulo 3 del Decreto 092 de 2017, por regla general, la entidad debe
adelantar un proceso competitivo para seleccionar la entidad sin dnimo de lucro
contratista.

CONTRATACION CON ESAL - Contrato de asociacién - Objeto — Alcance

De otro lado, los convenios de asociacién “[tlienen como finalidad que la entidad estatal,
cualquiera que sea su naturaleza y orden administrativo, se asocien con personas juridicas
particulares para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y
funciones asignadas a aquellas conforme a la Constitucién y a la Ley". En estos convenios
existen aportes dirigidos, especialmente, a lograr la ejecucidén del convenio. De todos
modos, la entfidad deberd adelantar un proceso competitivo, salvo cuando la ESAL
comprometa recursos en dinero para la ejecucidn de estas actividades, en una proporcion
no inferior al 30% del valor total del convenio. El convenio de asociacion no es conmutativo,
y por fanto, la entidad no instruye al contratista para desarrollar los programas o actividades
previstas, sino que se asocia con él para el cumplimiento de objetivos comunes.

DECRETO 092 DE 2017 - Criterios — Aplicacion

[...] De acuerdo con lo anterior, no todas las actividades que Ias entidades estatales deben
desarrollar para alcanzar sus objetivos misionales deben ejecutarse a través de la
celebracion de contratos del articulo 355 superior o convenios de asociacién. Debe tenerse
en cuenta que lo que determina la aplicacion del Decreto 092 de 2017 no es Unicamente
el cardcter de las ESAL sino el objeto del contrato o convenio que la entidad pretende
adelantar. Por tanto, el hecho de que se trate de una entidad sin dnimo de lucro no implica
gue necesariamente deba celebrarse un confrato de colaboracién o un convenio de
asociacion.

DECRETO 092 DE 2017 - Normativa vigente
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En este orden de ideas, la contratacién con entidades sin dnimo de lucro se sigue rigiendo
por el Decreto 092 de 2017, salvo lo que fue objeto de suspensidon provisional. Por lo tanto,
las entidades publicas que desean celebrar contratos de interés puUblico, en los términos del
articulo 355 de la Constitucion Politica, deberdn contratar con ESAL de reconocida
idoneidad, como ya se dijo, realizando un proceso competitivo, y teniendo en cuenta lo
siguiente: i) no debe condicionarse el proceso de contratacion a la inexistencia de oferta
en el mercado de bienes y servicios; ii) tampoco debe condicionarse a que la contratacién
con las ESAL garantice la optimizacién de los recursos publicos en términos de eficiencia,
eficacia, economia y manejo del riesgo; iii) el objeto del contrato debe estar acorde con
el plan nacional o seccional de desarrollo; iv) no puede condicionarse Unicamente que las
actividades o programas correspondan exclusivamente a promover los derechos de
personas en situacién de debilidad manifiesta o indefensidon, los derechos de las minorias,
el derecho a la educacion, el derecho a la paz, las manifestaciones artisticas, culturales,
deportivas y de promocion de la diversidad étnica colombiana, por lo que basta con
cumplir el anterior numeral (ii); y v) el contrato no debe establecer una relacién
conmutativa en el cual haya una contraprestacién directa a favor de la entfidad, ni
instrucciones precisas dadas por esta al contratista para cumplir con el objeto del contrato.
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Bogotd D.C., [Dia] de [Mes.NombreCapitalizado] de [ARQ]

Senora
Miriam Cecilia Medina Buitrago
Bucaramanga, Santander

L] N -
El,.mulombla Compra Eficiente 'ug ,

; Rad No. RS20240320004617 b Colombia

b Anexos: No  Con copia: No N S i
E 2 Fecha: 20/03/2024 15:25:08 ! Ll

Concepto C - 027 de 2024

Temas: DECRETO 092 DE 2017 - Finalidad — Clases de contratos /
CONTRATACION CON ESAL — Contrato de colaboracién -
Objeto — Alcance / DECRETO 092 DE 2017 — Criterios -
Aplicacion / DECRETO 092 DE 2017 — Normativa vigente

Radicacion: Respuesta a consulta No. P20240208001307

Estimada senora Medina:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 5° del articulo 3 y el
numeral 8° del arficulo 11 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente- responde su peticion del 08
de febrero de 2024.

1. Problemas planteados

De conformidad con lo establecido en el Decreto 092 de 2017, usted realiza las
siguientes consultas:
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“1) Es de cardcter obligatorio que las ESAL, hagan cualquier tipo de
aporte en recursos ya sed inferior o superior al 30% en los convenios de
asociacion suscritos en virtud del articulo 5 del Decreto 092 de 20172

2) Se puede suscribir o aperturar un proceso de seleccidn para suscribir
un convenio de asociacién sin que sea necesario el aporte de la ESAL?

3) En Los convenios de cooperacion establecidos en el art 2 ibidem, es
necesario que ambas partes aporten recursos o para este caso es posible
gue se suscriba un convenio de cooperacion sin la necesidad de aportes
por parte de la ESAL". [siC]

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5°y 11,
numeral 8° del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién PUblica
— Colombia Compra Eficiente resuelve consultas sobre la aplicacion de normas de
cardcter general en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido,
resolver casos concretos desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes de la
contratacioén estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actue como una instancia de validacién de las actuaciones
de las entfidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contratacién publica'. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicidn, no puede extenderse a la resolucidon de controversias ni brindar
asesorias sobre casos puntuales.

