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Expediente 110010326000200900043 00 (34805)

Actor MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

Demandado NACION - PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS
Accién NULIDAD

Decide la Sala, en Unica instancia, la demanda instaurada por el ciudadano
Martin BermUdez Munhoz, en ejercicio de la accidon publica de nulidad
consagrada en el articulo 84 del C.C.A. en la que impugna varias
disposiciones de los decretos 066 del 16 de enero de 2008, 2474 del 7 de julio
de 2008 y 127 del 19 de enero de 2009.

I. ANTECEDENTES PROCESALES

1. La demanda

El 27 de abril de 2009, en ejercicio de la accidon consagrada en el articulo 84

del Cdédigo Contencioso Administrativo, el ciudadano Martin BermuUdez
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Munoz, presentd demanda en contra de la Presidencia de la Republica, el
Ministerio del Interior y de Justicia, el Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico, el Ministerio de Transporte y el Departamento Nacional de
Planeacion, para que se declare la nulidad de algunas de las disposiciones
contenidas en los decretos 066 y 2474 de 2008 y 127 de 2009!.

2. Disposiciones acusadas y concepto de la violacién

El actor solicité declarar la nulidad de las siguientes disposiciones:

2.1. Del Decreto 2474 de 2008 “por el cual se reglamenta parcialmente la
Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccion,

publicidad, seleccion objetiva y se dictan otras disposiciones”2:

- Articulo 5°, parcialmente;

- Pardgrafo Unico del articulo 6°;

- Pardagrafo 5° del articulo 8°, parcialmente;
- Articulo 9°, parcialmente;

- Articulo 46;

- Articulo 47;

- Articulo 52;

- Articulo 53, parcialmente;

- Articulo 77, parcialmente;

- Articulo 79, parcialmente; y

- Articulo 89, parcialmente.

2.2. El arficulo 83, parcialmente, del Decreto 066 de 2008 “por el cual se
reglamenta parcialmente la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de

seleccion, publicidad y seleccion objetiva, y se dictan otras disposiciones™3.

1 Folios 87 a 205 del cuaderno principal.
2 Publicado en el Diario Oficial 47.043 del 7 de julio de 2008.
3 Publicado en el Diario Oficial 46.873 del 16 de enero de 2008.
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2.3. Los articulos 1° y 2° del Decreto 127 de 2009 “por el cual se adiciona el
articulo 53 del Decreto 2474 de 2008"4.

Para el actor, conforme con los argumentos que se expondrdn en la parte
considerativa de la presente providencia (cfr. infra, numerales 5.1.2., 5.2.2,,
5.3.2.y 5.4.2.), las disposiciones antes referidas violan los numerales 1°y 2°y el
inciso final del articulo 150, y el nUmero 11 del arficulo 189 de la Constitucion
Politica; el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007; el paragrafo 2° del articulo 24
de la Ley 80 de 1993; y los articulos 27 y 30 del Cédigo Civil.

3. Solicitud de suspensién provisional

En escrito separado de la demanda’, el actor solicitd expresamente la
suspension provisional de los efectos de la totalidad de las normas acusadas,
pues considerd que las mismas infringen en forma manifiesta las disposiciones
superiores invocadas, o cual se aprecia, en su sentir, con la sola comparacion

de las mismas.

4, Tramite de instancia

4.1. Admision de la demanda y decision sobre la suspension provisional de los

actos demandados

Mediante auto del 21 de octubre de 2009 la demanda fue admitida y, en
relacion con la medida cautelar de suspension provisional impetrada por el
actor respecto de la totalidad de las disposiciones demandadas, se adoptaron

las siguientes decisiones:

4 Publicado en el Diario Oficial 47.238 del 19 de enero de 2009.
5 Folios 206 a 251 del cuaderno principal.
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4.1.1. Estarse a lo resuelto en el auto del 27 de mayo de 2009¢, expediente
36054, en relacion con los articulos 46 y 897 del Decreto 2474 de 2008.

