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Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD

Temas: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD - Decreto 1510 de 2013, articufos 3, 65, 73
y 78 — BIENES Y SERVICIOS PARA LA DEFENSA Y SEGURIDAD NACIONAL - En el
articulo 3 se excedié fa competencia reglamentaria al predefinir listados de entidades,
bienes y servicios. Reiteracion de lo expuesto por el pleno de la Seccion Tercera frenfe a
normas def Decreto 2474 de 2008 que reglamentaba las mismas disposiciones de la Ley
1150 de 2007 — ACTO ADMINISTRATIVO DE JUSTIFICACION DE LA CONTRATACION
PARA LAS CATEGORIAS QUE REQUIEREN RESERVA — la exencion del requisito no
significé exoneracion de la exigencia de los estudios previos — PLURALIDAD DE
OFERTAS - legalidad de la disposicion que exime de la “recepcion” de varias ofertas en
la coniratacion directa / PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DE LAS ACTUACIONES
CONTRACTUALES — La circunstancia de que en ciertas causales de la contratacion
directa se exima del deber de publicidad a los estudios y documentos previos, en manera
alguna elimina la obligacion que tiene fa entidad estatal contratante de justificar en elfos
fos fundamentos juridicos que soportan dicha modalidad.

Procede la Sala a decidir el medio de control de nulidad interpuesto por el actor
contra el contenido de los articulos 3 (inciso séptimo), 65, 73 (el segmento "y ¢)"
del inciso final) y 78 del Decreto Reglamentario 1510 de 17 de julio de 2013,
expedido por el Gobierno Nacional y publicado en el Diario Oficial No. 48854 ge

esa misma fecha.
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I. ANTECEDENTES
1. La demanda

Mediante escrito radicado el 24 de febrero de 2014', en el Consejo de Estado, el
ciudadano Martin Bermudez Mufoz, actuando en nombre propio, formulé
demanda, en ejercicio del medio de control de nulidad consagrado en el articulo
137 del CPACA, para que se declaren nulas las siguientes disposiciones del
Decreto 1510 de 2013 “Por el cual se reglamenta el sistema de compras y

contratacion publica”™

— El inciso séptimo del articulo 3, contentivo de la definicion de "Bienes y

Servicios para la Defensa y Seguridad Nacional.

- El articulo 65 en el cual se enlistaron las categorias de bienes y servicios
para la Defensa y Seguridad Nacional que deben utilizar el procedimiento de

seleccién abreviada de menor cuantia.

La expresion "y ¢)" del inciso final del articulo 73 relacionada con la no
exigencia del acto administrativo de justificacion de la contratacion directa

para las categorias que requieren reserva, literal que incluyé todas las

categorias de bienes y servicios objeto de la causal de contratacion directa
contenida en el articulo 78 y la categoria de contratos objeto del ordinal 17

del articulo 65, contentivo de la causal de seleccion abreviada.

- El articulo 78, en el que se enlistaron los "bienes, obras y servicios que
requieren reserva’.

En la parte inicial de la demanda, el actor explicé que las disposiciones antes

referidas vioclaban los articulos 150 (numerales 1, 2 e inciso final) y 189 (numeral

"Fls. 1-76, ¢. 1.
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11), 216 y 217 de la Constitucion Politica; 2 de la Ley 1150 de 2007; 24 (paragrafo
segundo) de la Ley 80 de 1993; 27 y 30 de! Codigo Civily 5y 6 de la Ley 684 de
20012,

La demanda fue coadyuvada por la Contraloria General de la Republica mediante

escrito presentado el 11 de noviembre de 20143
2. Suspension provisional

En el mismo escrito de demanda, el actor solicité decretar la suspension
provisional* de los efectos juridicos de las normas demandadas, pues consideré
que la ilegalidad de las mismas surge de la simple confrontacion con las normas

legales en las que se sustenta el concepto de violacién.

En auto de 14 de mayo de 2014°%, proferido por el entonces ponente del proceso,

se suspendieron de manera provisional:

e Elinciso séptimo del articulo 3 del Decreto 1510 de 2013.

¢ El articulo 65 del Decreto 1510 de 2013.

o Eilsegmento "y ¢) del articulo 75 del presente Decreto” contenido en el articulo
73 del Decreto 1510 de 2013 “(...) pero sélo en cuanto corresponde a la
exoneracién que dicha norma contiene respecto del deber de justificar de
manera previa a la aperfura del proceso de seleccion de que se trate, los
fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccion que se propone
adelantar”.

» El segundo inciso y los numerales 1 al 20 del articulo 78 del Decreto 1510 de
2013; al mismo tiempo modulé la suspension del segmento demandado del

primer inciso del mismo articulo que determina “.._sin que sea necesario recibir

2 Se anticipa que para el momento en gue se interpuso la demanda, ya la Ley 684/01 habia sido
declarada inexequible en su integridad por la Corte Constitucional en sentencia C-251/02 [MPs.
Eduarde Montealegre Lynett y Clara Inés Vargas Hernandez].

?Fls. 201-223, c. 1.

4Fls. 74-75,c. 1.

5 Fls. 73-133, c. Suspensidn Provisional.

J
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varias ofertas”, restringiendo e! efecto suspensivo sélo en cuanto se entienda
gue la norma autoriza a las entidades estatales referidas por dicha disposicion
"..para que celebren los correspondientes contratos sin dar cumplimiento al
principio de seleccion objetiva y, por tanto, prescindiendo de cualquier
- modalidad encaminada a obtener pluralidad de oferentes”, pero excluyendo la

H

suspension “..en cuanto se entienda que la norma demandada autoriza a
efectuar la adjudicacion y consiguiente celebracién de coniratos, a las
entidades y en los casos previstos en ese mismo articulo 78, cuando a pesar
de haber observado las actuaciones encaminadas a solicitar pluralidad de

ofertas solamente se reciba u obtenga una sola propuesta”.

Con posterioridad, en auto 27 de junio de 20148, proferido por el entonces ponente
encargado, se aclaré el alcance de la medida de suspensidén provisional en
relacién con los articulos 65 y 78 del Decreto 1510 de 2013, precisandose,

respectivamente;

* Que al suspender los efectos del articulo 65 del Decreto 1510 de 2013 “(...) e/
procedimiento de seleccién abreviada para la adquisicion de bienes y servicios
para la defensa y seguridad nacional quedé desprovisto temporalmente de
marco reglamentanio y en esa medida para la celebracion de los respectivos
contratos requeridos para esa finalidad debera acudirse a la regla general de
seleccion de contratista 0 a la seleccion abreviada cuando su cuantia asi lo
permita”.

» Que '(..) los bienes, obras o servicios que requieran reserva para Su
adquisicion seran los que en esos términos y de manera expresa cuenten con
el respectivo amparo fegal, pues de fo contrario no podra predicarse de los
mismos condicion reservada alguna”.

Finalmente, en auto de 19 de noviembre de 20157, proferido por esta Subseccion :

al resolver el recurso de suplica interpuesto, se revocé la suspension provisional

§ Fls. 206-215, C. Suspensién Provisional.
7 Fls. 243-280, C. Suspensién Provisional.
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de los articulos 65 y del segmento “...sin que sea necesario recibir varias ofertas”

del inciso primero del 78, y se confirmé dicha medida en lo demas.
3. Contestacion de la demanda

La Agencia Nacional de Contrataciéon Plblica - Colombia Compra Eficiente®, el
Departamento Nacional de Planeacion® y, el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica'® contestaron la demanda formulada, oponiéndose a
las pretensiones de nulidad incoadas. Asimismo, el Ministerio de Defensa
Nacional'! presentd un escrito indicando que coadyuvaba la contestacién de la

demanda que se presentara dentro del proceso.

A los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda se referira la Sala

al momento de resolver de fondo sobre cada uno de los cargos formulados.
4. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Pablico

Habiendo sido surtida |a audiencia inicial el 20 de noviembre de 2014"2, mediante
auto de 23 de septiembre de 2016 se corrié traslado'® a las partes para que
alegaran de conclusiébn y al Ministerio Puablico para que, si lo consideraba

pertinente, emitiera concepto.

Del término procesal hicieron uso el actor'*, el Departamento Administrativo de la

Presidencia de la Republica'®, el Departamento Nacional de Planeacion’®, la

8 Fis. 114-123, c. 1. Escrito de 20 de junio de 2014.

¢ Fls. 125-134, c. 1. Escrito de 3 de julic de 2014,

0 Fls. 81-89, c. 1. Escrito de 21 de julio de 2014,

1 Fls. 135-180, ¢. 1. Escrito de 15 de julio de 2014

2 Fig. 233-244, c¢. 1. En la audiencia inicial se indicoé que por tratarse de un asunto de puro derecho
y por no existir pruebas por practicar se prescindia de |a audiencia de pruebas. Asimismo se indico
que si bien el articulo 179 del CPACA permitia proferir sentencia ante la prescindencia de la
audiencia de pruebas, no se procedia en ese sentido, dado que para la fecha de dicha audiencia
existian otros procesos de nulidad regidos por el CPACA, los cuales debian decidirse con sujecion
al orden cronolégico de entrada para fallo.

BFEL247 ¢ 1.

“Fis. 270-274,¢. 1.

5 Fls. 248-255, ¢. 1.
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Direccidon Nacional de Inteligencia'” y la Agencia Nacional de Contratacion Publica

- Colombia Compra Eficiente’®. El Ministerio Publico guardé silencio.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Esta Corporacién es competente para conocer de la demanda interpuesta contra
los articulos 3 (inciso séptimo), 65, 73 (segmento “y c¢” inciso final) y 78 del
Decreto 1510 de 2013, dado que se trata de un acto administrativo de caracter
general, que el Gobierno Nacional expidi® en ejercicio de la potestad
reglamentaria del numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica. Por tal
motivo, de conformidad con el numeral 1 del articulo 237 de la Constitucion
Politica, y los articulos 137 y 149 del CPACA, corresponde al Consejo de Estado
conocer, en unica instancia, de las demandas de nulidad que contra tales normas

se interpongan.

Pese a que el actor invocd la violacion de algunas normas de la Constitucion
Politica, se advierte que el Decreto 1510 de 2013 fue proferido en ejercicio de la
potestad reglamentaria y materialmente se tratd de una norma expedida en
desarrollo de una funcion propiamente administrativa'®, lo cual hace improcedente
el medio de control de nulidad por inconstitucionalidad, este Ultimo en relacion con
el cual la competencia corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo de esta Corporacion.

16 Fls. 256-260, c. 1.

7 Fls. 261-263, c. 1.

8 Fls, 276-278,¢. 1.

8 CE. SPCA. Fallos de 30-Jul-13 [Exp. 11001-03-24-000-2005-00170-01(Al)]. MP. Marco Antonio
Velilla; y de 23-Jul-96 [Exp. $-612 (3367)]. MP. Juan Alberto Polo Figueroa. De acuerdo con estas
providencias, uno de los criterios vigentes en la jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacion, en orden a considerar si el control de legalidad de un acto
administrativo de carécter general respecto de las normas de la Constitucién Palitica corresponde a
una controversia propia de la nulidad por inconstitucionalidad ¢ de nulidad, consiste en si dicho
acto obedece a una funcién propiamente administrativa, dado que solo en caso negativo se trataria
de una nulidad por inconstitucionalidad y su conocimiento corresponderia a dicha Sala.
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En ese sentido, no sobra sefialar que el Consejo de Estado en varias
oportunidades ha indicado que las normas reglamentarias del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica revelan el desarrollo de una funcion de
naturaleza exclusivamente administrativa, tendiente a organizar la gestién de la
administracion publica en un asunto de la mayor importancia para el logro de los

objetivos estatales: la contratacion estatal??.

2. Las normas y segmentos normativos demandados del Decreto 1510 de
2013 y la compilacion en el Decreto 1082 de 2015

El presente acapite se orienta de manera introductoria a dar claridad respecto de
los efectos de las decisiones que se adoptan en la parte resolutiva de la presente
providencia, teniendo en cuenta, de una parte, que las normas del Decreto 1510
de 2013 que para la fecha de expedicion del Decreto 1082 de 2015 se
encontraban suspendidas no fueron derogadas por este y, de otro lado, respecto
de dichas normas suspendidas, las que en esta providencia no sean declaradas
nulas deben ser compiladas en el Decreto 1082 de 2015, segun lo establece el

articulo 3.1.1.21,

2 CE. 83. SP. Fallo de 23-Jul-15 [Exp. 11001-03-26-000-2009-00043-00(36805)]. MP. Hernan
Andrade Rincén.

21 “Decrefo 1082/15. Articulo 3.1.1. Derogatoria Integral. Este decreto regula integramente ias
materias contempladas en él. Por consiguiente, de conformidad con ef art. 3 de la Ley 153 de 1887,
guedan derogadas todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria relativas al Secfor
Administrativo de Planeacion Nacional que versan sobre fas mismas materias, con excepcion,
exclusivamente, de los siguientes asuntos:

“1) No quedan cobijjados por la derogatoria anferior los decretos relativos a fa creacion y
conformacion de comisiones intersectoriales, comisiones interinstitucionales, consejos, comités,
sistemas administrativos y demas asuntos relacionados con la estructura, configuracion y
conformacion de las entidades y organismos del sector administrativo.

*2) Tampoco quedan cobijados por la derogatoria anterior los decretos que desarrollan leyes
marco.

“3) lguaimente, quedan excluidas de esta derogatoria las normas de naturaleza reglamentania de

este sector administrativo que, a la fecha de expedicion def presente decreto, Se encuentren
suspendidas por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, las cuales seran compiladas en este
decrelo, en caso de recuperar su eficacia juridica.

"4) Excepluense de fa derogatoria integral prevista en el presente articulo, los decretos 600 de
1996, 3176 de 2002, 4479 de 2009, 51 de 2012, asi como los articulos 1 a 11 y 19 del Decreto
1399 de 2013 y los articulos 1 a 12 y 18 del Decreto 722 de 2015.

“Los actos administrativos expedidos con fundamento en las disposiciones compiladas en el
presente decreto mantendran su vigencia y ejecutoriedad bajo el entendido de que sus
fundamentos juridicos permanecen en el presente decreto compifatorio” (subrayado fuera del
texto).
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Lo anterior sin perjuicio de que, segun se explicard enseguida, se evidencia en el
presente caso que algunas normas demandadas del Decreto 1510 de 2013 no
obstante no fueron derogadas por el Decreto 1082 de 2015 — por encontrarse
suspendidas cuando este fue expedido — si lo fueron por virtud del Decreto 1965
de 2014, normas que aun en el evento de que no sean declaradas nulas en esta

providencia, no pueden recobrar su eficacia juridica por no encontrarse vigentes.

En todo caso, la derogatoria antedicha no impide un pronunciamiento judicial
sobre la validez de las disposiciones en cuestion, puesto que, de conformidad con
lo ha senalado repetidamente por esta Corporacién, el control de legalidad no esta
condicionado a la vigencia de la norma sino a garantizar la legalidad objetiva
dentro del ordenamiento juridico colombiano, en la medida en que una norma
derogada, durante el tiempo que hizo parte del ordenamiento juridico pudo incidir

sobre situaciones juridicas®?.

En ese sentido, salvo por el segmento normativo del inciso primero del articulo 78
del Decreto 1510 de 2013, ninguna de las normas demandadas total o
parcialmente en este proceso fue reproducida® en el Decreto 1082 de 26 de mayo
de 2015, hecho que obedecié a que para el momento en que este Gltimo fue
expedido, aquellas estaban suspendidas por virtud del auto de 14 de mayo de
2014 — referido en el acépite de antecedentes — y, en cumplimiento de las pautas
consignadas en los considerandos?* de dicho Decreto 1082 de 2015, fueron
reproducidas por este Gnicamente las disposiciones que no habian sido objeto de

declaracion de nulidad o de suspension provisional.