En atencién a lo anterior, la Subdireccién de Gestidon Contractual de esta
Agencia, denfro de los limites de sus atribuciones, resolverd la consulta conforme a

! La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por
el Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y
confrataciéon del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde
formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr
una mayor eficiencia, transparencia y optimizaciéon de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem
senala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral
5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas sobre la
aplicacion de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y
confrataciéon publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcién de
la Subdireccién de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de
cardcter general”.
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las normas generales en materia de contratacion estatal, luego de analizar el
régimen de los contratos del Decreto 092 de 2017.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente
se ha pronunciado en diferentes conceptos sobre la contratacion con entidades
privadas sin dnimo de lucro y de reconocida idoneidad —desde ahora ESAL-, con
fundamento en el Decreto 092 de 2017, en particular en los Conceptos, C- 537 del
27 de septiembre de 2021, C-021 del 22 de febrero de 2022, C-236 del 27 de abril
de 2022, C-273 del 6 de mayo de 2022, C-274 del 6 de mayo de 2022, C-291 del 18
de mayo de 2022, C-331 del 24 de mayo de 2022, C-477 del 26 de julio de 2022, C-
550 del 31 de agosto de 2022, C-560 del 7 de septiembre de 2022, C-624 del 28 de
septiembre de 2022, C-771 del 30 de diciembre de 2022 y C-853 del 9 de diciembre
de 2022, C-026 de 16 de marzo de 2023, C-037 de 05 de abril de 2023, C-203 de 21
de junio de 20232. Las tesis propuestas en tales conceptos se reiteran a continuacion
y se complementan en lo pertinente.

2.1. Régimen de los contratos del Decreto 092 de 2017. Reiteracion de linea

El arficulo 355 de la Constitucion Politica prohibe a las ramas y érganos del poder
pUblico decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas.
Igualmente, establece que las entidades del orden nacional, departamental,
distrital y municipal podrdn, con sus propios recursos, contratar con ESAL con el fin
de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el plan
nacional y los planes seccionales de desarrollos. Por ofra parte, el articulo 96 de la
Ley 489 de 1998 permite a las entidades publicas en general, es decir, cualquiera
sea su naturaleza y orden administrativo, asociarse con personas juridicas
particulares, mediante la celebracidén de convenios de asociacion o la creacion
de personas juridicas. Ambas figuras tienen como fin desarrollar conjuntamente
actividades relacionadas con los cometidos y funciones legales asignadas a la
enfidad.

2 Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccion se encuentran
disponibles para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder
a través del siguiente enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

3 Sobre esta norma, consultar los conceptos del 8 de octubre de 2019, con radicado No.
2201913000007532, y del 20 de diciembre de 2019, con radicado No. 4201913000008240.

4 Al respecto, la Ley 489 de 1998 dispone que “Art. 96. Las entidades estatales, cualquiera sea
su naturaleza y orden administrativo podrdn, con la observancia de los principios sefalados en el
o[ﬁculo 209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion
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El Decreto 092 de 2017 dispone reglas para las contrataciones que realicen
las Enfidades Estatales con las ESAL. El Decreto regula dos (2) eventos: i) los
contfratos del articulo 355 de la Constitucidn Politica con el fin de impulsar
programas y actividades de interés publico de acuerdo con el Plan Nacional o los
planes seccionales de desarrollo; y i) los convenios de asociacion, para el desarrollo
conjunto de actividades relacionadas con las funciones de las Entidades Estatales,
en desarrollo del articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

Los contratos del articulo 355 de la Constitucion Politica, tienen como objeto
promover acciones de fomento social en beneficio de los sectores mds
desprotegidos de la poblaciéon, siempre que estén previstas en los planes de
desarrollo, motivo por el cual no dan lugar a una contraprestaciéon directa a favor
de la entidad y tampoco a una relacion conmutativa entre ésta y la ESAL, toda vez
gue el beneficio directo lo recibirdn, en Ultimas, los sectores de este tipo de
acciones de fomento. Para celebrar estos contratos, segun lo establece el articulo
3 del Decreto 092 de 2017, por regla general, la entidad debe adelantar un proceso
competitivo para seleccionar la ESAL contratista. En particular, debe verificar el
cumplimiento de los siguientes requisitos: i) que el objeto del contrato corresponda
a programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional o
Seccional de Desarrollo; y i) que no haya una contraprestacion directa a favor de
la Entidad Estatal, es decir, que el programa o actividad a desarrollar esté dirigida
al beneficio de la poblacion en general, ya que cuando se adquieren bienes y
servicios o se ejecutan obras en una relacién conmutativa, las normas aplicables
son las del Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica, en
adelante EGCAP.

De otro lado, los convenios de asociacion “[tlienen como finalidad que la
enfidad estatal, cualquiera que sea su naturaleza y ordenamiento administrativo,
se asocien con personas juridicas particulares para el desarrollo conjunto de
actividades relacionadas con los cometidos y funciones asignadas a aquellas
conforme ala Constitucion y ala Ley”s. En estos convenios existen aportes dirigidos,
especialmente, a lograr la ejecucién del convenio. De todos modos, la entidad

de convenios de asociacion o la creaciéon de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de
actividades en relacién con los cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

Los convenios de asociacidon a que se refiere el presente articulo se celebrardn de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en ellos se determinard
con precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos
aspectos que se consideren pertinentes”.

5 Concepto del 3 de septiembre de 2019, con radicado No. 2201913000006512.
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deberd adelantar un proceso competitivo, salvo cuando la ESAL comprometa
recursos en dinero para la ejecuciéon de estas actividades, en una proporcién no
inferior al 30% del valor total del convenioé. El convenio de asociacion no es
conmutativo y, por tanto, la entidad no instruye al contratista para desarrollar los
programas o actividades previstas, sino que se asocia con él para el cumplimiento
de objetivos comunes’.