4.1.2. Estarse a lo resuelto en el auto del 1° de abril de 20098, expediente 36476,
en relacion con la expresion “(...) haciendo uso del procedimiento que segun
el Manual de Contratacion le permita obtener la oferta mds favorable {...)"

contenida en los articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008.

4.1.3. Estarse a lo resuelto en el auto del 6 de agosto de 2009, expediente
37044, en relacion con el pardgrafo 2° del articulo 77 del Decreto 2474 de
2008°.

4.1.4. Negar la solicitud respecto de los articulos 5°, 6° pardgrafo Unico, 8°
pardagrafo 5°, 9°, 77 nUmero 3° y 79 del Decreto 2474 de 2008, asi como de los
articulos 83 y 1° de los decretos 066 de 2008 y 127 de 2009, respectivamente.

4.1.5. Decretar la suspension de los paragrafos 2° y 3° del articulo 53 del
Decreto 2474 de 2008 y negarla respecto de los demds apartes demandados

del mismo articulo.

4.1.6. Decretar la suspension del articulo 2° del Decreto 127 de 2009.

El 17 de noviembre de 2009 la Nacion — Ministerio del Interior y de Justicia
solicitd reponer la providencia anteriormente referida, en cuanto decretd la
suspension provisional de los efectos de los pardgrafos 2° y 3° del articulo 53 del
Decreto 2474 de 2008, y del articulo 2° del Decreto 127 de 2009. Mediante auto

del 3 de marzo de 2010 la decisidon fue confirmada.

¢ La providencia fue confirmada mediante auto del 6 de agosto de 2009.

7 En relacién con la expresidn “(...) y todos los asuntos propios de la realizacion de los procesos
de seleccion”.

8 Los apartes correspondientes de la providencia aludida fueron confirmados mediante auto
del 27 de mayo de 2009.

? La providencia aludida fue confirmada mediante auto del 21 de octubre de 2009.
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4.2. Contestacion de la demanda

En la oportunidad procesal correspondiente, mediante escritos del 13 de abril
de 201010 el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y del 14 de abril de 2010
los Ministerios de Transporte!! y del Interior y de Justicia'2 y el Departamento
Nacional de Planeacién!?® contestaron la demanda formulada, oponiéndose a

las pretensiones de nulidad incoadas.

4.3. Intervenciones

Mediante escrito del 13 de abril de 2010, la ciudadana Alexandra Quintero
Fajardo solicitdé ser tenida como coadyuvante de las pretensiones del
demandante y solicité tener como pruebas dentro del proceso las gacetas No.
225y 226 del 5 de julio de 2006, y requerir al Congreso de la Republica o a la
Presidencia de la Republica la remisidon de la copia auténtica de las mismas
pues, en su criterio, corresponden a un antecedente a tener en cuenta al
momento de estudiar la legalidad de los decretos demandados'. Su

intervencion fue reconocida mediante auto del 23 de abril de 2010.

4.4. Apertura a pruebas

Mediante auto del 6 de agosto de 2010 se abrid el proceso a pruebas.

4.5. Alegatos de conclusién y vista fiscal

Por auto del 10 de febrero de 2011 se ordend correr traslado a las partes para

presentar sus alegatos de conclusion y al Ministerio PUblico para que rindiera su

concepto de fondo. De este término procesal hicieron uso la parte actora'®, los

10 Folios 367 a 370 del cuaderno principal.
11 Folios 458 a 464 loc. cit.
12 Folios 508 a 518 loc. cit.
13 Folios 465 a 501 loc. cit.
14 Folios 373 y 374 loc. cit.
15 Folios 665 a 671 loc. cit.
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Ministerios de Hacienda y Crédito Publico's, Transporte!” e Interior y de
Justicials, y el Departamento Nacional de Planeacion!? para reiterar sus
pronunciamientos en torno de la legalidad de las normas demandadas. El
Ministerio PUblico solicitd traslado especial el 2 de marzo de 201120 y rindid su