22 CE. S3. SP. Fallo de 23-Jul-15 [Exp. 11001-03-26-000-2009-00043-00(36805)). MP. Hernan
Andrade Rincén. En esta providencia se cita el fallo hito en la materia: CE. SPCA. Fallo de 14-Ene-
91 [Exp. S-157]. MP. Carlos Gustavo Arrieta Padilla.

% Pese a que de los considerandos del Decreto 1082/15 podria inferirse que este realizé una
compilacion de las normas, esa conclusién se desvirtla con el articulo 3.1.1. de ese mismo decreto
que derogd integralmente las normas cuyo contenido este reprodujo, salvo las especificas
excepciones alli mismo establecidas.

24 E| considerando undécimo advierte: "Que duranie ef trabajo compilatorio recogido en este
decreto, el Gobierno Nacional verificé que ninguna norma compilada hubiera sido objeto de
declaracion de nulidad o_de suspension provisional, acudiendo para effo a la informacion

suministrada por la Relatorfa y la Secretaria General del Consejo de Estado” {subrayado fuera del
texto).
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Precisamente, el segmento normativo de! inciso primero del articulo 78, si fue
reproducido en el Decreto 1082 de 2015, dado que la medida cautelar de

suspension inicial versd Unicamente sobre una de sus interpretaciones.

Ahora bien, previo al Decreto 1082 de 2015, el Gobierno Nacional profirio el
Decreto 1965 de 7 de octubre de 2014, para reglamentar la causal de seleccién
abreviada correspondiente a la contratacion de bienes y servicios requeridos para
la defensa y seguridad nacional, en el cual, a través del articulo 65A, adiciono el
Decreto 1510 de 2013. Este ultimo articulo, ademas de llenar el vacio
reglamentario que habia acarreado la suspension provisional del articuio 65 del
Decreto 1510 de 2013, tuvo el efecto tacito de derogar no solo esa especifica
disposicion, sinc también el inciso séptimo del articulo 3 del mismo decreto,

normas que, segun se analizara mas adelante, son inescindibles.

La derogatoria tacita de las normas mencionadas se deduce a partir de la
incompatibilidad entre su contenido y el del articulo 65A, puesto que, en el
contexto de la seleccidn abreviada, mientras los derogados articulos 65 —
totalmente — e inciso 7° del articulo 3 — parcialmente — supeditaban la procedencia
de la causal de contratacion para la defensa y seguridad nacional Unicamente
respecto de especificas entidades estatales y categorias de bienes y servicios, el
articulo 65A no dispuso esas mismas limitaciones y previd no solo que las
entidades estatales sometidas al EGCAP?°, en general, podian contratar al
amparo de esa causal, sino que, ademas, dejo en manos de ellas la justificacion
de las razones por las cuales los bienes y servicios que contrataran en cada caso

se requerian para la finalidad implicita en dicha causal.

En ese sentido, si bien el auto de 19 de noviembre de 2015 revoco, entre otras, la
suspension provisional del articulo 65 del Decreto 1510 de 2013, este no recobrd

su vigencia, dado que ya habia sido derogado tacitamente por el articulo 65A,

25 Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica.
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incorporado a aque! por virtud del Decreto 1965 de 2014, norma esta ultima que si

fue compilada en el Decreto 1082 de 201528,

Asi las cosas, en relacion con las normas y segmentos normativos del Decreto
1510 de 2013 que fueron demandados en este proceso, debe advertirse que los
articulos 75 (la expresion "y c¢)” del inciso final) y 78 no han sido derogados
expresa ni tacitamente, a diferencia de lo que sucedid con el incise séptimo del

articulo 3 y el articulo 6527

3. Analisis de los cargos formulados contra los articulos demandados
del Decreto 1510 de 2013

La Sala advierte que acogera® en lo que corresponda las consideraciones
expuestas por el pleno de la Seccién Tercera def Consejo de Estado?® acerca del
alcance de varias de las disposiciones de la Ley 1150 de 2007 que, en el presente

proceso, el actor considera infringidas por los articulos demandados.

De forma general y sin perjuicio de la explicacién detallada en cada uno de los
cargos frente a los articulos demandados del Decreto 1510 de 2013, el actor
reiteré el argumento del desbordamiento de la potestad reglamentaria por parte

del Gobierno Nacional, en la medida en que aquellos no contenian disposiciones

% "Decreto 1082/15. Articujo 2.2.1.2.1.2.26. Seleccién Abreviada para la adquisicion de Bienes y
Servicios para la Defensa y Seguridad Nacional. Las Entidades Estatales que requieran contralar
Bienes y Servicios para fa Defensa y Seguridad Nacional deben hacerlo a través del procedimiento
para la seleccién abreviada de menor cuantia seflalado en el articulo 2.2.1.2.1.2.20 del presente
decreto.

"Si los bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional son Bienes ¥
Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes en los términos del articulo 2.2.1.1.1.3.1 del
presente decreto, la Entidad Estatal debe utifizar el procedimiento de subasta inversa, compra por
Catalogo derivado de fa celebracion de Acuerdos Marco de Precios o a través de bolsa de
productos.

"Las Entidades Estatales deben consignar en fos Documentos del Proceso las razones por las
cuales los bienes o servicios objeto del Proceso de Coniratacion son requeridos para la defensa y
seguridad nacional”.

%7 Se reitera lo indicado anteriormente en ef sentido de que el control de legalidad de una norma se
justifica ain si esta ha sido derogada dado que dicho control esta orientado a garantizar la
legalidad objetiva dentro del ordenamiento juridico colombiano.

8 Los referidos planteamientos fueron también acogidos en este mismo proceso en el auto de 19-
Nov-15 [MP. Carlos Alberto Zambrano Barrera] que resolvio los recursos de stiplica interpuestos
contra el auto de 14-May-14, aclarado por el de 27-Jun-14.

# CE. S3. SP. Fallo de 23-Jul-15 [Exp. 11001-03-26-000-2009-00043-00(36805)). MP. Hernan
Andrade Rincén.
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necesarias para darle cumplida ejecucion a las normas legales que reglamentaron

e hicieron extensiva su aplicacion a supuestos no previstos por el legislador.

3.1. Cargos frente al inciso séptimo del articulo 3 y el articulo 65

Si bien se trata de disposiciones demandadas por separado, el analisis respecto
de las mismas se realizara conjuntamente en este acapite, dado que la definicion
“Bienes y Servicios para la Defensa y Seguridad Nacional” establecida en el inciso
septimo del articulo 3 incorpora expresamente al articulo 65, que dispone 18
categorias especificas de dichos bienes y servicios.

3.1.1. Concepto de la violacién

3.1.1.1. El inciso séptimo del articulo 3 del Decreto 1510 de 2013

Norma(s) reglamentada(s)

‘Ley 1150/07. Articulo 2. De las modalidades de seleccién. La escogencia del
contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccién de licitacién
publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con
base en las siguientes reglas:

“1...)

‘2. Seleccion abreviada. La Seleccién abreviada corresponde a la modalidad de
seleccion objetiva prevista para aquellos casos en que por las caracteristicas def
objeto a contratar, las circunstancias de la coniratacion o la cuantia o destinacién
del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para
garantizar la eficiencia de la gestién contractual.

“El Gobierno Nacional reglamentara la materia.

“Seran causales de seleccion abreviada las siguientes:

1)

‘1) La contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y |
seguridad nacional.

“.)

Norma reglamentaria demandada

“Decreto 1510 de 2013. Articulo 3. Definiciones. Los términos no definidos en el
presente decreto y utilizados frecuentemente deben entenderse de acuerdo con
su significado natural y obvio. Para la interpretacion del presente decreto, las
expresiones aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el
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significado que a continuacién se indica. Los términos definidos son utilizados en
singular y en plural de acuerdo como lo requiera el contexto en el cual son
utilizados.

1) y

“Bienes y Servicios para la Defensa y Seguridad Nacional son los adquiridos para
ese proposito por el Departamenio Administrativo _de la Presidencia de la
Republica, las entidades del Sector Defensa, [la Direccién Nacional de
Inteligencia, la Fiscalia General de la Nacion, el INPEC, la Unidad de Servicios
Penitenciarios vy Carcelarios SPC, la Unidad Nacional de Proteccion, la
Registraduria Nacional del Estado Civil y el Consejo Superior de la Judicatura en
las categorias previstas en el articulo 65 del presente decreto.

(...)” (lo subrayado corresponde a lo demandado).

Sostuvo el actor, de una parte, que el inciso séptimo transcrito del articulo 3,
ademas de no satisfacer el cometido de la disposicidon en la que aquel se
encuentra inserto — consistente en definir varios de los términos utilizados en el
Decreto 1510 de 2013 —, involucro, sin que la Ley 1150 de 2007 se lo delegara,
entidades estatales®® que no desempefian funciones relacionadas con la finalidad
comprendida en la definicién de "bienes y servicios para la defensa 'y seguridad
nacional”, de otro lado, que si no fuera porque dicho inciso las incorporé como las
Unicas entidades que podian contratar al amparo de la causal de seleccion
abreviada de contratacion de bienes y servicios requeridos para la defensa y
seguridad nacional, carecerian de la facultad para acudir a la causal del literal i)
del numeral 2 det! articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

La Contraloria General de la Republica, en el escrito que coadyuvé la demanda,
indicé que mientras la causal legal del literal i) del numeral 2 del articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007 esta fundamentada en un criterio teleolégico — es decir, la
destinacion del bien o servicio a contratar —, con la definicion reglamentaria, dicho

criterio fue modificado por uno organico.

3 Especificamente las siguientes entidades: Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica (en adelante también "DAPRE"), Fiscalia General de la Nacion (en adelante también "a
Fiscalia®), Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario {en adelante también "INPEC™, Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios SPC (en adelante también "USPEC"), Unidad Nacional de
Proteccion (en adelante también "UNP"), Registraduria Nacional del Estado Civil (en adelante
tambien "la Registraduria®) y Consejo Superior de la Judicatura (en adefante también “ef CSJ).
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Al profundizar sobre la relacion entre los "bienes y servicios para la defensa'y
seguridad nacional” y las entidades que pueden contratarlos, argumentd el actor
que, tratandose de la "defensa y seguridad nacional”, no todas las entidades
tienen la funcion directa de velar por ella, razén por la cual, en su opinion, solo a
las entidades a las que dicha funcién se les atribuye, de conformidad con las
normas constitucionales y legales, son las Unicas habilitadas para celebrar
contratos que tengan esa finalidad. Agregd que una posicién contraria implicaria
que dependa del reglamento la determinacion de las entidades que, careciendo de
una relacion directa con la referida finalidad, puedan prescindir de la regla general
de la licitacion publica, al contratar bajo el amparo de otra modalidad que

constituye una excepcién a dicha regla.

Con base en los antecedentes de la Ley 1150 de 2007, el actor agregd que ‘el
legislador restringid el concepto “defensa y seguridad nacional” inicamente a las
actividades bélicas que habiendo sido confiadas a las autoridades militares estan
dirigidas indirectamente a garantizar la seguridad de los ciudadanos, por lo que no
le era dable al reglamento ampliar el alcance de dicho concepto, al involucrar

entidades que no tenian dentro de sus funciones tales actividades.

3.1.1.2. El articulo 65 del Decreto 1510 de 2013

Norma(s) reglamentada(s)

‘Ley 1150/07. Articulo 2. De las modalidades de seleccién. La escogencia del
contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion
piablica, seleccién abreviada, concurso de méntos y contratacion directa, con
base en las siguientes reglas:

1...)

“2. Seleccién abreviada. La Seleccion abreviada corresponde a la modalidad de
seleccion objetiva prevista para aquellos casos en que por las caracteristicas del
objeto a contratar, las circunstancias de la contratacién o la cuantia o destinacion
del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para
garantizar la eficiencia de la gestién contractual.

“El Gobierno Nacional reglamentara la materia.

“Seran causales de seleccién abreviada las siguientes:

(..

“i} La contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y
seguridad nacional.
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ﬂ'(: i -)

“Paragrafo 1. La entidad debera justificar de manera previa a la apertura del
proceso de seleccion de que se lrate, los fundamentos juridicos que soportan la
modalidad de seleccion que se propone adelantar.

“.)

Norma reglamentaria demandada

“Decreto 1510 de 2013. Ardiculo 65. Seleccion abreviada para la adquisicion de
bienes y servicios para la Defensa y Sequridad Nacional. Las entidades estatales
que adquieren bienes y servicios para la Defensa y Sequridad Nacional deben
utiizar el _procedimiento _de seleccion abreviada de menor cuantia para las
siguientes categorias:

"1. Materiales explosivos y pirotécnicos, materias primas para su fabricacion y
accesorios para su empleo.,

“2. Paracaidas y equipos de salto para unidades aerotransportadas. incluidos los
equipos v partes necesarios para su mantenimiento.

"3. Los equipos de buceo y de voladuras submarinas, sus repuestos y accesorios.

"4. | os _elementos necesarios para mantener el orden y la sequridad en los
establecimientos de reclusion _nacional del sistema penitenciario y carcelario
colombiano, tales como sistemas de sequridad, armas y equipos incluyendo
maquinas _de rayos X, arcos detectores de metales, detectores manuales de
metales, visores noctumos y demas.

"5. Los bienes y servicios requeridos por la Registraduria Nacional del Estado
Civil para adelantar el proceso de modemizacion de la cedulacion, identificacion
ciudadana, los requeridos por las entidades estatales para acceder a los sistemas
de informacién de la Registraduria Nacional def Estado Civil y los requeridos para
las elecciones populares.

"6. La alimentacion del personal de las Fuerzas Militares v de la Policia Nacional
gue comprende las raciones de camparia, el abastecimiento de las unidades en
operaciones, en areas de instruccion v _entrenamiento, cuarteles, quarniciones
militares, escuelas de formacién militar v policial v cualquier tipo de instalacién
militar o _policial; incluyendo su _adquisicién, _suministro,  transporte,
almacenamiento, manipulacion y transformacién, por cualquier medio econémico,
técnico y/o juridico.

"7. Elementos necesarios para la dotacién de vestuario o equipo individual o
colectivo de la Fuerza Publica.

"8. _Medicamentos e insumos _médicos-quirargicos _de estrecho margen
terapéutico, para enfermedades de alto costo.
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"9. L& prestacion de servicios meédicos asistenciales y prioritarios para
enfermedades de alfo coslo.

"10. Equipos de hospitales militares y establecimientos de sanidad del sistema de
salud de las Fuerzas 'Militares y de la Policia Nacional, equipos de sanidad de
campafia y equipos militares de camparia destinados a la defensa nacional v al
uso privativo de las Fuerzas Militares.

"11. El disefio, adquisicidn, construccion, adecuacién, instalacion y mantenimiento
de sistemas de tratamiento vy _suministro de aqua potable, plantas de aqua
residual v de desechos solidos que requieran las Fuerzas Militares v la Policia
Nacional.

"12. Los bienes y servicios que sean adquiridos con carqo a las partidas fijas o
asimiladas de las unidades militares y a las partidas presupuestales asignadas en
los rubros de apoyo de operaciones militares y policiales vy comicios electorales.