La normativa vigente no impide que varias enfidades suscriban
conjuntamente el convenio de asociacion y tampoco que dos o mds ESAL puedan
hacerlo, a través de las figuras asociativas autorizadas por la ley, por ejemplo, como
unién temporal o como consorcio. Sin embargo, como el articulo 96 de la Ley 489
de 1998 determina que el convenio busca el desarrollo conjunto de actividades en
relaciéon con los cometidos y funciones que la ley les asigna a las Entidades
Estatales, lo cierto es que las funciones legales de las Enfidades Estatales que
suscriben conjuntamente el convenio deben coincidir. Igualmente, atendiendo a
gue los convenios de asociacion “no estardn sujetos a competencia cuando la
entidad sin dnimo de lucro comprometa recursos en dinero para la ejecucion de
esas actividades en una proporcidén no inferior al 30% del valor total del convenio”,
las entidades deben asegurarse de que su contratista, es decir, las ESAL, aporte al
menos el treinta por ciento (30%) del valor del convenio para celebrarlo
directamente. Ademds, en atencidon al inciso 2 del articulo 5 del Decreto 092 de
2017, deben asegurarse de que no haya ofras ESAL que ofrezcan su compromiso
de recursos en dinero en una proporcidén no inferior al 30% del valor total del

¢ Decreto 092 de 2017: “Articulo 5. Asociacidon con entidades privadas sin dnimo de lucro para
cumplir actividades propias de las Entidades Estatales. Los convenios de asociacién que celebren
entidades privadas sin dnimo de lucro de reconocida idoneidad y Entidades Estatales para el
desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y funciones que a estas les asigna
la Ley alos que hace referencia el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, no estardn sujetos a competencia
cuando la entidad sin dnimo de lucro comprometa recursos en dinero para la ejecucidén de esas
actividades en una proporcién no inferior al 30% del valor total del convenio. Los recursos que
compromete la entidad sin dnimo de lucro pueden ser propios o0 de cooperacién internacional.

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

L]

7 Sobre la naturaleza de los convenios de asociacion, se reitera lo expuesto en el concepto
del 19 de noviembre de 2019, con radicado No. 2201913000008611.
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convenio. En caso de que si, la entidad deberd seleccionar objetivamente con
cual asociarse.

La nocidn “seleccionar de forma objetiva”, contenida en la disposicion sub
examine no puede ser entendida como una remision total a la Leyes 80 de 1993y
1150 de 2007. A lo que se refiere la norma es que la Entidad Estatal debe disenar
herramientas que permitan una comparaciéon objetiva de las ESAL para seleccionar
objetivamente a aquella que tenga las mejores condiciones para alcanzar el
resulfado esperado con el proyecto de cooperacion. Por ello, la entidad puede
tomar la decisidn de acudir a los procesos de seleccion de contratistas que
establece el EGCAP o, incluso, al frdmite que regula el inciso 2 del articulo 2 del
Decreto 092 de 2017. Sin embargo, resulta a bien aclarar que los negocios juridicos
que regula el Decreto 092 de 2017 “[...]son esencialmente distintos a los contratos
para la adquisicidén y aprovisionamiento de bienes, obras o servicios requlados por
el estatuto de contratacién y[,como tal,] no hacen parte del sistema de compra
publica. [...] De acuerdo con lo anterior, si la entidad estatal adguiere o se
abastece de un bien, obra o servicio en un contrato conmutativo en el cual el
proveedor es una [ESAL], debe aplicar el régimen contenido en las Leyes 80 de 1993
y 1150 de 2007, y no el Decreto 092 de 201778, Asilo considerd la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado?:

“Como ya se indicé, el objeto de los contratos que autoriza el inciso
segundo del articulo 355 Superior, se limita a la realizacidon de actividades
o programas de interés publico que, conforme a los planes de desarrollo,
adelanten instituciones privadas sin dnimo de lucro. Aquellos que
generan una contraprestacion directa a favor de la entidad contratante
y los que tienen por objeto desarrollar proyectos especificos,
corresponden al giro normal de las funciones propias de la entidad
estatal, y por lo tanto, se ftipifican dentro de cualquiera de las
modalidades de contratacion de la ley 80 de 1.993, debiendo sujetarse a
los procedimientos alli previstos, en especial los de escogencia del
contratista.

Cuando el articulo 355 autoriza a las entfidades estatales a celebrar
confratos para “impulsar” programas y actividades de interés publico, se
refiere a los del ente privado y no a los del Estado, pues respecto de éste

8 Cfr. Concepto del 21 de agosto de 2019, dictado denfro del radicado No.
2201913000006047.

? Concepto del 24 de febrero de 2005, con radicado No. 1626, C.P. Dra. Gloria Duque
Herndndez
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el deber constitucional es no sélo impulsarlos sino cumplirlos, conforme las
disposiciones contractuales vigentes, como seria por ejemplo, contratos
de prestacion de servicios o de obra pUblica”. [Enfasis fuera de texto]

De acuerdo con lo anterior, no todas las actividades que las Entidades
Estatales deben desarrollar para alcanzar sus objetivos misionales deben ejecutarse
a través de la celebracion de contratos del articulo 355 superior o convenios de
asociacion. Debe tenerse en cuenta que lo que determina la aplicaciéon del
Decreto 092 de 2017 no es Unicamente el cardcter de las ESAL sino el objeto del
confrato o convenio que la entidad pretende adelantar. Por tanto, el hecho de
que se frate de una ESAL no implica que necesariamente deba celebrarse un
contrato de colaboraciéon o un convenio de asociacién. Asi lo reconocié la Corte
Constitucional en la sentencia C-287 del 18 de abril de 2012, en la que sostuvo lo
siguiente:

“Las corporaciones o asociaciones sin dnimo de lucro han sido definas
por la doctrina como personas juridicas que surgen de la voluntad de un
grupo de individuos que vinculan un capital a la obtencién de un fin de
interés general o de bienestar comun no lucrativo, de manera que tienen
como finalidad propia la satisfaccion de intereses puUblicos y sociales.