concepto el 22 de marzo de la misma anualidad?!,

. CONSIDERACIONES

En primer lugar, la Sala establecerd su competencia para conocer del asunto
sometido en esta oportunidad a su consideracion (1), posteriormente, hard
referencia a la derogatoria de las normas demandadas (2), analizard la cosa
juzgada en la accién de simple nulidad, sus efectos y su incidencia en el
presente tramite (3), estudiard el fendmeno de la potestad reglamentaria
atribuido al Presidente de la Republica (4) vy, finalmente, pasard a estudiar los

cargos formulados por el actor (5).

1. Competencia

Se dafirmard la competencia de esta Corporacion para conocer de la
demanda impetrada contra los decretos 066 y 2474 de 2008, y 127 de 2009,
para lo cual se reiteran los pronunciamientos que en relacidon con los dos
primeros ha efectuado esta Sala y los extenderd al Decreto 127 de 2009, pues

este Ultimo comparte con estrictez su misma naturaleza.

En efecto, tal como lo tiene sentado la Corporacion??, las disposiciones

atacadas son de naturaleza puramente reglamentaria, de cardacter general y

. Cit.
. Cit.
. Cit.
. Cit.

16 Folios 619 a 620 Io
17 Folios 653 a 664 Io
18 Folios 672 a 683 lo
19 Folios 622 a 652 1o
20 Folio 621 loc. cit.
21 Folios 688 a 701 loc. cit.

22V, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
11 de noviembre de 2009, expediente 35177, C.P. Enrique Gil Botero; auto del 3 de septiembre

C
C
C
C
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administrativo, y expedidas por el Presidente de la Republica en desarrollo de
lo dispuesto en el numero 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica. Por tal
motivo, de conformidad con lo dispuesto en el nUmero 1 del arficulo 237 de la
Constitucion Politica, y los articulos 84 y 128 del Cddigo Contencioso
Administrativo, corresponde al Consejo de Estado conocer, en Unica instancia,

de las demandas de nulidad que contra tales disposiciones se interpongan.

Debe indicarse, por ofra parte, que teniendo en cuenta que algunos de los
cargos formulados por el actor se soportan en la contrariedad de las
disposiciones reglamentarias respecto de preceptos constitucionales, resulta
menester precisar si el andlisis de los mismos, encaminados a demostrar la
nulidad por inconstitucionalidad de actos expedidos por el Gobierno Nacional,
pueden ser conocidos y decididos por esta Sala o deben agotar tal tfrdmite

ante la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

El marco normativo que permite definir el asunto planteado se encuentra
guiado por lo previsto en el nimero 2 del articulo 237 de la Constitucion
Politica, conforme con el cual corresponde del Consejo de Estado “[c]Jonocer
de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados
por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional”. A su vez, por medio del numero 9 del articulo 37 y del articulo
49 de la Ley Estatutaria 270 de 1996, se asigna a la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, el conocimiento de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos expedidos por el Gobierno Nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional. El nUmero 7 del
articulo 97 de Decreto 01 de 1984, modificado por el articulo 33 de la Ley 446
de 1998, ademds de reiterar la competencia aludida de la Sala Plenag,
establecid el procedimiento especifico que cursaria la accidon interpuesta,

advirtiendo que los actos acusados de inconstitucionalidad a cargo de la

de 2008, expediente 35362, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; sentencia del 14 de abril de 2010,
expediente 36054, C.P. Enrique Gil Botero; autos del 1° de abril de 2009, expedientes 36312 y
36476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; sentencia del 24 de marzo de 2011, expediente 36601,
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; sentencia del 7 de marzo de 2011, expediente 37044,
C.P. Enrique Gil Botero.
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mencionada Corporacion no podrdn ser de aquellos que obedezcan a una

funcion propiamente administrativa?s,

La competencia indicada en cabeza de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado se concentra, entonces, en la
verificacion de la existencia de un acto de contenido general (i), expedido por
el Gobierno Nacional (i), cuya competencia no esté asignada a la Corte
Constitucional (i), y que no obedezca al desarrollo de una funcion

propiamente administrativa (iv).