"13. Adquisicion, adecuacion de las instalaciones de la Rama Judicial, del
Ministerio Publico y excepcionalmente de la Unidad Nacional de Proteccion, que
Se requieran por motivos de sequridad, en razén de riesqos previamente
calificados por la autoridad competente.

"14. Adquisicion de vehiculos para blindar, repuestos para automotores, equipos
de sequridad, motocicletas_sistemas de comunicaciones, equipos de rayos X de
deteccién de _armas, de explosivos plasticos, de gases v de correspondencia,
para la sequndad y proteccion de los servidores y ex servidores de la Rama
Judicial del Ministerio Publico.

"15. El mantenimiento de los bienes y servicios seflalados en el presente articulo,
asi como las consultorias que para la adquisicion o mantenimiento de los mismos
se requieran, incluyendo las intervenlorias necesarias para la ejecucion de los
respectivos contratos.

"16. Bignes y sewicios regueridos directamente para la implementacion vy
gjecucién del Sistema Integrado de Emergencia y Sequridad (SIES) vy sus
Subsistemas. '

"17. Los contratos celebrados por la Fiscalia General de la Nacién o el Conse(o
Superior de la Judicatura que requieren reserva.

"18. Los contratos celebrados por el Instituto Nacional de Vias (Invias) para el
desarrollo del Programa de Seguridad de Carreteras. siempre que la adquisicion
de bienes, obras o setvicios se haga con recursos que administra con destinacion
especifica para el sector defensa” (lo subrayado corresponde a lo demandado).

En relacion con el articulo 65 transcrito del Decreto 1510 de 2013, reglamentario
de la causal de la seleccidén abreviada para la adquisicion de bienes y servicios
15
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para la defensa y seguridad nacional, el actor arguyd que aquel desborddé la
potestad del numeral 11 del articulo 189 constitucional, al determinar, sin que el
legislador se lo delegara, las categorias de bienes, servicios y contratos a los que
aquella debia aplicarse, argumento que justifico al indicar que, de conformidad con
la Ley 1150 de 2007, no es al reglamento sino a cada entidad contratante a la que
le corresponde, previo a la apertura del procesc de seleccién, determinar y
justificar si el objeto del respectivo contrato se encuentra cobijado por dicha

causal.

De acuerdo con el actor, en el contexto de la Ley 1150 de 2007, en varias de las
causales de la modalidad de la seleccion abreviada, la procedencia de estas
depende de que exista una correspondencia finalista entre el movil de cada
contrato y el objeto de la respectiva causal, cuestién que aquel catalogdé como uno
de los factores que exceptlian la regla general de la licitacion publica y que
denomind “la causa del contrato”. Aseverd que en esos casos’! la procedencia de
la causal legal de turno no esta subordinada a una enumeracién o lista de bienes y
servicios — o cual constituye el objeto material sobre el que recaeria el contrato —,
conclusién que ejemplific6 con dos causales de la seleccion abreviada: la

prestacion de servicios de salud y los contratos que tienen por objeto directo las

3 “Ley 1150/07. Articulo 2. De las modalidades de seleccién. La escogencia del contratista se
efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion poblica, seleccidn abreviada,
concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes reglas:

“(.)

‘2. Seleccion abreviada. La Seleccion abreviada corresponde a fa modalidad de seleccién objetiva
prevista para aquelios casos en que por las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias
de la contratacion o fa cuantia o destinacién del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos
simplificados para garantizar la eficiencia de la gestién contractual.

“El Gobierno Nacional reglamentara la materia.

"Serén causales de seleccion abreviada las siguientes:

1)

“c) Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 1122 de 2007, la celebracién de
contratos para la prestacion de servicios de salud. Ef reglamento interno correspondiente fijara las
garantias a cargo de los contratistas. Los pagos correspondienies se podrén hacer mediante
encargos fiduciarios;

“(..)

"g) Los actos y contratos que tengan por objeto directo fas actividades comerciales e industriales
propias de las Empresas Industriales y Comerciales Estatales y de las Sociedades de Economia
Mixta, con excepcién de los contratos que a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de la Ley 80
de 1993;

1)

") La contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional”.
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actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y

comerciales estatales y de las sociedades de economia mixta.

Ademas, con base en los antecedentes de la Ley 1150 de 2007, el actor advirtio
que, dado que el legislador restringié el concepto de "defensa y seguridad
nacional” exclusivamente a la actividad bélica a cargo de las autoridades militares,
no le era dable al reglamento hacer extensivo el alcance de la causal legal
contenida en el literal i) del numeral 2 del articulo 2 de dicha ley respecto de otras

actividades que no se relacionaran directamente con la bélica.

Complementé lo anterior al sefialar que varios de los bienes, servicios y contratos
incluidos en las categorias enlistadas en el articulo 65, considerados en abstracto,
no incorporaban la finalidad e hipétesis implicitas en el concepto de “defensa y
seguridad nacional”, especificamente aludid en este punto a las categorias de los
numerales 3, 4,5,86,7,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15y 18.

Cuestion6 ademas, de una parte, que los bienes y servicios de la categoria del
numeral 16, por corresponder al Sistema Integrado de Emergencia y Seguridad
(SIES), el mismo es definido por el Gobierno Nacional en un documento CONPES,
situacién que, en su opinién, implica una delegacién de la potestad reglamentaria
contenida en dicha categoria en blanco, sin ningun contenido especifico o preciso;
de otro lado, que los contratos incorporados en la categoria del numeral 17
constituyen una extensién a la Fiscalia General de la Nacién y al Consejo de la
Judicatura de la regla que exceptua de la licitacion pubica a la contratacion de las

entidades del sector Defensa y el DAS cuando requiere de reserva.

La Contraloria General de la Republica, en el escrito en que coadyuvé la demanda
no present6 argumentos distintos a los expuestos por el actor contra el articulo 65
del Decreto 1510 de 2013, con la Unica excepcion de que ese organismo dejo a
salvo la legalidad del inciso final de aquel, referido a la hipdtesis segun la cual, si
los bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional son de caracteristicas
técnicas uniformes, las entidades estatales deben utilizar la subasta inversa, el

acuerdo marco de precios o la bolsa de productos.
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Este ultimo argumento de la Contraloria no sera tenido en cuenta dado que, segun
ya se indicoé en la audiencia iniciaP®? del presente proceso, aquella, como
coadyuvante de la demanda, no podia alterar ni condicionar la pretensién del actor

de que se declare la nulidad del articulo 65 del Decreto 1510 de 2013.
3.1.2. Argumentos de las entidades demandadas

3.1.2.1. Departamento Nacional de Planeacion (en adelante también
' DNP}

Defendio la legalidad de la definicién y las categorias contenidas en los articulos
demandados e indicd que la reglamentacion de la causal legal de la seleccion
abreviada del literal i) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 requeria
de la definicion y categorizacién de las entidades y los bienes y servicios

comprendidos en el concepto de “defensa y seguridad nacional”.

3.1.2.2. Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra
Eficiente (en adelante también CCE)}

Sostuvo que los articulos demandados eran legales, toda vez que mientras el
legislador consagré un concepto abierto respecto de la causal de seleccion
abreviada contenida en el literal i) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007, el reglamento la hizo operativa al definir y categorizar los bienes o servicios
para la defensa y seguridad nacional, asi como las entidades que, de acuerdo con
sus funciones y objetivos, podian contratarlos. En ese sentido, cuestioné la

interpretacion finalista del actor, dada la discrecionalidad que la misma genera.

2 Fls. 233-247, c. 1.
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3.1.2.3. Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica (en
adelante también DAPRE)

Arguyé que mientras el inciso séptimo del articulo 3 del Decreto 1510 de 2013
sirvid para hacer operativa la causal de contratacién, las categorias de bienes y
servicios dispuestas en el articulo 65 del mismo decreto no se debian restringir a
los temas bélicos.

3.1.2.4. Coadyuvancia del Ministerio de Defensa

Advirtié que el inciso séptimo del articulo 3 del Decreto 1510 de 2013, al enlistar
las entidades incorporadas al concepto “defensa y seguridad nacional”, tuvo el
movil de restringir el uso de la causal del literal i) del numeral 2 del articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007, exclusivamente, respecto de las entidades cuyos objetivos y
funciones misionales se relacionaran de modo directo o indirecto con la
salvaguarda del cometido implicito en dicho concepto, situacion gue aseguraba la

correcta aplicacién y entendimiento de esa causal.

Ademas, sefialé que la referida restriccion del articulo 65 del Decreto 1510 de
2013 guardo estrecha relacioén con el propdsito de la defensa y seguridad nacionat
y permitid excluir otras categorias que se subordinaron a la regla general de la

licitacion publica.

3.1.3. Consideraciones de la Sala para resolver

Segun se indicé en parrafos precedentes, el pleno®® de la Seccién Tercera, en
oportunidad relativamente reciente, se refirid0 al alcance de varias de las
disposiciones de la Ley 1150 de 2007 que en este proceso el actor estima
transgredidas, entre las que precisamente se encuentra el literal i) del numeral 2

del articulo 2 de dicha ley, contentivo de la causal de seleccion abreviada “La

33 CE. S3. SP. Fallo de 23-Jul-15 [Exp. 11001-03-26-000-2009-00043-00(36805)]. MP. Hernan
Andrade Rincon.
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contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y segquridad

nacional”.

Las consideraciones del pleno de la Seccién Tercera resultan ahora pertinentes,
dado que, si bien en esa ocasion el analisis de la providencia contrasto el literal i)
del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 con el articulo 53 del Decreto
2474 de 2008 que lo reglamentaba, el contenido de las disposiciones demandadas
que se analizan en esta oportunidad — articulos 3 (inciso séptimo) y 65 del Decreto
1510 de 2013 que también reglamentaron ese mismo literal — no sufrié variaciones
sustanciales en relacion con lo que disponia el articulo 53 del Decreto 2474 de
2008.

El inciso séptimo del articulo 3 del Decreto 1510 de 2013 excedio la potestad
reglamentaria al establecer las entidades especificas que podian contratar al
amparo de la causal de contratacion contenida en el literal i) del numeral 2
del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007

Los cargos del actor frente al inciso séptimo del articulo 3 del Decreto 1510 de
2013 que define los “Bienes y Servicios para la Defensa y Seguridad Nacional”
estan dirigidos a cuestionar la inclusion de algunas de las entidades publicas alli
contenidas, puesto que, en opinion de aquel, fas funciones u objetos de las
mismas no se compadecen con el sentido militar implicito en la normativa de

contratacion referida a dicho concepto.

Es preciso empezar por recordar que el pleno de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado indicé que a diferencia de normativas anteriores al EGCAP, en este los
conceptos de “defensa nacional” y “sequridad nacional” no se circunscribieron al
‘“material de guerra”, aseveracion que fue justificada, de una parte, en que se trata
de conceptos normativos indeterminados, naturaleza en virtud de la que adquieren
significacion de conformidad con el contexto social, cultural y econémico que
refleja las necesidades de una colectividad en una circunstancia espacio-temporal
definida, y, de ofro lado, en que son también conceptos anfibolégicos y

simbidticos, cualidades por las que, respectivamente, requieren de un contexto
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especifico que permita nutriflos de contenido y se sirven y afectan en forma
reciproca. '

En la misma linea de argumentacién, esta Corporacion agregé que, dado que la
‘defensa y seguridad nacional” constituye una expresién medular del Estado como
pacto politico garante de la vida, honra y bienes de las personas, sirve como
instrumento para buscar obtener el bienestar de los ciudadanos y la estabilidad
misma del Estado, proposito que rebasa en forma considerable el plano
estrictamente bélico o armamentista y que puede estar referido inclusive a asuntos

econdmicos, energéticos, ambientales y hasta de salud plblica.

Lo expuesto permite apreciar, de entrada, en el presente caso como la
interpretacion del actor respecto de la causal “La confratacién de bienes y
servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional”, contenida en el
literal i) del numeral 2 del articulc 2 de la Ley 1150 de 2007, se ocpone a la
interpretacion del pleno de la Seccion Tercera. En efecto, si la tesis jurisprudencial
vigente comulga con una vision sistematica del concepto de “defensa y seguridad
nacional”, no cabe sostener entonces que, en vigencia del EGCAP, aquel se
encuentre reducido unicamente a las actividades bélicas confiadas a las

autoridades militares.

En este punto resulta preciso prevenir, asi como lo hizo el pleno de la Seccion
Tercera en su oportunidad, que la referida vision sistematica de la defensa y
seguridad nacional no significa que todas las entidades publicas, sin importar la
rama u orden al que pertenezcan, puedan decidir, libremente, si la contratacion
especifica que pretendan adelantar se encuentra cobijada por la causal del literal i)
del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. Lo dicho, teniendo en cuenta
que si el marco competencial de las entidades publicas se restringe a la materia,
objeto, cometidos y funciones que les atribuye el ordenamiento juridico, cuando se

trata de |la defensa y seguridad nacional, el referido marco solo puede concernir a
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las entidades de! ambitoc nacional a cargo de la conservaciéon y manejo del orden

publico®.

En consideracién a lo precedente, observa la Sala que la causal legal “La
contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad
nacional” incorpord una lista abierta (numerus apertus) que permite, en cada caso,
estimar si el marco competencial de una entidad del orden nacional resulta
comprensivo de actividades tendientes a garantizar la defensa y seguridad
nécional, razén por la cual, cuando la norma reglamentaria — inciso séptimo del
articulo 3 del Decreto 15610 de 2013 — establecio una lista cerrada (numerus
clausus) de las entidades que pueden contratar al amparo de dicha causal,
excedid de paso los limites de la potestad reglamentaria al invadir la competencia

del legislador.

Asi las cosas, la Sala declarara la nulidad del inciso séptimo®® del articulo 3 del
Decreto 1510 de 2013, precisando que la interpretacion de la norma reglamentada
que fundamenta esa concreta decision y que ha sido expuesta en los parrafos
inmediatamente precedentes, difiere de la interpretacion que le dio la parte actora

a esa misma norma, situacion que no impide la declaratoria de nulidad del inciso

* Sobre el particular esta Sala tuvo la oportunidad de precisar: “De! anterior marco conceptual es
posible inferir que existen unas precisas autoridades, instituciones u organismos del Estado a cuyo
cargo se encuenlra la defensa y segquridad de la nacion, a saber: el Presidente de la Repablica
como supremo respeonsable de la conservacion y restablecimiento del orden pablico y jefe supremo
de la fuerza publica, las Fuerzas Militares -Ejército, Armada y Fuerza Aérea-, fa Policia Nacional y
los organismos que, como la Fiscalia General de la Nacion, cumplen funciones de policia judicial,
sin perjuicio de que_olras entidades u Srganos estatales puedan tener asignadas funciones de
conservacion y manejo def orden pablico (...)" (Subrayado fuera del texto). CE. S3/sA. Fallo de 29-
Ago-12 [Exp. 11001-03-26-000-2004-00007-00(26776)]. MP. Hernan Andrade Rincon.

3 “Decreto 1510 de 2013, Articulo 3. Definiciones. Los términos no definidos en ef presente decreto
y utilizados frecuentemente deben entenderse de acuerdo con su significado natural y obvio. Para
la interpretacion def presente decreto, las expresiones aqui utilizadas con mayuscula inicial deben
ser entendidas con el significado que a continuacion se indica. Los términos definidos son
utilizados en singufar y en plural de acuerdo como lo requiera el contexto en el cual son utilizados.
‘()

‘Bienes y Servicios para la Defensa y Seguridad Nacional son los adquiridos para ese propésito
por._el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, las entidades del Sector
Defensa, la_Direccién Nacional de Inteligencia, la Fiscalia General de la Nacion. el INPEC. la
Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios SPC, la Unidad Nacional de Proteccion. la
Registraduria Nacional del Estado Civil v el Consejo Superior de la Judicatura en las categorias
previstas en el articulo 65 del presente decrefo.