Sin embargo, el hecho que no persigan una finalidad lucrativa, no
significa que no desarrollen actividades que generen utilidades, lo que
pasa es que a diferencia de las sociedades, el lucro o ganancia obtenida
no se reparte enfre sus miembros sino que se infegra al pafrimonio de la
asociacion para la obtencidon del fin deseado. Asi, el elemento
caracteristico de las corporaciones o asociaciones sin dnimo de lucro
radica, precisamente, en la determinacidn de sus miembros de
desarrollar una actividad de interés general sin esperar a cambio
reparticion de utilidades en proporcién a su aporte, ni la recuperacion
del mismo en el momento de su disolucidon o liquidacién”. [Cursivas
propias]

Lo anterior, se justifica en que la principal caracteristica de las ESAL es la
ausencia de lucro, es decir, las ganancias o beneficios econdmicos no estdn
destinados a repartirse en favor de los miembros ni de ferceros, sino que
permanecen dentro de la entidad incrementando su patrimonio. Con todo, las
ESAL pueden participar en igualdad de condiciones en procesos de contratacion
regidos porlaLey 80 de 1993, laLey 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015, siempre
y cuando cumplan con los requisitos exigidos en los documentos del proceso. De
esta manera, ni los contratos del articulo 355 de la Constitucion Politica ni los
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convenios de asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 generan utilidades
para la ESAL, pues en dicho caso se trataria de un contrato en el que se debe
remunerar al contratista por los servicios prestados, el cual, por eso mismo, tiene un
régimen legal distinto.

2.1.1. Suspension provisional de algunas normas del Decreto 092 de 2017.
Reiteracién de linea

El Consejo de Estado, en el Auto del 6 de agosto de 2019 de la Seccidon Tercera,
Subseccion A, radicado No. 11001-03-26-000-2018-00113-00 (62.003), Consejero
Ponente Carlos Alberto Zambrano Barrera, estudié la solicitud de suspension
provisional del inciso 2 del articulo 1, literales a y ¢ del articulo 2, inciso 5 del articulo
2, inciso 2 del articulo 3, inciso final del articulo 4 y articulo 5 del Decreto 092 de
2017, Cabe precisar que las decisiones adoptadas en el auto indicado fueron
mantenidas en su mayoria en el Auto del 15 de marzo de 2022 de la Sala Plena del
Consejo de Estado'!, mediante el cual se resuelve el recurso de suplica frente al
anterior auto que, como se explicard, suspendid provisionalmente varios apartes
del Decreto 092 de 2017. En este senfido, en el Ultimo auto se levantod la suspension
provisional del inciso segundo del articulo 1 y del inciso segundo del articulo 3,
manteniendo en lo demds la suspension provisional, como se precisard a
continuacioén.

La primera norma que estudié el Consejo de Estado en el auto del 6 de
agosto de 2019 fue el inciso 2 del articulo 1 del Decreto 092 de 2017, el cual
establece que la interpretacidén de las expresiones que se encuentran en
mayusculas en el Decreto 092 de 2017 se harian de conformidad con la guia que
expida la Agencia Nacional de Contratacion Publica'2z. Senald que esta

10 Se precisa que la suspensidn provisional, de acuerdo con el articulo 231 de la Ley 1437 de
2011, es una medida cautelar que busca proteger y garantizar, de forma provisional, que la norma
demandada no genere actos contrarios al ordenamiento juridico, razén por la cual, para decretarla
es necesario que la transgresion de las normas superiores invocadas surja de la comparacién entre
estas y los actos acusados o del estudio de las pruebas aportadas con la solicitud.

1T CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. Auto del 15 de marzo de 2022. Exp. 11001-03-26-000-
2018-00113-01 (62.003). C.P. Rocio Araujo Onate.

12 Decreto 092 de 2017, articulo 1, inciso 2: “Para la interpretacién del presente decreto, las
expresiones aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado indicado en
la guia que expida la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente— para
la aplicaciéon del presente decreto”.
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disposiciéon, asi como el inciso segundo del articulo 3 del Decreto 092 de 201773,
excedian la potestad reglamentaria, que estaba exclusivamente asignada al
Presidente de la Republica, toda vez que la esencia de la facultad reglamentaria
es de cardcter permanente, inalienable, intransferiole e irenunciable, y el
Presidente no la podia delegar en una entfidad como la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, para que a través de una guia
reglamentara los vacios de un Decreto. Al respecto senald:

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

En virtud de este andlisis, el Consejo de Estado, en el auto del 9 de agosto
de 2019 suspendid provisionalmente el inciso 2 del articulo primero y el inciso 2 del
articulo 3, lo que significaba que los contratos celebrados ESAL no tenian que
aplicar la “"Guia para la contratacion con entidades privadas sin dnimo de lucro y
de reconocida idoneidad”, expedida por la Agencia Nacional de Contratacion
PUblica - Colombia Compra Eficiente. Sin embargo, mediante el auto del 15 de
marzo de 2022 de la Sala Plena del Consejo de Estado, al que se hizo referencia en
inicio de este acdpite, se ordend levantar la suspensidon provisional del inciso
segundo del articulo 1 y del inciso segundo del articulo 3, al considerar la Alta
Corporaciéon que:

13 Decreto 092 de 2017, articulo 3, inciso 2: “La Entidad Estatal debe definir en los Documentos
del Proceso las caracteristicas que debe acreditar la entidad sin dnimo de lucro. Para el efecto,
deberd tomar en consideracioén las pautas y criterios establecidos en la guia que expida la Agencia
Nacional de Confratacién Publica —-Colombia Compra Eficiente, la cual deberd tener en cuenta las
normas de frasparencia y acceso a la informacion aplicable a las entidades privadas sin dnimo de
lucro que contratan con cargo a recursos de origen publico y las mejores prdcticas en materia de
p[ohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de interés”.
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"28. Contrario a la conclusidon a la que se arribd en el auto suplicado, la
Sala observa que de la simple confrontacion de la norma no se advierte,
prima facie, que lo ordenado en el inciso segundo del articulo 1, asi como
en el inciso segundo del articulo 3 del Decreto 092 de 2017, conlleve, per
se, la delegacién de la facultad reglamentaria directa de la Constitucion,
atribuida al Gobierno nacional en el articulo 355 superior”.