Considerando lo anterior, al descender al caso concreto, se advierte que en el
presente evento se trata del desarrollo de funciones propiamente
administrativas —en confrontacion con funciones de orden puramente politico-,
lo cual permite descartar, sin duda, la competencia de la Sala Plena respecto
del sub lite.

En efecto, el Presidente de la Republica, en ejercicio de la potestad
reglamentaria (nUmero 11 del articulo 189 superior) y como suprema autoridad
administrativa (articulo 115 ejusdem), por medio de las normas atacadas,
reglamentd parte de la gestion contractual de la administracion publica, la
cual, por su misma mesmedad, se enmarca dentro de las funciones de
contenido esencialmente administrativo, en tanto que con ellas se busca la

adecuada organizacion de las estructuras administrativas del poder publico

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Sentencia del 11
de noviembre de 2009, Expediente 20691, C.P. Myriam Guerrero de Escobar. Ver, también,
Seccidn Primera, sentencia del 6 de agosto de 2004, Expediente 1001-03-15-000-2001-0110-
O1(Al), C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. En sentencia del 23 de julio de 1996, la Sala
Plena de esta Corporacion (expediente 3367), en relacién con este asunto indicd, ademds,
que “[e]l control jurisdiccional sobre estos decretos de indole eminentemente administrativa, se
ejerce mediante la "accién de nulidad”, consagrada en el articulo 84 del C.C.A., por motivos
tanto de inconstitucionalidad como de ilegalidad. En ese orden de ideas, y por exclusion, las
‘acciones de nulidad’ atribuidas a la Sala Plena del Consejo de Estado por el numeral segundo
del articulo 237 de la Constitucion, son aquéllas cuya conformidad con el ordenamiento
juridico se establece mediante su confrontacion directa de la Constitucion Politica. En
cualquier otro caso, en la medida en que el parangdn deba realizarse en forma inmediata
frente o a fravés de normas de rango meramente legal, asi pueda predicarse una posible
inconstitucionalidad, que serd mediata, la via para el control no puede ser ofra que la accidn
de nulidad que por antonomasia es propia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativa™.
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para la celebracion de negocios juridicos (rectius: confratos) que tengan por
objeto la satisfaccion del interés publico?4 y se funden y guien por los principios
propios de la funcidn administrativa (articulo 209 superior). Con los cuerpos
normativos contentivos de las disposiciones demandadas, el Ejecutivo dijo
reglamentar el quehacer de la administracion publica en materia contractual,
lo cual comporta, necesariomente, definiciones que, dentro del exclusivo
marco de la ley y sujetas a los limites de la potestad reglamentaria, hagan
alusion al espectro general de la regulacion, las autoridades responsables y los
demds actores involucrados, los procedimientos especificos y la oportunidad
para adelantar cada una de las gestiones reguladas, todo lo cual revela, sin
dubitacion, el desarrollo de una funcion de naturaleza exclusivamente
administrativa tendiente a organizar la gestion de la administracion publica en
un asunto de la mayor importancia para el logro de los objetivos del Estado: la

contratacion estatal.

Finalmente, advierte la Sala que el conocimiento de la presente demanda
corresponde a esta Seccidn de la Corporacidon, dado que el articulo 12 del
Acuerdo 58 de 1992, modificado por el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, por
el cual se adoptd el Reglamento del Consejo de Estado, radicé en la Seccion
Tercera la competencia para conocer de los procesos de simple nulidad de
actos administrativos que, entre otros temas, versen sobre asuntos

confractuales.
2. Derogatoria de las normas demandadas
Los decretos 202525 y 3576 de 20092¢, y 2516 de 201127 modificaron y derogaron

algunas de las normas demandadas. Posteriormente, el Decreto 734 del 13 de
abril de 2012 derogd, en su integridad, los decretos 066 y 2474 de 2008, asi

24 Cfr. con los articulos 1 de las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y de los decretos 066 y 2474 de
2008.