(...)" (lo subrayado corresponde a lo demandado).
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el T isd e .
cuestion por encontrarse configurado el vicio de exceso de competencia en el

en
ejercicio de la potestad reglamentaria puesto que, se reitera, en la decision del
legislador de no haber delimitado las entidades especificas que pueden contratar
al amparo de la causal de contratacion contenida en el literal i) del numeral 2 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, no podia intervenir el Gobierno Nacional en
gjercicio de la competencia atribuida por el numeral 11 del articulo 189 de la

Constitucion Politica.

En el presente caso, es claro que el exceso de competencia material del Gobierno
Nacional en el ejercicio de la potestad reglamentaria constituye la causa que
determina la declaratoria de nulidad del inciso séptimo del articulo 3 del Decreto
1510 de 2013, vicio que fue efectivamente arglido por la parte actora en la
demanda, mas alla de que la interpretacion que esta le dio a la norma
reglamentada no coincida con la de la presente providencia. En otras palabras, el
alcance en la interpretacion de la norma reglamentada no le impide al juez
declarar la nulidad de la norma reglamentaria, siempre y cuando la decisién
anulatoria se encuentre fundamentada en la misma causal alegada por la parte

actora.

La decision en cuestion coincide por lo demas con la declaratoria de nulidad que
hiciere el pleno de la Seccion Tercera®® en la decisién referenciada en la presente
providencia, en la que se contrasto el literal i) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007 con el articulo 53 del Decreto 2474 de 2008 que lo reglamentaba,
norma esta ultima respecto de la que fueron reproducidas®’, en el inciso séptimo

del articulo 3 del Decreto 1510 de 2013, la mayoria de las entidades pueden

3% CE. S3. SP. Fallo de 23-Jul-15 [Exp. 11001-03-26-000-2009-00043-00(36805)]. MP. Hernan
Andrade Rincon.

%7 Mientras el inciso séptimo del articulo 3 del Decreto 1510/13 incluyd “(...} al Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica, las entidades del Sector Defensa, la Direccion
Nacional de Inteligencia, la Fiscalia General de la Nacién, el INPEC, la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcefarios SPC, la Unidad Nacional de Proteccion, Ia Registraduria Nacional def
Estado Civil y el Consejo Superior de fa Judicatura (...)", el articulo 53 del Decreto 2474/08 incluyd
a “(...) la Presidencia de ia Repablica, Ias entidades del sector defensa, ef DAS, la Fiscalia General
de la Nacién, el INPEC, el Ministerio del Interior y de Justicia, la Registraduria Nacional del Estado
Civil y ef Consejo Superior de la Judicatura”.
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contratar al amparo de la causal de contrataciébn contenida en el literal i) del
numeral 2 del articulo 2 de |la Ley 1150 de 2007.

Con excepcién del numeral 17 y desde la optica del “juicio de necesidad” y
“juicio de adecuacion”, el articulo 65 del Decreto 1510 de 2013 admite una
lectura ajustada al ordenamiento juridico siempre que en cada caso la
entidad estatal contratante que acuda a la causal de contratacion contenida
en el literal i) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 demuestre
que con los bienes o servicios que pretende adquirir cumple con sus
funciones legales y constitucionales y procura la defensa y seguridad
nacional

Los cargos del actor frente al articulo 65 del Decreto 1510 de 2013 que restringe
“la adquisicion de bienes y servicios para la Defensa y Sequridad Nacional” a los
bienes, servicios y tipos contractuales contenidos en las 18 categorias
establecidas por dicha norma, se sustentan esencialmente en que la mayoria de
ellos carecen de una efectiva relacién con el concepto de “defensa y seguridad

nacional”.

En la mencionada sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado se indico que cuando el literal i) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007 se refiere a los “bienes y servicios que se requieran para la defensa
y seguridad nacional” incorporé en la sintaxis de esa causal de contratacion tanto
un criterio finalista (“para” como también uno de necesidad (“requeridos™), criterios
a partir de los cuales se dedujo que la interpretacién y la aplicacion de esa
disposicion legal entrafiaba, respectivamente, un ‘juicio de adecuacién”y un “juicio

de necesidad”.

En relacion con el ‘juicio de necesidad” la providencia que sirve de eje para la
presente decisién concluyd que, dado que la reglamentacién comporta una labor
hermenéutica compleja que atiende aspectos normativos y facticos, en el caso de
‘la defensa y seguridad nacional” dicha labor bien podia reflejarse en la
determinacion de los bienes y servicios para procuraria, razén por la cual, la
posibilidad de que el Gobierno Nacional, en ejercicio de su potestad reglamentaria,

determine concretamente las categorias de bienes o servicios que podian ser
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afectos a la defensa y seguridad nacional, se ajusta a la ley, siempre que dicha

determinacion se realice bajo supuestos de razonabilidad y proporcionalidad.

A diferencia del juicio precedente, se indicé que en cumplimiento del paragrafo 138
del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, el “juicio de adecuacién” no puede
realizarse ex ante en desarrollo de la reglamentacion, puesto que este implica que
cada entidad u organismo del orden nacional contratante realice un analisis que le
posibilite establecer si la adquisicion de los bienes y servicios sefialados
previamente por el Gobierno Nacional le permite cumplir con sus funciones
constitucionales y legales y, adicionalmente, si con tal adquisicién se procura la
defensa y seguridad nacional. En ese sentido, en la mencionada sentencia se
agregd que se trata de un “juicio acabado de adecuacién” que permita demostrar
la relacion directa entre los bienes y servicios, las funciones que se desarrollan y

los fines perseguidos con la contratacion.

Dentro de ese contexto, observa la Sala que, en el presente caso, salvo la
categoria del numeral 17 del articulo 65 del Decreto 1510 de 2013 - que se
analizara en las consideraciones frente a los cargos contra el articulo 78 del
Decreto 1510 de 2013 —, los cuestionamientos del actor contra las categorias
contenidas en los numerales 3, 4, 5, 6, 7, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15 y 18
corresponden a la orbita del ‘juicio de adecuacién”, puesto que estuvieron
circunscritos a afirmar como alguncs bienes, servicios y tipos contractuales
contenidos en aquellas no podian incorporar, respecto de las entidades por ellas
previstas, la finalidad e hipdtesis implicitas en el concepto de "defensa y seguridad

nacional".

\‘.

% ey 1150/07. Aricufo 2. De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se
efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion pablica, seleccién abreviada,
concurso de meritos y contratacion directa, con base en [as siguientes reglas:

(..

“Paragrafo 1. La entidad debera justificar de manera previa a la apertura del proceso de seleccion
de que se trate, los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccion que se propone
adelantar.

€. )
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En ese sentido, no sobra recordar que el pleno de la Seccidon Tercera®® sefald
que, al no poder realizarse ex ante, el ‘juicio de adecuacion” de la causal
contenida en el literal i} del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, en
desarrollo del paragrafo 1 del mismo articulo, le atafie a la entidad del orden
nacional contratante respectiva, en cada caso, el deber de establecer la relacién
existente entre los bienes y servicios especificos a adquirir, la satisfaccion de las
necesidades que ellos procuraran para la defensa y seguridad nacional y las

funciones a su cargo.

Por virtud de lo expuesto, dado que respecto de los bienes, servicios y tipos
contractuales previstos en {as categorias contenidas en los numerales 3, 4, 5, 6, 7,
9, 10, 11, 12, 13, 14, 15 y 18 del articulo 65 del Decreto 1510 de 2013, el actor no
sustenté ningun cargo fundado en los criterios de razonabilidad y proporcionalidad
propios del ‘juicio de necesidad”, es dable concluir que la enumeracion de dichas
categorias se encuentra ajustada al ordenamiento superior, aun cuando desde la
optica del “juicio de adecuacion” resulta necesario condicionar la legalidad de esa

norma al no ser posible realizarlo ex anfe.

Es preciso recodar que la legalidad condicionada de los actos administrativos ha
sido admitida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado como una técnica de
control de legalidad que garantiza tanto la supremacia de las normativas
superiores sobre el acto administrativo objeto del contencioso objetivo, como
también el principio de la conservacion del derecho, especificamente en los casos
en los que la disposicién administrativa demandada admite una lectura a la luz de

las normas superiores*C.

Precisamente, aunque en este caso el “juicio de adecuacion” de los bienes,

servicios y tipos contractuales de las categorias contenidas en el articulo 65 del

% CE. 83. SP. Fallo de 23-Jul-15 [Exp. 11001-03-26-000-2009-00043-00(36805)). MP. Hernan
Andrade Rincon.

4 CE. S3. Fallos de 2-May-07 [Expediente 11001-03-26-000-1998-05354-01(16257)]. MP. Ruth
Stella Correa Palacio; 9-Jun-10 [Exp. 11001-03-26-000-2009-00089-00(37258)). MP. Enrique Gil
Botero;, y {sC] 20-Abr-15 [Exp. 11001-03-26-000-2014-00037-00(50219)]. MP. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.
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Decreto 1510 de 2013 no puede realizarse ex ante, ello no impide que sea
declarada su legalidad sujeta a ciertos condicionamientos tendientes a garantizar

la eficacia de un juicio acabado de adecuacion.

De alli que, con excepcion del numeral 17 — que no sobra reiterarlo, se analizara
en las consideraciones frente a los cargos contra el articulo 78 del Decreto 1510
de 2013 —, la enumeracion de los bienes, servicios y tipos contractuales del
articulo 65 del Decreto 1510 de 2013 se declarara ajustada al ordenamiento
supertor, pero condicionada a que la entidad publica del orden nacional que acuda
a esta modalidad de contratacion, a mas de dar estricto cumplimiento a lo
sefialado en el paragrafo 1 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, establezca la
relacién existente entre los bienes y servicios a adquirir, la satisfaccion de las
necesidades que ellos procuraran para la defensa y seguridad nacional y las

funciones a su cargo.

Lo anterior resulta aplicable inclusive respecto del numeral 16 del Decreto 1510 de
2013, en relacién con el cual el actor fundamenté su reproche en la presunta
delegacion de la potestad reglamentaria, al corresponder a un sistema definido a
través de un documento CONPES, puesto que, en todo caso, la entidad o
entidades responsables de la contratacién, al amparo de dicho sistema, deben

proceder de conformidad con el mismo condicionamiento antedicho.

El uso de la técnica de control de legalidad en cuestion coincide por lo demas con
la declaratoria de legalidad condicionada que hiciere el pleno de la Seccidn
Tercera en la decisidén referenciada en la presente providencia, en la que se
contrastd el literal i) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 con el
articulo 53 del Decreto 2474 de 2008 que lo reglamentaba, norma esta ultima
respecto de la que fueron reproducidas*' la mayoria de las categorias en el
articulo 65 del Decreto 1510 de 2013.

41 Del andlisis entre las categorias de bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional
contenidas en los articulos 53 del Decreto 2474/08 y 65 del Decreto 1510/13, se encuentra que
esencialmente las 18 categorias del segundo reprodujeron la mayoria de las del primerc - estas
ultimas que no solo estaban contenidas en 19 ordinales sinoc también en los cuatro pardgrafos que
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Por las razones expuestas no se accedera a la peticiéon de nulidad del articulo 65
del Decreto 1510 de 2013.

3.2. Cargo frente al articulo 73

3.2.1. Concepto de la violacién

" Norma(s) reglamentada(s)

‘Ley 1150/07. Articulo 2. De las modalidades de seleccion. La escogencia del
conlratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion
publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con
base en las siguientes reglas:

u(“.)

‘4. Conltratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa,
solamente procedera en los siguientes casos:

r:(“.)

d) La coniratacién de bienes y servicios en el sector Defensa y en el
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que necesiten reserva para su
adquisicion;

)

“Ley 80/93. Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio:
.rt(".)

“Paragrafo 2. El Gobiemmc Nacional expedira, dentro de los seis (6) meses
siguientes a la promulgacion de esta ley, un reglamento de contratacion directa,
cuyas disposiciones garanticen y desarrollen los principios de economia,
transparencia y seleccion objetiva previstos en ella.

“.)

Norma reglamentaria demandada

"Articulo 73. Acto administrativo de justificacion de la contratacion directa. La
entidad estatal debe sefialar en un acto administrativo la justificacion para
contratar bajo la modalidad de contratacion directa, el cual debe contener:

el Decrefo 2474/08 inclufa -, sin perjuicio de que tratandose de dicha reproduccion, en algunos
casos los cambios se evidencian por motivos de simple redaccién y en otros por la desaparicién de
alguna entidad (taf y como sucedié con el DAS).
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"1. La causal que invoca para contratar directamente.
"2. El objeto def contrato.
"3. El presupuesto para la contratacion y las condiciones que exigira al contratista.

"4. El lugar en el cual los interesados pueden consultar los estudios y documentos
previos.

"Este acto administrativo no es necesario cuando el contrato a celebrar es de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, y para los contratos
de que ftratan los literales a), b) y ¢) del articulo 75% del presente decrefo” (lo
subrayado corresponde al segmento demandado).

Cuestiono el actor la excepcion que establecié el segmento demandado del acto
administrativo de justificacion para la contratacion directa, dado que, en su
concepto, se estaria asi exceptuando la aplicacién del paragrafo 1 del articulo 2 de
la Ley 1150 de 2007, en relacion con el deber de la entidad estatal respectiva de
explicar los fundamentos juridicos que soportan en cada caso la modalidad de

seleccion que se propone adelantar.

Advirtid que, si bien en otra oportunidad el Consejo de Estado validé dicha
excepcion, lo hizo respecto de causales cuya reglamentacion contemplaba la
publicidad de los estudios y documentos previos en los que se cumplia con el

deber de justificacién.

42 El literal c) del articulo 75 del Decreto 1510/13 establece;

“‘Decreto 1510/13. Articulo 75. No publicidad de esfudios y documentos previos. Los estudios y
documentos previos elaborados para los siguientes procesos de confratacién no son pubficos: a) la
contratacion de empréstilos; b) los contratos interadministrativos que celebre el Ministerio de
Hacienda y Crédito Puablico con el Banco de la Republica, y ¢} los contrafos a los gue se refiere el
numeral 17 del articulo 65 y el arficufo 78 del presente decreto.”

A su turno el numeral 17 del articulo 65 del mismo decreto determina:
“Decreto 1510/13. Articulo 65. Seleccion abreviada para la adquisicion de bienes y servicios para la
Defensa y Seguridad Nacional.

(..}
“17. Los contratos celebrados por la Fiscalia General de la Nacién o el Consejo Superior de fa

Judicatura que requieren reserva.

‘.

Y el articulo 78 del decreto antedicho dispone 20 categorias contentivas de bienes, servicios y
obras que por necesitar de reserva pueden adquirirse o contratarse al amparo de la modalidad de
seleccion de la contratacion directa y anicamente por las entidades estatales insertas en esa
misma disposicion.
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Arguyé el actor, ademas, que el literal c) contenido en el articulo 75 del Decreto
1510 de 2013 no solo cobijé la causal de la contratacién directa sino también al
numeral 17 del articulo 65 de esa normativa, disposiciéon que estaba referida a la

causal-de la seleccion abreviada.