En armonia con lo anterior, en relacién con el inciso segundo del artficulo
primero del Decreto 092 de 2017, que establece que las expresiones utilizadas en el
decreto con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado indicado en
la guia que expida la Agencia Nacional de Confratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente, el Consejo de Estado considerd procedente levantar la
suspension provisional, al considerar que:

“35. En esa medida determind el Gobierno nacional que para la
interpretacion del decreto que nos ocupa, las expresiones utilizadas con
mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado indicado en la
guia que expida la Agencia Nacional de Contratacién Publica -
Colombia Compra Eficiente— para su correspondiente aplicacion, lo que
implica una orientacién tendiente a propiciar una integracién normativa
con definiciones que ya existen en el ordenamiento juridico y que
fundamentard la interpretacion de dichas expresiones. En este orden de
ideas, no existe habilitacion a Colombia Compra Eficiente para crear
definiciones normativas de estas expresiones, sino que de las que ya
cuenta el ordenamiento juridico realiza la guia. Por ello, no hay
delegacion de la competencia para crear el decreto constitucional que
le compete al Gobierno nacional”.

Ademds, en relacién con el inciso segundo del articulo 3, que establece que
la Entidad Estatal debe definir en los documentos del proceso las caracteristicas
que debe acreditar la ESAL, para lo que deberd tener en consideracion los criterios
establecidos en la guia que expida Colombia Compra Eficiente, el Consejo de
Estado también resolvid levantar la suspension provisional, al considerar que el
andlisis sobre su validez se debe reservar para el momento en que se profiera la
senftencia respectiva, pues, a su juicio, no resulta evidente que se haya delegado
indebidamente el gjercicio de la potestad reglamentaria',

14 En el auto del 15 de marzo de 2022 se senalaron los siguientes argumentos para levantar la
suspension provisional del inciso segundo del articulo 3 del Decreto 092 de 2017: “43. En suma, lo que
advierte la Sala es que para establecer si el Gobierno nacional delegdé indebidamente el ejercicio de
Ioﬁ potestad reglamentaria directa de la Constitucion, es necesario realizar un estudio de fondo, que
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Ahora bien, cabe precisar que mediante el auto del 15 de marzo de 2022 de
la Sala Plena del Consejo de Estado Unicamente se levantd la suspensidon provisional
de las normas desarrolladas hasta este lugar, por lo que, en lo demds, se confirmé
la decisidon de suspensidon provisional de los demds apartes del Decreto 019 de 2017
dictada en el auto del 6 de agosto de 2019, como se procede a explicar.

La segunda norma que analizé el Consejo de Estado en el auto del 6 de
agosto de 2019, fue el literal a), del artficulo 2, del Decreto 092, que establece que
Unicamente se podrd confratar con ESAL cuando el objeto corresponda
directamente con los planes de desarrollo y busque exclusivamente promover los
derechos de personas en situacion de debilidad manifiesta o indefensiéon, los
derechos de las minorias, el derecho a la educacion, el derecho a la paz, las
manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y de promocién de la diversidad
étnica colombiana's. En relacion con esta norma, encontré que el literal a) del
articulo 2 establece dos condiciones confrarias al arficulo 355 de la Constitucion
Politica: primero, que el objeto tenga que estar “directamente” en los planes de
desarrollo —nacional o territorial- cuando la norma constitucional establece que el
objeto debe ser “acorde” con el plan nacional o seccional de desarrollo, lo que
implica que el objeto del contrato no debe estar explicitamente en el plan de
desarrollo sino que se encuentre en armonia con este. En relacidon con lo anterior,
el auto del Consejo de Estado explica que:

“El aparte acusado exige que el objeto del contrato corresponda
directamente a los programas contenidos en los diferentes planes de

es propio de la sentencia, pues de la literalidad de las normas confrontadas no surge que la
expedicidén de la guia, con el alcance orientador y de interpretacién sefalado en las disposiciones
demandadas, corresponda al gjercicio incompleto y trasladado de esa potestad, como lo razona el
demandante, o si se trata de la asignacién de una funcién o tarea, dentro de la amplia esfera de
configuracién normativa que confieren los reglamentos constitucionales auténomos, como lo
entiende el Departamento Nacional de Planeacioén.

44, Asi pues, al no evidenciarse ab initio la infraccién constitucional aducida en los términos
del articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, no existe fundamento juridico para suspender provisionalmente
los efectos del inciso segundo del articulo 1 y del inciso segundo del arficulo 3 del Decreto 092 de
2017. En consecuencia, la Sala revocard dicha medida cautelar y la negard en relacién con esas
disposiciones”. (CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. Auto del 15 de marzo de 2022. Exp. 11001-03-26-000-
2018-00113-01 (62.003). C.P. Rocio Araujo Onate).

15 Decreto 092 de 2017, Arficulo 2, literal a: "Que el objeto del contrato corresponda
directamente a programas y actividades de interés publico previsto en el Plan Nacional o Seccional
de Desarrollo, de acuerdo con el nivel de la Entidad Estatal, con los cuales esta busque
exclusivamente promover los derechos de personas en situaciones de debilidad manifiesta o
indefension, los derechos de las minorias, el derecho a la educacion, el derecho a la paz, las
manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y de promocion de la diversidad étnica colombiana™.
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desarrollo, pero ello, asi concebido, es propio de los procesos de
seleccidén a los que deben someterse los contratos ordinarios de la
administraciéon publica; al respecto, recuérdese que los contratos
referidos en el mencionado articulo 355 no estdn sometidos a la légica
de los confratos ordinarios, pues fienen como finalidad impulsar los
programas y actividades de interés publico que desarrollen las entidades
sin dnimo de lucro, para lo cual Unicamente se exige que sean acordes
con los que, asu vez, estén contemplados en los correspondientes planes
de desarrollo”.

Asimismo, el Consejo de Estado considerd que el literal a) del articulo 2, al
establecer que los programas y actividades de interés publico deben buscar la
promocioéon de los derechos de personas en situaciones de debilidad manifiesta o
de indefension, los derechos de las minorias, el derecho a la educacién, el derecho
a la paz, las manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y de promocioén de la
diversidad étnica colombiana, limita el dmbito de aplicacion que establece el
articulo 355 de la Constituciéon Politica. Al respecto expresa:

“Una limitacion del anterior calado implica, sin duda, establecer una
condicién no prevista en la norma constitucional reglamentada. Esta
Ultima solo establece una restriccion y es que la “causa” del contrato
tenga como finalidad “... impulsar programas y actividades de interés
publico acordes con el plan de desarrollo”, mientras que, por su parte, la
norma acusada limita la celebracién de tales contratos a que tengan
como objeto la promocidon de las actividades enunciadas anteriormente
[letra a, art. 2 ibidem]. Si la norma constitucional restringe sélo la causa o
la finalidad del contrato, quiere decir ello que, independientemente de
su objeto, puede celebrarse en cualquier modalidad, siempre y cuando
—claro estd-su causa sea “acorde” con los planes de desarrollo, que es,
en Ultimas, el proposito de la norma constitucional”.

Asi las cosas, el Consejo de Estado suspendié provisionalmente el literal a),
por lo cual el objeto de los confratos debe ser acorde con los planes nacionales o
seccionales de desarrollo; y no necesariomente estar previstos directamente en
ellos. Por lo demds, no sélo se pueden celebrar contratos para los objetos
especificos senalados en el Decreto 092 de 2017.

El Consejo de Estado, en el auto del 6 de agosto de 2019, en tercer lugar,
examino el literal c) y elinciso 5 del articulo 2 del Decreto’é, senalando que confraria

16 Decreto 092 de 2017, Articulo 2, literal a: “*Que no exista oferta en el mercado de los bienes,
oprgs y servicios requeridos para la estrategia y politica del plan de desarrollo objeto de la
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la norma constitucional al condicionar que los contratos sélo se pueden celebrar
cuando no exista oferta en el mercado, sometiendo su celebracidon a que, de existir
oferta, la contratacién con las ESAL represente la optimizacion de los recursos
publicos en términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del riesgo, toda
vez que se desconoceria la naturaleza de las ESAL que implica que ellas no
participan en el mercado de bienes y servicios de la misma forma que las demds
sociedades. En este sentido, el Consejo de Estado manifesto:

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

Por tanto, suspendidé provisionalmente el literal c) y el inciso 5° del articulo 2
del Decreto 092 de 2017, razdn por la cual los procesos de contratacion con
entidades privadas sin dnimo de lucro no quedan condicionados a la inexistencia
de oferta en el mercado de bienes y servicios, ni a que la ESAL garantice la mejor
oferta y la optimizacién de los recursos publicos. Lo anterior, en la medida que estas
condiciones son propias de la contratacion del Estatuto General de Contratacion
de la Administracion PUblica, no del régimen juridico especial que establece el
articulo 355 de la Constitucion Politica.

La cuarta norma que estudio el Consejo de Estado en el auto del 6 de agosto
de 2019 fue el inciso final del articulo 4 del Decreto 092 de 2017, el cual hace
referencia a la posibiidad de contratar directamente cuando el objeto del
contrato esté relacionado con actividades artisticas, culturales, deportivas y de
promocién de la diversidad étnica colombiana, que Unicamente pueden ejecutar
determinadas personas juridicas o naturales!’. Para la Sala, esta norma vulnera el

contratacion, distinta de la oferta que hacen las entidades privadas sin dnimo de lucro; o que, si existe,
la contratacion con entidades privadas sin dnimo de lucro represente la optimizacion de los recursos
publicos en términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del Riesgo. En los demds eventos, la
Entidad Estatal deberd aplicar la Ley 80 de 1993, sus modificaciones y reglamentos”.

7

&7
24

17 Decreto 092 de 2017, artficulo 4: “(...) Las Enfidades Estatales no estan obligadas a adelantar
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principio de igualdad, por establecer un privilegio para determinadas personas
juridicas o naturales que ejecutaran Unicamente las actividades alli previstas,
contfratdndolas sin realizar un proceso competitivo. EIl Consejo de Estado se
pronunciod en los siguientes términos:

"Puestas asilas cosas, el despacho no encuentra motivo alguno para que
se prescinda del proceso de seleccidon cuando se identifigue que el
programa o actividad de interés publico es ofrecido por mds de una
persona —natural o juridico- simple y llanamente porque el objeto del
proceso de contratacién corresponda a actividades artisticas, culturales,
deportivas y de promocion de la diversidad étnica. Esta razon, por tanto,
es suficiente para concluir que el Gobierno Nacional le otorgd un
fratamiento privilegiado a quienes desarrollen tales actividades
(artisticas, culturales, deportivas y de promocion de la diversidad étnica)
lo cual resulta claramente violatorio de la igualdad que debe gobernar
este tipo de procedimientos confractuales. No se entiende, entonces,
cudl es la razén para que se le asigne un tfratamiento distinto a la
contratacidn con este tfipo de actividades (arfisticas, culturales,
deportivas y de promocion ala diversidad étnica) frente alas actividades
de interés publico de otra naturaleza™.