La Contraloria General de la Republica, en el escrito en que coadyuvé la
demanda, agrego, en relacion con el argumento del actor, que el hecho de que el
articulo 75 del Decreto 1510 de 2013 hubiera exceptuado el deber de publicidad
de los estudios y documentos previos en algunos casos, llevaba a que, a través de
la excepcion del articulo 73, se permitiera incumplir la obligacion de justificar la
modalidad seleccionada, puesto que resuitaria ineficaz incluir la justificacion en los

documentos previos, ya que estos también tenian restringida su publicidad.
3.2.2. Argumentos de las entidades demandadas
3.2.2.1. DNP

Defendid la legalidad del segmento demandado, al indicar que no se elimindé para
la contratacion directa la obligacion de justificar la modalidad de seleccion y sefalo
gue el numeral 3 del articulo 20 del Decreto 1510 de 2013 establecié que todas las
entidades debian incluir en los estudios y documentos previos la modalidad de
seleccidon del contratista, su justificacion y los fundamentos juridicos - exigencia
aplicable inclusive para la contratacion directa -, con la Unica excepcion de la

minima cuantia.
3.2.2.2. CCE

Sostuvo que el articulo demandado no tuvo la intencion ni tampoco el efecto de
descartar el deber de la entidad estatal de realizar los estudios y documentos
previos del proceso, estos Gltimos en los que el propio Decreto 1510 de 2013
determiné que debian incluir la modalidad de seleccion del contratista, su

justificacion y los fundamentos juridicos.
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3.2.2.3. DAPRE

Arguyo, de una parte, que la contratacion de caracter reservado no debe cumplirse
con las mismas reglas de publicidad de la adquisicion de otros bienes y servicios
que requiere la actividad estatal - aludiendo a la regla de proferir un acto
administrativo justificando la modalidad de seleccion -, de lo contrario entorpeceria
la finalidad propia de dicha contratacién, y, de otro lado, que en todo caso la
contratacion directa no esta exonerada en el Decreto 1510 de 2013 de que se
realicen los estudios y documentos previos en los que persiste [a obligacién de

justificar la necesidad de esa modalidad.

3.2.2.4. Coadyuvancia del Ministerio de Defensa

Reiteré los argumentos anteriores y agregdé que el hecho de que la entidad no
deba publicar los estudios y documentos previos que soportan la reserva de la
causal de la contratacion directa en cuestion, no significa que los mismos no se

realicen.

3.2.3. Consideraciones de la Sala para resolver

Los cargos del actor frente al segmento “y ¢)” del inciso final del articulo 73 del
Decreto 1510 de 2013, que sustrajo a la entidad estatal que suscriba los contratos
correspondientes a dicha letra, del deber de expedir el acto administrativo de
justificacion de la contratacion directa, estan dirigidos a cuestionar esa excepcion
en la medida en que, si el articulo 75 del mismo decreto ya habia excluido de la
publicidad a los estudios y documentos previos correspondientes, el segmento
demandado conduciria al desconocimiento del deber que tienen las entidades
estatales de justificar dicha modalidad de seleccion, previsto en el paragrafo 1 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.
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La reglamentacion del procedimiento de la contratacion directa con un
mayor fundamento en los principios que en las reglas permite una
valoracion del cumplimiento de dichos principios dependiendo de las
posibilidades facticas y juridicas de cada causal incorporada a dicha
modalidad de seleccién

El analisis del segmento demandado del articulo 73 del Decreto 1510 de 2013
precisa comenzar por recordar que al contrastar la contratacién directa con las
demas modalidades de seleccién del ordenamiento juridico colombiano, en
aquella el legislador no reguld de forma general las reglas que disciplinan su
procedimiento — salvo especificos asuntos*® — aun cuando si determiné en el
paragrafo 2 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 los principios que subordinan el
ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno Nacional, concretamente los

de economia, transparencia y seleccion objetiva previstos en dicha ley, asi:

‘Ley 80/93. Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este
principio:

“(..)

“Parégrafo 2. El Gobierno Nacional expedira, dentro de los seis (6) meses*
siguientes a la promulgacion de esta ley, un reglamento de contratacion directa,
cuyas disposiciones garanticen y desarroffen los principios de economia,
transparencia y seleccion objetiva previstos en elia.

“..)

La expresa alusion del legislador a los principios antedichos para el caso de la

reglamentacion general del procedimiento de la contratacion directa®® no es de

43 Aunque algunas reglas del EGCAP resultan aplicables a la contratacidn directa por tratarse de
asuntos regulados en dicho estatuto de modo global respecto de las modalidades de seleccion en
general, de elio no se deduce que el legislador hubiera previsto reglas que disciplinen de manera
suficiente y completa el procedimiento de la contratacion directa.

44 No sobra recordar que de acuerdo con la Corte Constitucional la inclusién del plazo de seis (6)
que en la Ley 80/93 para la reglamentacion de la contratacion directa no quiso significar una
limitacion temporal para el gjercicio de la facultad reglamentaria dado que esta puede ser ejercida
en cualquier tiempo [C-508/02. MP. Alfredo Beltran Sierra).

% De acuerdo con la Corte Constitucional ‘Resulta claro para la Corte que el legistador en ejercicio
de la clausula general de competencia expidio la Ley 80 de 1993 y, como se vio, definié en ella los
aspectos generales y basicos de la contratacién directa y, con el fin de efectivizar los principios en
ella contenidos, dispuso en el pardgrafo acusado que el Gobierno Nacional en ejercicio de la
facultad que le confiere el numeral 11 del articulo 189 superior, reglamentara los aspectos
atinentes a esa forma o manera de contratar, como parte de fa funcién inherente a la
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poca monta, en la medida en que, segun la doctrina®, acogida por el pleno de la
Seccion Tercera’, al ser los principios mandatos de optimizacién, los mismos
pueden ser cumplidos en diversos grados, dependiendo de las posibilidades
juridicas y facticas y no cumplidos en determinada(s) manera(s), como sucede con

las reglas.

Asi las cosas, tratandose de la potestad del numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica, puede advertirse como el analisis respecto de si el ejercicio
de dicha potestad, en el caso de la contratacién directa, se ajusta o no a la ley, no
es coincidente con el de los procedimientos que corresponden a las distintas

modalidades de seleccion.

En efecto, se observa que la reglamentacion del paragrafo 2 del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993 se caracteriza por encontrarsé la ley delimitada por “fos principios
de economia, transparencia y seleccion objetiva” o, en otras palabras, la extensién
de la potestad reglamentaria, para el caso del procedimiento de la contratacion
directa, se subordina al alcance de dichos principios, motivo por el cual, el
Gobierno Nacional, en ejercicio de esa potestad, cuenta con un campo de accion
cuya extension dependera de que las normas concretas que aquel expida
satisfagan un grado de cumplimiento que se valorara de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas de cada causal incorporada a dicha modalidad de

seleccion.

administracion, cual es la de efecutar las leyes para su efectivo cumplimiento™ [C-508/02. MP.
Alfredo Beltran Sierra).

46 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”. Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho No. 5. 1988, Pags. 143-144.

47 CE. 83. SP. Fallo de 23-Jul-15 [Exp. 11001-03-26-000-2009-00043-00{36805)]. MP. Hernan
Andrade Rincon.
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El segmento demandado “y ¢” del articulo 73 del Decreto 1510 de 2013 no
vulnera el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 puesto que el
reglamento no agoto en el “acto administrativo de justificacion de Ia
contratacion directa” el deber legal de justificacion de la modalidad de
seleccion, previo a la apertura o inicio del proceso correspondiente

Cabe recordar que el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 20074, que el
actor estima vulnerado por el segmento normativo demandado, instituye el deber
de las entidades estatales de justificar los fundamentos de la modalidad de
seleccion*® que se proponen adelantar, de manera previa a la apertura del proceso
de seleccidn respectivo, pero no circunscribe en ningiin momento el cumplimiento
de dicho deber a la expedicién o elaboracion de actos o documentos concretog.

Precisamente en este punto cobran relevancia las consideraciones esbozadas en
torno a la extension de la potestad del numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica para el caso de la contratacidon directa, en la medida en que
las disposiciones que reglamentan esta modalidad de seleccion pueden satisfacer
los principios de economia, transparencia y seleccion objetiva en el grado que
la{s) causal(es) legal{es) respectiva(s) lo requiera(n), visto desde las posibilidades

juridicas y facticas que resuiten involucradas.

En ese sentido, el segmento demandado en ningdn momento excluye la aplicacion
del paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, puesto que el deber

contenido en esta disposicion legal no depende ineludiblemente del acto creado

4 “Ley 1150/07. Articulo 2. De las modalidades de seleccién. La escogencia del contratista se
efectuara con arreglo a las modalidades de seleccién de licitacitn pablica, seleccién abreviada,
concurso de méritos y contratacién directa, con base en las siguientes reglas:

()

"Paragrafo 1. La entidad deberd justificar de manera previa a la apertura del proceso de seleccién
de gue se frate, los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccion que se propone
adelantar.

(..

4 Es importante recordar que el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150/07 no se aplica en el
caso de la contratacion de minima cuantia por expresa prevision legal:

“Ley 1474/11. Transparencia en contratacién de minima cuantia. Adicidnese el articulo 2 de la Ley
1150 de 2007 el siguiente numeral’.

"Paragrafo 2. La contratacion a que se refiere el presente articulo se realizarg exclusivamente con
las reglas en él contempladas y en su reglamentacion. En particular no se aplicaré lo previsto en la
Ley 816 de 2003, ni en el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007" (subrayado fuera del texto).
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en el nivel reglamentario por el articulo 73 del Decreto 1510 de 2013 — del que
hace parte dicho segmento — y al que se le denomind “Acto administrativo de

Jjustificacion de la contratacién directa”.

De ninguna manera es dable concluir que la mera denominacion del “Acto
administrativo de justificacién de la contratacién directa” creado por el articulo 73
del Decreto 1510 de 2013, condiciona y agota las posibilidades de dar
cumplimiento al deber consagrado en el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150
de 2007, que establece que las entidades estatales justificaran la modalidad de
seleccion escogida, previo a la apertura del procedimiento correspondiente. Lo
anterior dado que en el EGCAP se prevén otros actos y documentos previos a la
apertura de los procesos de seleccidn en los que validamente la reglamentacion
de la contrataciéon directa puede satisfacer el cometido de dicho deber, como

efectivamente lo hizo seguin se anota enseguida.

En efecto, los articulos 25 (numeral 125"} de la Ley 80 de 1993 y 852 de la Ley

1150 de 2007 permiten advertir cémo el propio legislador, previo al inicio de

50 Esta misma posicion |a sostuvo esta Corporacion al analizar el Decreto 2474/08, al indicar que;
"En este orden de ideas, el hecho de que ef paragrafo 2 def art. 77 exima de este requisito a fos
contratos que contempla el art. 82 del mismo decreto, no vulnera por si mismo ef art. 2 pardgrafo
primero de la ley 1.150, sencillamente porgue no es verdad que el reglamento excluya a esta clase
de contratos de la obligacion ineludible —por ley- de expresar los ‘fundamentos juridicos gue
soportan la modalidad de seleccion', ya gue ésfa se garantiza, exige y asequra desde ef momento
en que se realizan los 'estudios previos' a que se refiere el art. 3.3 del reglamento.

"En otras palabras, si lo que echa de menos el aclor -que es en lo que consiste la demanda de
nufidad- es que en esta clase de contratos no se cumplfa lo que ordena ef articulo 2 paragrafo 1 de
la fey 1.150; resuita que no es cierto, porque es claro que los ‘contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion' también requieren de los estudios y documentos previos,
requisito que necesaria e indefectiblemente exige el cumplimiento de este otro requisito legal, pues
ef numeral 3, del articufo 3, del decreto 2.474 requiere, expresamente, que en estos estudios se
indiguen ‘Los fundamentos juridicos que soportan la modalfidad de seleccion'.

1)

"En conclusion, fa Sala negara la pretension anulatoria de la norma demandada, por las razones
expuestas, es decir, porque la indicacion de los fundamentos que justifican la escogencia de
cualquier modalidad de seleccion. incluida la confratacion directa —con todas sus causales-, .se
satisface con la elaboracitn de los estudios previos, gue se publican antes de iniciar un proceso de
seleccion o de celebrar un contrato, segtin el caso”. CE. S3. Fallo de 7-Mar-11 [Exp. 11001-03-26-
000-2009-00070-00{37044)]. MP. Enrique Gil Botero.

51 “Ley 80/93. Articulo 25. Del principio de economia. En virtud de este principio:

1)

*12. Modificado por ef articulo 87 de la Ley 1474/11. Ef nuevo texto es el siguiente:> Previo a la
apertura de un procesc de sefeccion, o a la firma def conirato en el caso en que la modalidad de
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cualquier proceso de seleccion — con excepcion de la minima cuantia, respecto de
la cual expresamente se indico que se somete a sus propias reglas —, establecio el
deber para las entidades estatales de elaborar los ‘estudios y documentos
previos” que correspondan segun la necesidad contractual de que se trate.

En ese sentido, el Decreto 1510 de 2013, en relacién con la contratacién directa,
podia validamente propiciar el cumplimiento del deber del paragrafo 1 del articulo
2 .de la Ley 1150 de 2007 en los actos que dicha norma reglamentaria creara —
como en el caso del “Acto administrativo de justificacion de la contratacion directa”
— y/o en los creados por el legislador — como en el caso “estudios y documentos
previos” -, siempre que en uno y/u otro caso los mismos antecedieran al inicio del

procedimiento de dicha modalidad de seleccién.

Esa aparente duplicidad de actos que en el marco de la contratacion directa
reproducirian una misma informacién — la justificacion de la modalidad de
seleccién segun lo prescribe el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 -
se explica si se tiene en cuenta que, de conformidad con la reglamentacion, se
pfeser{tan situaciones en las que, dependiendo de la causal de que se trate, se
excepciona ia expedicidén del acto denominado “Acto administrativo de justificacion
de la contratacion directa” o la elaboracidn de los ‘“estudios y documentos

previos™3, pero no ambos simultaneamente.

seleccién sea contratacion directa, deberdn elaborarse los estudios, disefios y proyectos
requeridos, y los pliegos de condiciones, segin corresponda.

“(...) (subrayado fuera del texto)”

52 "Ley 1150/07. Articulo 8. De la pubficacién de proyectos de pliegos de condiciones y estudios
previos. Con el propésito de suministrar al pablico en general la informacién que le permita formular
observaciones a su contenido, las entidades publicaran fos proyectos de pliegos de condiciones o
sus equivalentes, en fas condiciones que sefiale ef reglamento. La informacion publicada debe ser
veraz, responsable ecusnime, suficiente vy oportuna.

“La publicacion de los proyectos de pliegos de condiciones o sus equivalentes no genera obligacion
para la entidad de dar aperfura al proceso de seleccion.

“dunto _con los proyectos de pliegos de condiciones se publicardn los estudios y documentos
previos gue sirvieron de base para su elaboracion.

o ”

3 En el ordenamiento juridico nacional, el Unico evento en el que se podria excepcionar el deber
de planeacion corresponde al de la causal de |a “urgencia manifiesta” para los casos en los que se
configuren las circunstancias previstas en los articulos 40 (inciso 3) y 42 de la Ley 80 de 1993.
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Dentro de ese contexto, el Decreto 1510 de 2013, en el articulo 20.3%4, contentivo
de los varios elementos que estructuran los estudios y documentos previos, se
refirié a la "La modalidad de seleccion del contratista y su justificacion, inciuyendo
los fundamentos juridicos”, elemento que garantizé el cumplimiento del deber
contenido en el paragrafo 1 el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 para el caso de

todas las modalidades de seleccion — con excepcion de la minima cuantia —.

El segmento demandado “y ¢” del articulo 73 del Decreto 1510 de 2013 no
vulnera el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, puesto que la no
publicidad de los estudios y documentos previos de los contratos referidos
por dicho segmento no elimina la obligacién de justificar la modalidad de
seleccion de contratacion directa

En este punto, el actor sefala que en el caso de la contratacion directa la
excepcion contenida en el segmento demandado, es decir, ia no obligatoriedad de
expedir el “Acto administrativo de justificacion de la conitratacién directa”, vulnera
el deber del paragrafo 1 del articuio 2 de la Ley 1150 de 2007, ain cuando se
expidan los ‘esfudios y documentos previos”, puesto que la reglamentacion
tambien excluye la publicidad de estos cuando se trata de los contratos a los que

remite dicho segmento.

Observa la Sala que, en orden a salvaguardar el argumento de que el segmento “y
c¢)” del articulo 73 del Decreto 1510 de 2013 transgrede el paragrafo 1 del articulo
2 de la Ley 1150 de 2007, el actor asocia dos cuestiones que, aunque
interrelacionadas son distintas: (1) de una parte, el deber de justificacion de la
modalidad de seleccién, contenido en dicho paragrafo y, de otro lado, (2) el deber
general de publicidad de las actuaciones contractuales de las entidades estatales,
previsto en los articulos 24 (numeral 3°°) de la Ley 80 de 1993 y 3% de la Ley
1150 de 2007, entre otros.

54 Reproducido por el Decreto 1082/15 en el articulc 2.2.1.1.2.4.1.

55 "t ey 80/93. Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

1)

“3. Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los expedientes que las contengan estaran
abiertos al pabfico, permitiendo en el caso de licitacion el ejercicio def derecho de que trata ef
articulo 273 de la Constitucion Politica. -

)
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Lo primero que resulta importante explicar es que el segmento demandado “y ¢)”
estd incorporado en el articulo 73% del Decreto 1510 de 2013 y, segun se
desprende del contenido de esa norma, el mismo esta referido al literal ¢) del
articulo 75%8 literal que, a su turno, remite a los contratos contenidos en otras dos
disposiciones del mismo decreto: los de los articulos 65 (numeral 17) que

corresponden a la “seleccion abreviada”y 78 atinente a la “contratacion directa”.

Valga en este punto advertir la inconsistencia que se presenta con el literal c)
antedicho, cuando el Decretc 1510 de 2013, buscando excepcionar de
actuaciones propias del procedimiento de la contratacidn directa, remitié a una
causal que corresponde a un procedimiento distinto, puesto que se refiere
especificamente a los contratos del numeral 17 del articulo 65 del mismo
decreto®®; en otras palabras, inttilmente quiso excepcionar de las actuaciones de

un procedimiento a todas luces inaplicable respecto de dicho numeral.

56 “{ ey 1150/07. Articulo 3. De la contratacion pablica elecirénica. De conformidad con lo dispuesto
en la Ley 527 de 1999, la sustanciacion de las actuaciones, la expedicion de los actos
administraltivos, los docurnentos, confratos y en general los actos derivados de la actividad
precontractual y contractual, podrén tener lugar por medios electronicos. Para el tramite,
nofificacion y publicacion de tales actos, podran ulilizarse soportes, medios y aplicaciones
electronicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades cumpliran con
fas obligaciones de publicidad del proceso contractual seran seflalados por el Gobierno Nacional.
..

57 "Decreto 1510/13. Articulo 73. Acto adminisirativo de justificacion de la contratacion directa. La
entidad estatal debe sefialar en un acto administrativo la justificacién para coniratar bajo fa
moda-fidad de contratacién directa, el cual debe contener:

(..)

“Este acto administrativo no es necesario cuando el contrato a celebrar es de prestacién de
servicios profesionales y de apoyo a la gestién, y para los contratos de que tratan los literales a), b)
¥ ¢) del articulo 75 del presente decreto” (subrayado fuera del texto).

%8 “Decreto 1510/13. Articulo 75. No publicidad de estudios y documentos previos. Los estudios y
docurmen-tos previos elaborados para los siguientes procesos de contratacion no son publicos: a)
fa contratacion de empréstitos; b) los contratos imteradministrativos que celebre el Ministerio de
Hacienda y Creédito Publico con el Banco de la Republica, y ¢) los contratos a los gue se refiere el
numeral 17 del articulo 65 y el articulo 78 del presente decrefo” (subrayado fuera del texto).

% “Decreto 1510 de 2013. Articuio 65. Seleccion abreviada para la adquisicion de bienes y
servicios para la Defensa y Seguridad Nacional. Las entidades esfatales que adquieren bienes y
servicios para la Defensa y Seguridad Nacional deben utilizar el procedimiento de seleccion
abreviada de menor cuantia para las siguientes categorias:

"1. Materiales explosivos y pirotécnicos, materias primas para su fabricacién y accesorios para su
empleo.

2. Paracaldas y equipos de safto para unidades aerotransportadas, incluidos los equipos y partes
necesarios para su mantenimiento.

3. Los equipos de buceo y de voladuras submarinas, sus repuestos y accesorios.
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Ahora bien, en cuanto concierne a la primera de las cuestiones que asocia el actor
en el cargo, esto es, el deber de justificacién de la modalidad de seleccién
contenido en el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, el hecho de que
en los contratos antedichos el articulo 73 del Decreto 1510 de 2013 hubiera
establecido que no era necesario el “Acto administrativo de justificacion de la

contratacion directa” no impide el cumplimiento de ese mismo deber, puesto que,

"4. Los elementos necesarios para mantener el orden y la seguridad en los establecimientos de
reclusion nacional del sistema penitenciaric y carcelario colombiano, tales como sistemas de
seguridad, armas y equipos incluyendo maquinas de rayos X, arcos detectores de melales,
detectores manuales de metales, visores nocturnos y demas.

"5. Los bienes y servicios requeridos por la Registraduria Nacional def Estado Civil para adelantar
el proceso de modernizacién de la cedulacién, identificacién ciudadana, los requeridos por las
entidades estatales para acceder a los sistemas de informacion de fa Registraduria Nacional del
Estado Civil y los requeridos para las elecciones populares.

"6. La alimentacion del personal de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional que comprende
las raciones de campafla, ef abastecimiento de las unidades en operaciones, en areas de
instruccion y entrenamiento, cuarteles, guarniciones militares, escuelas de formacion militar y
policial y cualquier tipo de instafacién militar o policial; incluyendo su adquisicion, suministro,
transporte, almacenamiento, manipulacién y fransformacién, por cualquier medio econdmico,
técnico y/o juridico.

"7. Elementos necesarios para la dofacién de vestuario 0 equipo individual o colectivo de la Fuerza
Puablica.

"8. Medicamentos e insumos médicos-quirirgicos de estrecho margen terapéutico, para
enfermedades de alto costo.

“8. La prestacién de servicios médicos asistenciales y prioritarios para enfermedades de alfo costo.

"10. Equipos de hospitales militares y establecimientos de sanidad del sistema de salud de las
Fuerzas ‘Militares y de la Policia Nacional, equipos de sanidad de campafa y equipos militares de
campaita destinados a la defensa nacional y al uso privativo de las Fuerzas Militares.

"11. El disefio, adquisicidn, construccion, adecuacion, instalacion y mantenimiento de sistemas de
tratamienfo y suministro de agua potable, planfas de agua residual y de desechos sélidos que
requigran las Fuerzas Militares y la Policia Nacional,

"12. Los bienes y servicios que sean adquiridos con cargo a fas partidas fijas o asimiladas de las
unidades militares y a las partidas presupuestales asignadas en los rubros de apoyo de
operaciones militares y policiales y comicios electorales.

"13. Adquisicién, adecuacion de las instalaciones de fa Rama Judicial, del Ministerio Publico y
excepcionalmente de la Unidad Nacional de Proteccidn, que se requieran por motivos de
seguridad, en razén de riesgos previamente calificadcs por fa autoridad competente.

“14. Adquisicion de vehiculos para blindar, repuestos para automotores, equipos de seguridad,
motocicletas, sistemas de comunicaciones, equipos de rayos X de deteccion de armas, de
explosivos plasticos, de gases y de correspondencia, para la seguridad y proteccion de los
servidores y ex servidores de la Rama Judicial del Ministerio Piablico.

"15. El mantenimiento de los bienes y servicios sefialados en el presente articulo, asi como las
consultorias que para la adquisicién o mantenimiento de los mismos se requieran, incluyendo las
interventorias necesarias para la gjecucion de los respectivos conlratos.

"16. Bienes y servicios requeridos directamente para la implemeniacion y ejecucion del Sistema
integrado de Emergencia y Seguridad (SIES) y sus Subsistemnas.

"17. Los coniratos celebrados por la Fiscalla General de la Nacion o ef Consegjo Supetior de la
Judicafura que requieren reserva.

"18. Los contrafos celebrados por el Instituto Nacional de Vias (Invias) para el desarrollo del
- Programa de Seguridad de Carreteras, siempre que la adquisicion de bienes, cbras o servicios se
haga con recursos que administra con destinacién especifica para el sector defensa”
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se reitera, el reglamento previé esa justificacion en los ‘estudios y documentos

previos”.

Sin perjuicio de que el ordinal 17 del articulo 65 del Decreto 1510 de 2013 sera
declarado nulo, con base en el analisis que se realizara en el acapite de los cargos
contra el articulo 78 del mismo decreto, para los efectos del presente acapite, la
circunstancia de que en el marco del articulo 73 — disposiciéon que disciplina la
contratacion directa —, la alusién al referido literal ¢) del articulo 75 involucre una
causal de seleccién abreviada, no significa que se esté excepcionando el deber
contenido en el paragrafo 1 e! articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, puesto que, se
reitera, en el Decreto 1510 de 2013 dicho deber se encontrdé garantizado con el

antedicho elemento de los “estudios y documentos previos”.

Respecto de la segunda de las cuestiones asociadas por el actor en el cargo, [a
Sala observa que la circunstancia de que el articulo 75 del Decreto 1510 de 2013
hubiere previsto que los “estudios y documentos previos” no sean publicos en los
contratos a los que esa misma disposicion se refiere, de ninguna forma quiere
significar que.no deba dar_se cumplimiento al deber de justificacién de la modalidad

de seleccion correspondiente, deber que permanece incélume.

En otras palabras, la restriccion antedicha a la publicidad de los estudios y
documentos previos en los casos previstos por el articulo 75 del Decreto 1510 de
2013 no prescinde de la obligacidén que tienen las entidades estatales contratantes
de justificar en ellos los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de

seleccion de la contratacion directa.

Si bien es cierto que, tratandose de otras modalidades de seleccién, la publicidad
de los estudios y documentos previos facilita la pluralidad de controles sobre la

gestion en las distintas etapas de la contratacion publica®, el pleno de la Seccion

&0 Sin perjuicio de las competencias en cabeza de las autoridades con funciones jurisdiccionaleé,
se encuentran los controles sobre la gestion contractual contenidos en las Leyes 80/93 (articulos
62 a 66) y 850/03.
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Tercera del Consejo de Estado®! ya ha admitido que la excepcion al principio
constitucional de publicidad opera sin perjuicio de que las autoridades pablicas — o
los particulares a través de estas — puedan, dentro de los cauces legales
preestablecidos, ejercer los controles que les competen, también sobre Ia

contratacion que es objeto de dicha reserva.

Dicho de otra forma, si lo que el actor busca inferir es que el hecho de que en el
caso en cuestion los estudios y documentos previos no sean publicos, conlleva
que la entidad estatal no cumpia en ellos con el deber de justificar la modalidad de
seleccion respectiva, tal inferencia resulta equivocada, puesto que la restriccion a
la publicidad no excepciona el contenido obligatorio de los estudios y documentos
previos y, en todo caso, esa misma contratacién se encuentra sujeta a los
controles antedichos.

Finalmente, resulta importante afadir que, de acuerdo con la Corte

Constitucional®?, la reserva a la que se refiere la causal legal de contratacion

8 "El Legfslador delf 2007, tal como se advierte de la exposicion de motivas que acompafié el
proyecto de Ley presentado por el Gobierno Nacional y las discusiones parfamentarias, busco
privilegiar tanto la transparencia en la coniratacién, como la agilidad y oportunidad para fa
adquisicion de los bienes y servicios relacionados con la defensa y seguridad nacional, mas que la
reserva con la que debe ser manejada la informacién que en ellos esfa implicita. Sin embargo,
considerando que puede existir informacion sensible que ponga en riesgo infereses superiores del
Estado al ser revelada, el Legisfador establecié la posibilidad gue las entidades gue hacen parte
del sector administrativo de defensa, el DAS y aquellas que conforman la 'comunidad de
inteligencia’ pudiesen adquirir, directamente, bienes y Servicios que necesifen reserva para su
contratacion” (Subrayado fuera del texto) CE. 83. SP. Fallo de 23-Jul-15 [Exp. 11001-03-26-000-
2009-00043-00(36805)]. MP. Hernan Andrade Rincén.

52 Sentencia C-274/13. MP. Maria Victoria Calle Correa. En esta providencia la Corte Constitucional
declard la inexequibilidad del paragrafo 2 del proyecto de Ley Estatutaria niumero 228 de 2012
Camara, 156 de 2011 Senado, “por medio de la cual se crea la ley de transparencia y del derecho
de acceso a la informacion publica nacional’ - hoy Ley 1712/04 -, el cual exceptuaba de la
aplicacién de dicha ley varias normas, entre ellas, el literal d) del numeral 4. del articulo 2 de la Ley
1150/07. indicod dicha Corporacién "Este tipo de expresiones genéricas o0 vagas constituyen una
habilitacion general a las auloridades para mantener en secreto la informacion gque
discrecionalmente consideren adecuado, y es claramente coniraria al articulo 74 CP, porque
constituyen una negacion del derecho, e impiden el control ciudadano sobre las actuaciones de los
servidores publicos y de las agencias estatales. También resuffa conltraria a los tratados
internacionales de los cuales Colombia hace parte, y que conforman el blogue de
constitucionafidad en sentido estricto. (Art. 93 CP).

"Dado que se trata de excepciones al principio de publicidad, la posibifidad de establecer una
reserva depende no solo de que una ley consagre esta opcion de manera general, sino que precise
qué informacion es la que goza de este tratamiento excepcional. Asf por ejemplo, con esta formula
abierta, quedan cobijadas por la reserva tanto el detalle de gastos reservados como fa cuantia de
fos mismos, impidiendo asi el control ciudadano sobre fa forma como las entidades utilizan los

41



Radicacién: 11001-03-26-000-2014-00035-00(50222)

Actor: Martin Bermiidez Mufioz
Demandado: Presidencia de fa Repuablica y Otros
Referencia: Medio de control de nulidad

directa en cuestidon no constituye una formula abierta que cobije cualquier
informacién concerniente a los contratos suscritos al amparo de la misma vy, de
conformidad con el pleno de la Seccion Tercera del Consejo de Estado®®, la
determinacion precisa y clara de su contenido implica un reenvio a las normas de
orden legal que establecen los eventos en que, por causa de la defensa y
seguridad nacional, debe reservarse la informacion contractual que corresponda,
sin perjuicio de las justificaciones que deban hacer constar los funcionarios

publicos encargados del tramite contractual correspondiente.

Por las razones anteriores, la Sala no accedera a la pretension de nulidad del
segmento "y ¢)" del articulo 73 del Decreto 1510 de 2013.