Por consiguiente, se suspendié provisionalmente el inciso final del articulo 4
por violar el principio de igualdad, de manera que la contratacion de actividades
y programas de interés publico debe realizarse a través de un proceso competitivo
para escoger a la ESAL. En estos procesos, entonces, se debe acudir a los criterios
aplicables a los otros negocios juridicos que regula el Decreto 092 de 2017,
particularmente las exigencias del articulo 2 ibidem. Incluso, habria que tener en
cuenta las exigencias del inciso 2 del articulo 4 ibidem, siempre que se configuren
los supuestos de aplicacion de dicha normativa, esto es, siempre que exista mdas de
una entidad sin dnimo de lucro de reconocida idoneidad.

Por Ultimo, en quinto lugar, el Consejo de Estado en el auto del 6 de agosto
de 2019 analizd la solicitud de suspensidon del articulo 5 del Decreto 092 de 2017,
que reglamenta los convenios de asociacion que prevé el articulo 96 de la Ley 489
de 1998. Concluyd que el andlisis de esta norma debe redlizarse a profundidad
para establecer si efectivamente existe una contradiccidon normativa que implique
que se afectd la competencia del legislador. En consecuencia, negd la solicitud

corresponde a actividades artisticas, culturales, deportivas y de promocién de la diversidad étnica
colombiana, que solo pueden desarrollar determinadas personas naturales o juridicas, condicion que
debe justificarse en los estudios y documentos previos”.
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de suspension provisional, reservando el andlisis sobre la legalidad de dicho articulo
a la sentencia.

La Sala Plena del Consejo de Estado en Auto del 15 de marzo de 2022 estima
que debe mantenerse la suspension provisional del literal a) del articulo 2 del
Decreto 092 de 2017. Lo anterior en la medida que esta restringe y contraria la
finalidad de apoyo y fomento prevista en el articulo 355 de la Constitucién Politica,
pues —pese a que la norma superior no hizo diferenciacion alguna al respecto- el
decreto limita su orbita de aplicaciéon a un catdlogo de actividades y programas
de interés publico susceptibles de este mecanismo’®. Por lo demds, respecto al
inciso final del articulo 4 ibidem, el Consejo de Estado mantiene la medida cautelar
al configurarse el cargo de violaciéon del principio de igualdad. Para estos efectos,
considera que:

“73.[...] la simple afirmacion referida a que existe una relacién inherente
enfre el producto del confrato y el contratista en las actividades
exceptuadas del proceso competitivo de seleccidon no permite concluir,
razonablemente, que en las demds actividades de interés general
aquello no se presente, o que, por ese simple hecho, merezcan un frato
diferente.

74. En efecto, si en otros dmbitos de actividad de interés publico que
pueden adelantar entidades privadas sin dnimo de lucro se llega a
presentar la situacién de que sélo una de ellas esté en capacidad de
redlizarla, no serd factible contratar directamente con ella, puesto que
no hace parte de las actividades enunciadas en la norma: de indole
arfistica, cultural, deportiva o de promociéon de la diversidad étnica™1?.

De lo anterior se desprende que la contratacién con ESAL se sigue rigiendo
por el Decreto 092 de 2017, salvo lo que fue objeto de suspension provisional. Por lo
tanto, las Entidades Estatales que deseen celebrar contratos de interés publico, en
los términos del articulo 355 de la Constitucion Politica, deberdn contratar con ESAL
de reconocida idoneidad, como ya se dijo, realizando un proceso competitivo, y

18 De esta manera, agrega que “[...] cuando el reglamento exige correspondencia directa
entre los objetos de los contratos y las actividades y programas contenidos especificamente en los
planes de desarrollo, excluye aquellos programas y actividades de interés publico que desarrollan
entidades sin dnimo de lucro y de reconocida idoneidad, que aun cuando acordes con los planes
de desarrollo no encajan de manera precisa en alguna de las actividades o programas particulares
contemplados en dichos planes” (Cfr. Consejo de Estado. Sala Plena. Auto del 15 de marzo de 2022.
Exp. 62.003. C.P. Rocio Araujo Onate).
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teniendo en cuenta lo siguiente: i) no debe condicionarse el proceso de
contratacion a la inexistencia de oferta en el mercado de bienes y servicios; ii)
tampoco debe condicionarse a que la contratacién con las ESAL garantice la
optimizacion de los recursos puUblicos en términos de eficiencia, eficacia, economia
y manejo del riesgo; iii) el objeto del contrato debe estar acorde con el plan
nacional o seccional de desarrollo; iv) no puede condicionarse Unicamente a que
las actividades o programas correspondan exclusivamente a promover |os
derechos de personas en situacion de debilidad manifiesta o indefensiéon, los
derechos de las minorias, el derecho a la educacién, el derecho a la paz, las
manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y de promocién de la diversidad
étnica colombiana, por lo que basta con cumplir el anterior numeral iii); y v) el
contrato no debe establecer una relacion conmutativa en la cual haya una
contraprestacion directa a favor de la entidad, ni instrucciones precisas dadas por
ésta al contratista para cumplir con el objeto del contrato.