3.3. Cargo frente al articulo 78

3.3.1. Normas violadas y concepto de la violacién

Norma(s) reglamentada(s)
‘Ley 1150/007. Articulo 2. De las modalidades de seleccion. La escogencia del
contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacién
publica, seleccion abreviada, concurso de meéritos y contratacién direcla, con
base en las siguientes reglas:
“(-‘.)
‘4. Contratacion directa. La modalidad de seleccién de contratacién directa,
solamente procedera en los siguientes casos:
“(--.) .
d) La contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y en el
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que necesiten reserva para su
adquisicion;

recursos. Tambien podian quedar amparados el contenido de un documento publico y su
existencia, y todo tipo de informacion cuyo secreto no protege ningin bien o derecho
constitucional.

"Por lo anterior, este paragrafo desconoce el principio constitucional que informa el ejercicio del
poder publico, segun el cual el legistador puede establecer limites al acceso a la informacion
publica que sean excepcionales, ‘razonables y ajustadas a un fin constitucionalmente admisible. La
medida exceptiva de fa publicidad, igualmente, deberd analizarse en términos de razonabilidad y
proporcionalidad, como quiera que ella afecta, segin se ha anotado, un conjunto de derechos

fundamentales’ *.

6 CE. S3. SP. Fallo de 23-Jul-15 [Exp. 11001-03-26-000-2009-00043-00(36805)]. MP. Hernan
Andrade Rincén. ‘
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“‘Ley 80/93. Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio:
rs(“-)

“Paragrafo 2. El Gobierno Nacional expedira, dentro de los seis (6) meses
siguientes a la promulgacion de esta ley, un reglamento de contratacion directa,
cuyas disposiciones garanticen y desarolflen los principios de economia,
fransparencia y seleccion objetiva previstos en ella.

)

Norma reglamentaria demandada

"Decreto 1510/13. Articulo 78. Contratacion de Bienes y Servicios en el Sector
Defensa, la Direccién Nacional de Inteligencia y 1a Unidad Nacional de Proteccién
gue _necesiten reserva para su_adguisicion. Las enlidades estatales no estan
obligadas a publicar los documentos del proceso para adquirir bienes y servicios
en el Secior Defensa, la Direccién Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional
de Proteccién que requieren reserva. En estos procesos de contratacion la
adquisicion debe hacerse en condiciones de mercado sin _que sea necesario
recibir varias ofertas.

"l os siquientes bienes, cbras y servicios requieren reserva para su adquisicion:

"1. Armas, sistemas de armamento y sus repuestos, municiones, elementos para
la instruccion de las mismas, manejo, incluyendo los elementos contra motines,
torpedos v minas, herramientas y equipos para pruebas y mantenimiento de estcs

y estas.

"2. Equipos optrénicos y de vision nocturna, sus accesorios, repuestos e
implemenios necesanos para su funcionamiento.

"3. Redes, sistemas de informacion y _comunicaciones, incluyendo hardware y
software, servicios y accesorios, infraestructura para la ciberdefensa y
cibersequridad _informatica vy fisica, _incluyendo la consultoria, el disefio, las
melodologias _de analisis, _implementacion vy confiquracién, requeridos para_el
Sector Defensa y la Direccién Nacional de Intfeligencia.

"4. Naves, artefactos navales v fluviales, v aeronaves, vy cualquier ofro equipo
para el transporte aéreo, maritimo o fluvial requerido para la defensa nacional_asi
COMmo _Sus accesorios, repuestos, elementos de su operacion y funcionamiento,
combustible y lubricantes.

"5. Vehiculos militares vy policiales de transporte terrestre, maritimo, fluvial v aéreo
con_sus _accesorios repuestos, combustibles, lubricantes y grasas. necesarics
para_el transporte de personal y matenal del Sector Defensa, de la Dtrecaon
Nacional de Inteligencia.

"6. Servicios de transporte especializado que reguieren reserva para garantizar la
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vida v la integridad de personas proteqgidas por la Unidad Nacional de Proteccion.

"7. Material blindado y la adquisicion de vehiculos para blindar para el Sector
Defensa, la Direccion Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccién
que requieren reserva.

"8. Equipos de deteccion aérea, de superficie v submarinas, sus repuesfos y
accesorios, equipos de sintfonia y calibracion para el Sector Defensa.

"9. Los bienes, obras y servicios relacionados con la sefializacion y las ayudas de
navegacion aérea, maritima y fluvial, con sus accesorios, repuestos v demas
insumos _para su__operacion, _informacion técnica tendiente a proteger y
salvaguardar los limites y fronteras y garantizar la soberania, la _integridad del
territorio_nacional v el orden constitucional,_asi como las compras v los contratos
relacionados con proyectos de ciencia v tecnologia destinados a establecer la
conformacion fisica y morfolégica del territorio nacional para su defensa.

"10. Los bienes_ obras y servicios que tengan por finalidad garantizar la vida e
integridad del Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica.

"11. Los bienes y servicios para la administracion, conservacion, clasificacion,
ordenacién, quarda y sistematizacion de los archivos generales como de
inteligencia_que hacen parte del Departamento Administrativo de Seguridad en
supresion y de la Direccién Nacional de Inteligencia.

"12. Los bienes y servicios que por razén de su especificacion técnica permiten
mantener lineas logisticas estandarizadas con equipamiento existente de la
Fuerza Publica, sin consideracién de marcas u origen.

"13. Equipo vy vestuario con funcionalidades orientadas a la proteccion personal,
balistica, nuclear_ biolégica o quimica y textiles con acabados funcionales
especiales para la confeccién de vestuario.

"14. Las obras publicas que tengan relacién directa con la defensa y sequridad
nacional__infeligencia y contrainteligencia, la sequnidad de las instalaciones, la
integridad del personal yv_de las operaciones de la Fuerza Publica y de la
Direccion Nacional de Inteligencia, asi como las consultorias e interventorias
relacionadas con fas mismas.

"15. Los bienes, obras y servicios relacionados con la capacitacion, instruccién y
enfrenamiento del personal de la Fuerza Publica, de la Unidad Nacional de
Proteccidn y de la Direccion Nacional de Infeligencia, asi como para el disefio de
estralegias relacionadas con_la defensa, la seguridad nacional inteligencia y
contrainteligencia.

"16. Los bienes, obras y servicios derivados de la compensacidon a cargo de
paises y proveedores de los bienes y servicios previstos en el articulo 65 y en el
presente arficulo. Estos bienes y servicios deben ser adquiridos a través de
convenios de cooperacion industrial y social, llamados offset, que tienen como
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propésito incentivar la transferencia de tecnologia tanto al sector piblico como al
sector real,_asi como favorecer el desarrolfo industrial y social del pais.

"17. Los bienes, obras y servicios para qarantizar la defensa y sequridad de la
infraestructura petrolera, minera, energética, vial, de comunicaciones y para la
erradicacion de culfivos ilicitos, incluyendo la dotacion de las unidades militares
comprometidas en esta tarea y los equipos, elementos y servicios necesarios
para garantizar su penmanencia y operacion en las areas objeto de proteccion.

"18. Los servicios de mantenimiento de los bienes, obras y servicios sefialados en
el presente articulo y las interventorias necesarias para la ejecucion de los
respectivos coniratos.

"18. Los equipos de inteligencia, los estudios de confiabilidad y credibilidad para
personal de inteligencia y la consultoria e interventoria en materia de inteligencia.

"20. Los bienes v servicios enumerados en el presenle articulo contratados con
personas _extranjeras de derecho publico, 0 con proveedores autorizados por
estas” (lo subrayado corresponde a lo demandado).

El actor comenz¢ reprochando que se eximiera de la obligacion de recibir varias
ofertas a la causal de la modalidad de seleccidon de contratacion directa para
contratar bienes y servicios en el sector Defensa, la Direccién Nacional de
Inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccidn cuya adquisicién requiera de
reserva, reproche que justificod con el argumento de gue la exencién de la norma
reglamentaria contraviene los principios de economia, transparencia y seleccion
objetiva a los que alude el paragrafo segundo del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
el cual, advirtio, no fue derogado por la Ley 1150 de 2007.

Sefald que, si bien el procedimiento de la contratacion directa debe corresponder
a uno simplificado que garantice la observancia del principio de seleccidn objetiva,
la Ley 1150 de 2007 no promueve respecto de aquella su desregulacion absoluta,
situacion que se presentd cuando el inciso primero del articulo 78 del Decreto
1510 de 2013 eximid a las entidades estatales que acudan a dicha causal del

recibo de varias ofertas.

De otra parte, el actor cuestioné que el referido articulo 78 estableciera categorias
de bienes, obras y servicios que requieren reserva para su adquisicion: y

desconociera que el fundamento de la causal legal de contratacién directa era la
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causa o finalidad de cada contrato, dependiendo de las circunstancias especificas
y no el objeto sobre el cual versara este. Agregé que, si en gracia de discusion se
aceptara que el reglamento podia establecer ese tipo de presunciones en relacion
con la reserva y el cbjeto de los contratos, en todo caso, los eventos que
correspondian a dichas categorias debian permitir la presuncion de ta necesidad
de la reserva, luego de un juicio 1égico de causalidad, juicio que, en opinion del

actor, no se deduciria del contenido del articulo demandado.

Enseguida el actor desvirtud varias de las categorias contenidas en el articulo 78 e
indicé que mientras en algunas no existia una real justificacién desde el punto de
vista armamentistico ni tampoco desde el de la reserva, en otras se incorporaron
contratos que correspondian a la causal de seleccién abreviada del articulo 65 del

mismo decreto.

La Contraloria General de la Republica afirmé que la competencia para delimitar
los contratos que, eran objeto de reserva era del legislativo, pero,
independientemente de ello, no fue la intencidon del legislador circunscribir la
aplicacion de la causal en cuestion a determinados objetos contractuales, como lo
hizo el articulo 78 del Decreto 1510 de 2013.

3.3.2. Argumentos de las entidades demandadas
3.3.21. DNP

Defendié la legalidad del articulo demandado; senalé que si bien la competencia
de oferentes era la regla general, encontraba su excepcion en la contratacién
directa, pero no por ello estaba desprovista de la valoracién objetiva en la
obtencién de un bien o servicio requerido en condiciones de mercado que

satisficiera la necesidad de la entidad.
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3.3.2.2. CCE

Con base en el entendimiento conceptual y sistematico de la contratacion directa
en el contexto de las modalidades de seleccion de la Ley 1150 de 2007, sostuvo
que, tratandose de aquelia, la pluralidad de ofertas resulta ser facultativa y ia
escogencia del contratista puede surtirse sin un proceso competitivo, no por ello
desprovisto de la valoracion objetiva de obtener un bien o servicio requerido en

condiciones de mercado y que satisface la necesidad de la entidad.

3.3.2.3. DAPRE

Arguy6, de una parte, que lo que se somete a reserva es el procedimiento de
adquisicion y que la definicién de cada bien o servicio sometido a reserva no es un
asunto que competa al legislador y, de otro lado, que la seleccion objetiva existe

en la contratacién directa, aun cuando no haya comparacién de ofertas.

3.3.2.4. Coadyuvancia del Ministerio de Defensa

Ademas de reiterar el argumento sobre la seleccidon objetiva, advirtié que la. norma
reglamentaria orienté la causal de contratacion directa en cuestién hacia la
operatividad efectiva en el plano de lo real, y "cerr6” la generalidad de la misma en
funcidn exclusiva de los bienes, obras y servicios consagrados en el articulo
demandado. Agregd que la inexistencia de la norma reglamentaria conduciria a la

inaplicabilidad de la causal, dado que esta es abstracta y genérica.

3.3.3. Consideraciones de la Sala para resolver

Los cargos del actor frente al articulo 78 del Decreto 1510 de 2013 estan dirigidos
a cuestionar que, tratandose de la causal legal de contratacion directa
desarrollada por dicha norma reglamentaria, esta, de una parte, estableciera gque
no era necesario recibir varias ofertas, y, de otro lado, consagrara categorias de
bienes y servicios en los que la reserva se hace depender del objeto y no la causa
o finalidad de cada contrato.
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El inciso primero del articulo 78 del Decreto 1510 de 2013 satisface el
cumplimiento del principio de seleccion objetiva de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas de la causal legal de contratacién directa
contenida en el literal d) del numeral 4. del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007

El cargo del actor deberd desestimarse puesto que, en el marco de las
modalidades de seleccién distintas a la licitacidn publica — como en el caso de la
contratacidn directa —, la exencion al deber general de las entidades estatales de
procurar la pluralidad de ofertas ha sido considerada por el pleno de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado® como una restriccion valida al principio de libre
concurrencia y, ademas, como un método que, aunque distinto a la comparacion

de ofertas, permite satisfacer también el deber de seleccién objetiva.

En cuanto a lo primero, la validez de la restriccion se ha fundado, de una parte, en
el caracter relativo y restrictivo de dicho principio, y, de otro lado, en la libre
configuracion normativa del legislador, con base en consideraciones de
conveniencia por él estimadas razonables y proporcionales, segin la finalidad y
propésito de cada modalidad de seleccién. Sobre este punto esta Corporacidon ha

sostenido:

En efecto,. de acuerdo con el Consejo de Estado: '(...) ef legislador (...) Buscé
ordenar las modalidades de seleccion, empezando por su nhombre, pero scbre
todo para homogeneizar las causales que contenian —cuando este era el caso-,
de alli que se denominaran conforme a su finalidad y propdsito. Por esfo llamd
contratacion directa a aquella forma de escoger al contratista donde no es
necesario que la administracion obtenga dos o mas ofertas, toda vez que es la
gnica manera de entender que de verdad la contratacién es directa. Si necesitara
varias propuestas, fa modalidad no seria esta, ya que la expresion contratacion
directa debe dar la idea de que la contratacion se realiza con quien la enfidad

54 En relacion con el tema en cuestion se indico: (...} cuando fa pluralidad de ofertas no se estima
necesaria (contratacién directa), ef unico pardmetro de comparacion con el que cuenta la
administracion para establecer la favorabilidad de la contratacién esta determinado por fos
documentos efaborados por elfa unilateralmente producto del ejercicio de planeacion, en los que se
definiran, entre otros aspectos, las condiciones técnicas y econdmicas requeridas, sobre la base de
una verificacién de las condiciones del mercado para la prestacién del servicio, la entrega de los
bienes o la elaboracion de las obras que se requieran. En tal circunstancia, el rigor con el que la
entidad haya estructurado ef proceso de contratacién y efaborado sus estudios previos cobraré la
mayor de las refevancias, pues sera el unico pardmetro con el que contaré la entidad pablica para
definir Ia favorabilidad de ia contratacién”. CE. $3. SP. Fallo de 23-Jul-15 {Exp. 11001-03-26-000-
2009-00043-00(36805)]. MP. Hernan Andrade Rincon.
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escofa libremente, de no ser asi no seria directa. Este fue el problema nominal
que tuvo fa 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.

1..)

"Del articulado mismo de la ley 1.150 se desprende que las causales de
contratacion directa no requieren de la obtencion de un numero plural de ofertas.
Por el contrario, la escoge libremente, bien pidiendo una sola oferta o incluso
ninguna, pudiendo pasarse -en este ultimo caso- a suscribir directamente el
contrato™®. : ‘

En cuanto a lo segundo, se ha aceptado que la seleccién objetiva fundada en el
ofrecimiento mas favorable no depende Unicamente del cotejo entre ofertas sino

también de métodos que, aun prescindiendo de dicha comparacion, garanticen®®

8 CE. S3. Fallo de 7-Mar-11 [Exp. 11001-03-26-000-2009-00070-00(37044)]. MP. Enrique Gil
Botero.

% En efecto, de acuerdo con el Consejo de Estado: *(...) /a administracién se encuenira en la
obligacion de establecer, con antelacion al inicio def proceso de contratacién, los criterios objetivos
de la futura contratacion, tales como la necesidad a satisfacer y fos mejores medios para tales
propasitos, el presupuesto estimado de la contratacién, el objeto contractual las prestaciones
especificas a cargo de las partes, las condiciones de calidad y oportunidad, asi como las calidades
del posible contratista. Con fundamento en fal ejercicio de planeacion y estructuracién de la
contratacion, fa administracion cuenta, sin duda, con criterios que le permitirfan adoptar una
decision objetiva en relacién con aquello que resulte mas favorable para el cumplimiento de fos
fines insitos en fa contratacion.

"Adicionalmente, dentro de la regulacién correspondiente a la seleccion objetiva, la Ley 1150 de
2007 establece que en el proceso de escogencia y calificacion que adopten las entidades, tendrén
en cuenta los criterios que alfi se indican. Enfre ellos se sefiala que la '.. .entidad efectuaré las
comparaciones def caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consuita de precios o
condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos
consultores o asesores designados para elfo’. Asi las cosas, de la norma se deriva que en ef
proceso de seleccion objetiva serdn procedentes tanto las comparaciones de los ofrecimientos
recibidos, unos con ofros, y estos con los estudios efectuados por la entidad. Ante la ausencia de
pluralidad de ofertas —situacién que, por lo demas deberia ser excepcional, asi como lo debe ser
acudir a fa modalidad de contratacion directa, pues memorese que la regla general es la licitacion
publica en garantfa de la méxima publicidad y concurrencia en la contratacién estatal-, sera
procedente comparar el tnico ofrecimiento con los criterios objetivos elaborados por la entidad. En
este evento, por lo tanto, los métodos a los que se debe acudir para garantizar 1a seleccitén objetiva
se ven reducidos en comparacion con las demas modalidades de contratacion, en tantc no hay
comparacion de ofertas, sin que ello impligue que se incumpla con tal regla, pues persiste,
necesariamente una confrontacién de la tUnica oferta con los estudios previos que elabor6 fa
entidad, lo cual ofrecera la objetividad necesaria para evitar imparcialidad en la contratacion de los
bienes o servicios de que se trate.

"Aceptar el argumento del libelista supondria que en eventos lales como la ausencia de pluralidad
de oferentes en el mercado y contratos interadministrativos, la administracién adoptaria la decisién
atendiendo criterios subjetivos o con desmedro de los inferés publicos, pues no seria posible
establecer la favorabilidad de la contratacién, lo cual desconoce la existencia de formulas
diferentes, establecidas por el mismo Legislador, para garantizar la imparcialidad y objetividad de /a
contratacion”, CE. S3. SP. Fallo de 23-Jul-15 {Exp. 11001-03-26-000-2009-00043-00(36805)]. MP.
Hernan Andrade Rincén,
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que la respectiva escogencia se ajuste a los criterios legales de seleccion objetiva,
a los precios o condiciones del mercado y a los estudios y deducciones de la

entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.

Finalmente, cabe agregar que el inciso primero del articulo 78 del Decreto 1510 de
2013 satisface el principio de la seleccion objetiva en la medida en que las
posibilidades facticas y juridicas que se desprenden de la modalidad de seleccion
de la contratacién directa justifican que se restrinja el principio de la libre
concurrencia puesto que, para el caso de esa especifica causal, de una parte, la
referida restriccién evita que se ponga en peligro la reserva que debe resguardarla
y, de otfro lado, la mera inexistencia de pluralidad de ofertas no comporta per se

que se desconozca la seleccion objetiva.

Por las razones anteriores, no se accedera a la peticion de nulidad del inciso
primero del articulo 78 del Decreto 1510 de 2013.

Desde la optica del “juicio de necesidad” y de la competencia ex ante que la
Constitucion Politica le atribuyd al legislador, el inciso segundo y las 18
categorias del articulo 78 del Decreto 1510 de 2013 contravienen el
ordenamiento juridico

El literal d} del numeral 4 del articuio 2 de la Ley 1150 de 2007, al referirse a la
contratacion de bienes y servicios que necesiten reserva y que corresponda a las
entidades referidas en esa norma, incorporé en la sintaxis de la causal de
contratacion directa por ella consagrada un criterio de necesidad (“que necesiten
reserva”), a partir del cual se deduce un ‘juicio de necesidad” que depende del

concepto ‘reserva legal”.

Es importante comenzar por indicar que la determinacion de los bienes y servicios
que necesiten de ‘reserva legal” para su adquisicion supone, desde |la optica del
derecho fundamental de acceso a la informacion publica®” — consagrado en el

articulo 74 de la Constitucion Politica —, la existencia de eventos definidos

87" “Copstitucion Politica. Articulo 74. Todas las personas tienen derecho a acceder a los
documentos publicos salvo los casos que establezca laley (...)".
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unicamente por el legislador como reservados, los cuales, segun lo ha reconocido
la Seccion Tercera en Sala Plena®®, no comprenden solo temas relativos a la
defensa y seguridad nacional, sino, ademas, otros asuntos que aquel estime que

gocen de dicha reserva.

Dentro de ese contexto, la exigencia de reserva esta vinculada al juicio de
necesidad ex ante en cabeza del legislador, a quien constitucionalmente le
corresponde la determinacion de los casos que se exceptian o que limitan el
derecho fundamental de acceso a ia informacion publica, lo cual se justifica en que
solo a través de aquel se puede garantizar el principio basico de la legitimidad
democratica y asegurase la previsibilidad de la actuacion de los poderes publicos
ante la restriccion de un derecho fundamental. Asi, el ejercicio de la referida
competencia constitucional del legislador se somete a las directrices impartidas

por la Corte Constitucional®® sobre ese respecto, principalmente:

» El deber de precision y claridad en la definicién que haga el legislador del tipo
de informacidn que puede ser objeto de reserva y las autoridades que pueden
establecerla.

¢ La reserva opera respecto del contenido de un documento publico pero no de
su existencia, es esta ultima respecto de la cual la Constitucion Politica
garantiza a los ciudadanos el ejercicio del derecho fundamental al control del
poder publico.

o La reserva legal opera sobre la informacion que compromete derechos
fundamentales o bienes constitucionales (seguridad nacional, orden publico,
salud publica, entre otros) pero no sobre todo el proceso publico dentro del cual
dicha informacién se inserta.

+ Las limitaciones al acceso a |a infermacion publica deben resultar razonables y
proporcionadas a la finalidad de proteccidon de derechos fundamentales o

bienes constitucionales.

8 CE. 83. SP. Fallo de 23-Jul-15 [Exp. 11001-03-26-000-2009-00043-00(36805)]. MP. Hernan
Andrade Rincén. : '
69 C-491/07. MP. Jaime Cdérdoba Trivifio.
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e El derecho de acceso a los documentos publicos no se extiende a los
documentos meramente preparatorios o en tramite de elaboracion ni a la
informacion intima o privada de personas naturales que no tenga ninguna
relevancia pL’linca'.

» - La reserva legal no cobija informacién cuya publicidad constitucionalmente sea
obligatoria.

e La reserva debe tener un limite temporal.

¢ La reserva legal no impide el control intra o interorganico, juridico y politico de
las decisiones y actuaciones publicas de que da cuenta la informacion

reservada.

Con base en lo anterior, para la Sala es claro que los argumentos de la demanda
no son precisos al sustentar el cargo contra el inciso segundo y las 20 categorias
del articulo 78 del Decreto 1510 de 2013, en particular porque al referirse a la
necesidad de reserva hacen depender el ambito de esta de la causa o finalidad de
cada contratacion, siendo que, de acuerdo con lo antes expuesto, la misma esta
subordinada restrictivamente a lo regulado por el legislador, de conformidad con

las pautas impartidas por la Corte Constitucional.

En este punto es preciso advertir que para el caso de lo establecido en la letra d)
del numero 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, debe entenderse la existencia
de un reenvio a las normas de orden legal que establecen los eventos en que por
causa de la proteccion de derechos fundamentales o bienes constitucionales debe

reservarse la informacién contractual que corresponda.

Lo anterior no quiere desconocer que la decisiéon de una entidad que decida no
entregar determinada informacion, soportandose en la reserva legal, debe suponer
la aplicacion de normas de rango constitucional o legal que la consagran y cuyo
correcto ejercicio dependera de la adecuada motivacidon de dicha decision. En
otras palabras, aunque las normas que consagran la reserva legal implican un
gjercicio reglado de funciones en cuanto concierne con la limitacion en el acceso a

determinado tipo de informacion, en udltimas son los servidores publicos los
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responsables de asegurar que dicha limitacién sea aplicada de forma restrictiva y

sin hacerla extensiva a supuestos no previstos por el legislador. '

En definitiva, dado que le corresponde al legislador y no al Gobierno Nacional
determinar las limitaciones al acceso de la informacidn concerniente a los bienes y
servicios que adquieran las entidades estatales al amparo dél literal d) del numeral
4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, el inciso segundo y las 20 categorias del
articulo 78 del Decreto 1510 de 2013 comportan una extralimitacién en el ejercicio
de la funcion reglamentaria e invaden la orbita competencial del Congreso de la
Republica, por lo cual resulta menester expulsarla del ordenamiento juridico

declarando su nulidad

Las consideraciones expuestas resultan extensivas en relacién con el numeral 17
del articulo 65 del Decreto 1510 de 20137°, que aunque se encuentra incluido en la
enumeracion de la causal de seleccion abreviada del literal i) del numeral 2. del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 y no en la de la causal de contratacion directa
del literal d) del numeral 4 del mismo articulo 2, también en dicho ordinal el
Gobierno Nacional determiné un caso en el que la adquisicion de ciertos bienes o
servicios estaba sometido a reserva, cuando, se reitera, la restriccion al acceso a
la informacién que concierne con los bienes y servicios a contratar corresponde

unica y exclusivamente al legislador.

Por todo lo que antecede, se declarara la nulidad del articulo 78 del Decreto 1510
de 2013, con excepciéon de su inciso primero, asi como también la nulidad del

numeral 17 del articulo 65 del mismo decreto.

0 “Decreto 1510/13. Articulo 65. Seleccion abreviada para la adquisicién de bienes y servicios para
la Defensa y Seguridad Nacional. Las entidades estatales que adquieren bienes y servicios para la
Defensa y Seguridad Nacional deben utilizar el procedimiento de selecciéon abreviada de menor
cuantia para las siguientes categorias:

(-

“1”7: Los coniratos cefebrados por fa Fiscalia Generalf de la Nacion o el Consefo Superior de fa
Judicatura que requieren reserva.

)
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Recapitulacién

En relacidén con la causal legal de la selecciéon abreviada contenida en el literal i)

del numeral 2. del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, es decir “La contratacion de

bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional”, en esta

providencia se concluyo:

Que el inciso séptimo del articulo 3 del Decreto 1510 de 2013 desbordé la
potestad reglamentaria al entrar a establecer especificas entidades publicas
que podian adquirir los bienes y servicios objeto de la causal antedicha cuando

el legislador no hizo ninguna distincion.

Que con excepcion del numeral 17, las categorias enlistadas en el articulo 65
del Decreto 1510 de 2013 contentivas de distinto tipo de bienes y servicios, al
depender de dos tipos de juicios —de necesidad y de adecuacién — uno de los
cuales no resulta posible realizarlo ex ante, su legalidad se condicion6 a que la
entidad estatal que adquiriese dichos bienes y servicios estableciera la relacion
existente entre ellos, la satisfaccion de las necesidades que los mismos
procuraran para la defensa y seguridad nacional y las funciones a su cargo. No
obstante que sera declarada la legalidad condicionada del articulo 65 del
Decreto 1510 de 2013, este no recobra su eficacia juridica dado que fue
derogado por el Decreto 1965 de 2014,

Asimismo, en relacion con la causal legal de la contratacion directa contenida en el
literal d) del numeral 4. del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, es decir “La

contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y en el Departamento

Administrativo de Seguridad, DAS, que necesiten reserva para su adquisicién;”, en

esta providencia se concluyo:

Que el segmento “y ¢}” incorporado en el articulo 73 del Decreto 1510 de 2013

que excepciona los contratos del articulo 78 no implica un desconocimiento del

deber de justificacion contenido en el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150

de 2007. Como consecuencia de lo establecido por el articulo 3.1.1. del
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Decreto 1082 de 20157, el segmento “y ¢)” del articulo 73 del 1510 de 2013,
por no haber sido derogado por ninguna norma y al recuperar su eficacia
juridica en tanto que no sera declarada su nulidad en esta providencia,

corresponde que sea compilado en dicho decreto.

* Que el inciso primero del articulo 78 del Decreto 1510 de 2013 no transgrede el
principio de seieccién objetiva. Es importante recordar que este inciso fue
reproducido en el articulo 2.2.1.2.1.4.6. del Decreto 1082 de 2015, razon por la

cual no hay lugar a la aplicacién del articulo 3.1.1. de dicha normativa.

e Que la enumeracion del articulo 78 del Decreto 1510 de 2013 desbordo la
potestad reglamentaria al limitar el derecho fundamental de acceso a la
informacién publica tratandose de bienes y servicios a adquirir por via de la
modalidad de seleccion de la contratacion directa, limitacién que por

corresponder a la reserva legal, esta en cabeza del legislador.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- DECLARAR Ila nulidad del inciso séptimo del articulo 3 del Decreto
1510 de 2013, de acuerdo con lo sefnalado en la parte considerativa de la presente

providencia.

1 “Decreto 1082/15. Artfculo 3.1.1. Derogatoria Integral. Este decrefo regula integramente las
materias contempladas en él. Por consiguiente, de canformidad con el art. 3 de la Ley 153 de 1887,
quedan derogadas lodas las disposiciones de naturaleza reglamentaria relativas al Secfor
Administrativo de Planeacién Nacional que versan sobre las mismas materias, con excepcion,
exclusivamente, de los siguientes asuntos:

1) :

*3) lgualmente, quedan excluidas de esta derogatoria las normas de naturaleza reglamentaria de
este sector administrativo gue,_ a la fecha de expedicién del presente decreto, se encuentren
suspendidas por la Jursdiccidn Contencioso Administrativa, las cuales serén compiladas en este

decreto, en casg de recuperar su eficacia juridica.
“(...})” (subrayado fuera del texto).
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SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad del ordinal 17 del articulo 65 del Decreto
1510 de 2013, de acuerdo con lo sefialado en |la parte considerativa de |la presente

providencia.

TERCERO.- DECLARAR la nulidad del articulo 78 del Decreto 1510 de 2013, con
excepcién del inciso primero, de acuerdo con lo sefialado en la parte considerativa

de la presente providencia.

CUARTO.- DECLARAR la legalidad condicionada de la enumeracion de bienes,
servicios y tipos contractuales previstos en el articulo 65 del Decreto 1510 de
2013, con excepcidon del ordinal 17, en el sentido de que la entidad publica del
orden nacional que acuda a esta modalidad de contrataciéon, a mas de dar estricto
cumplimiento a lo establecido en el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007, estaﬁlezca la relacion existente entre los bienes y servicios a adquirir, la
satisfaccién de las necesidades que ellos procuraran para la defensa y seguridad

nacional y las funciones a su cargo.

QUINTO.- DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MA AADRIAN% Q/I IVELASQUEZ RICO

N _ONGL

CARLOS ALBERRO ZAMBRANO BARRERA

—
1
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