En caso de que se pretenda suscribir un convenio de asociacion con ESAL
de reconocida idoneidad para el cumplimiento de las funciones que la ley les
asigna a las Entidades Estatales, deberd aplicarse lo dispuesto en el articulo 5 del
Decreto 092 de 2017. De esta manera, deben estar sujetos a competencia, salvo
en aquellos casos en que una ESAL comprometa recursos en dinero por un monto
igual o superior al 30% del valor total del convenio?, y siempre que la Entidad Estatal
verifique previomente que no existe ninguna otra ESAL que ofrezca aportes iguales
o superiores al 30%.

3. Respuestas

“1) Es de cardcter obligatorio que las ESAL, hagan cualquier tipo de
aporte en recursos ya sea inferior o superior al 30% en los convenios de
asociacion suscritos en virtud del articulo 5 del Decreto 092 de 20172

2) Se puede suscribir o aperturar un proceso de seleccidon para suscribir
un convenio de asociacion sin que sea necesario el aporte de la ESAL2"
[sic]

De conformidad con lo expuesto en este concepto, los convenios de
asociacion “[tlienen como finalidad que la entidad estatal, cualquiera que sea su

20 Decreto 1082, articulo 5: “[...] no estardn sujetos a competencia cuando la entidad sin
dnimo de lucro comprometa recursos en dinero para la ejecucion de esas actividades en una
proporcién no inferior al 30% del valor total del convenio. Los recursos que compromete la entidad sin
animo de lucro pueden ser propios o de cooperacion internacional”.
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naturaleza y ordenamiento administrativo, se asocien con personas juridicas
particulares para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los
cometidos y funciones asignadas a aquellas conforme a la Constitucion y ala Ley™.
En estos convenios existen aportes dirigidos, especialmente, a lograr la ejecucion
del convenio. De todos modos, la enfidad deberd adelantar un proceso
competitivo, salvo cuando la ESAL comprometa recursos en dinero para la
ejecucion de estas actividades, en una proporcion no inferior al 30% del valor total
del convenio. El convenio de asociacion no es conmutativo y, por tanto, la entidad
no instruye al contratista para desarrollar los programas o actividades previstas, sino
gue se asocia con él para el cumplimiento de objetivos comunes.

Igualmente, atendiendo a que los convenios de asociacion “no estardn
sujetos a competencia cuando la entidad sin dnimo de lucro comprometa recursos
en dinero para la ejecuciéon de esas actividades en una proporcion no inferior al
30% del valor total del convenio”, las entidades deben asegurarse de que su
contratista, es decir, las ESAL, aporte al menos el treinta por ciento (30%) del valor
del convenio para celebrarlo directamente. Ademds, en atencidn al inciso 2 del
articulo 5 del Decreto 092 de 2017, deben asegurarse de que no haya otras ESAL
gue ofrezcan su compromiso de recursos en dinero en una proporcion no inferior al
30% del valor total del convenio. En caso de que si, la entidad deberd seleccionar
objetivamente con cual asociarse.

“3) En Los convenios de cooperacion establecidos en el art 2 ibidem, es
necesario que ambas partes aporten recursos o para este caso es posible
gue se suscriba un convenio de cooperacion sin la necesidad de aportes
por parte de la ESAL". [siC]

Como se expresd en el considerando de este concepto, los contratos del articulo
355 de la Constitucion Politica, tienen como objeto promover acciones de fomento
social en beneficio de los sectores mds desprotegidos de la poblacion, siempre que
estén previstas en los planes de desarrollo, motivo por el cual no dan lugar a una
contraprestacién directa a favor de la entidad y tampoco a una relacion
conmutativa entre ésta y la ESAL, toda vez que el beneficio directo lo recibirdn, en
Ultimas, los sectores de este tipo de acciones de fomento.

Para celebrar estos contratos, segin lo establece el articulo 3 del Decreto
092 de 2017, por regla general, la entidad debe adelantar un proceso competitivo
para seleccionar la ESAL de reconocida idoneidad, como ya se dijo, realizando un
proceso competitivo, y tfeniendo en cuenta lo siguiente: i) no debe condicionarse
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el proceso de contrataciéon a la inexistencia de oferta en el mercado de bienes y
servicios; ii) tampoco debe condicionarse a que la contfratacion con las ESAL
garantice la optimizacion de los recursos publicos en términos de eficiencia,
eficacia, economia y manejo del riesgo; iii) el objeto del contrato debe estar
acorde con el plan nacional o seccional de desarrollo; iv) no puede condicionarse
Unicamente a que las actividades o programas correspondan exclusivamente a
promover los derechos de personas en situacidon de debilidad manifiesta o
indefension, los derechos de las minorias, el derecho a la educacion, el derecho a
la paz, las manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y de promocion de la
diversidad étnica colombiana, por lo que basta con cumplir el anterior numeral iii);
y v) el confrato no debe establecer una relacion conmutativa en la cual haya una
contraprestacién directa a favor de la entidad, niinstrucciones precisas dadas por
ésta al contratista para cumplir con el objeto del contrato.

Finalmente, es perfinente indicar que Colombia Compra Eficiente, por via
consultiva, no puede definir un criterio universal y absoluto, sino que brinda
elementos hermenéuticos de cardcter general para que los participes del sistema
de compras y contratacion publica adopten la decision que corresponda, lo cual
es acorde con el principio de juridicidad. Por ello, serdn las entidades publicas que
adelantan el proceso de contratacion, las facultadas para determinar en cada
caso particulary concreto, de conformidad con las reglas dispuestas en el Decreto
092 de 2017, la forma en la que deberdn adelantar sus procesos de contratacién
con ESAL.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

D -
ongine "’E‘;ﬁm palec?

Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE
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