25 Modificd los articulos 46, 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008.

26 Derogd el articulo 46 del Decreto 2474 de 2008.

27 Derogd parcialmente el pardgrafo Unico del articulo 6° y el pardgrafo 5° del articulo 8° del
Decreto 2474 de 2008.
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como el 127 de 2009. El Decreto 734 de 2012, por su parte, fue derogado por el
Decreto 1510 del 17 de julio de 2013.

En relacion con lo anterior, no puede dejar la Sala de advertir la volatilidad
normativa a la que el Ejecutivo ha sometido la actividad contractual del
Estado. Sin duda, los propdsitos de las reglamentaciones son los mads
encomiables, pero dejan entrever una débil estructuracidon de la politica
publica en materia contractual, lo cual, por contera, incrementa los riesgos de
corrupcidn en una actividad que es particularmente sensible a este corrosivo
fendmeno. En menos de 5 anos las entidades publicas y los proveedores del
Estado han contado con 4 actos reglamentarios que pretenden compilar o
agrupar la mayor parte de aspectos relacionados con la gestion contractual
de la administracion publica y también han visto como tales reglamentaciones
han sido modificadas y derogadas, incrementado la inseguridad juridica v,
probablemente, el costo de las compras publicas, en detfrimento de los

intereses del conglomerado y de la satisfaccion de sus necesidades.

Andlogamente, la répida mutacion de la normatividad ha impedido la
decantacién de los preceptos en las prdacticas administrativas y fruncado los
estudios de la doctrina que permitan guiar a los operadores juridicos en la
aplicacion de las disposiciones. La falta de planeacion de la politica publica,
ademds, ha generado reglamentaciones que, en algunos casos, han
soslayado la sindéresis necesaria para estos efectos, lo cual ha llevado a la
expedicion de normas que no superan el confrol de legalidad de la

Jurisdiccion Contencioso Administracion.

Respecto al pronunciamiento que ahora corresponde a esta Sala, ha de
senalarse que la desaparicion de la vida juridica de las normas atacadas, sin
embargo, no impide un pronunciamiento judicial sobre su validez, puesto que
el mismo no estd condicionado a su vigencia, lo cual se gjusta a la finalidad
del medio de control previsto en el articulo 84 del Cddigo Contencioso

Administrativo, en tanto que, con el mismo, se pretende garantizar la

10
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incolumidad de la legalidad objetiva dentro del ordenamiento juridico

colombiano.

En efecto, tal como ya lo ha sostenido reiteradamente esta Corporacion, la
circunstancia que un acto demandado haya sido modificado, derogado o
subrogado por ofro, ocasiona la cesacion de sus efectos hacia el futuro, en
tanto que, como el andlisis de la legalidad del acto administrativo comprende
la evaluacidon de sus requisitos esenciales a efecto de definir si nacid o no
vdlido a la vida juridica, su nulidad produce efectos invalidantes desde su
nacimiento2. Con eso se reitera la posicion que esta Corporacion ha
mantenido desde la providencia del 14 de enero de 1991, en la que se

advierte;

“Observa la Sala que la posicion de esta Corporacion en lo referente a la
sustraccion de materia no ha sido del todo constante, pues en diversas
oportunidades se ha pronunciado en forma diferente sobre la materia. Asi,
ha dicho que, en tratdndose de acciones de nulidad, cuyo propdsito “no
es ofro que el de mantener la legalidad afectada por el ordenamiento
enjuiciado, el fallo de fondo es inoperante y superfluo en aquellos casos en
que la misma administracion haya revocado o sustituido en su integridad la
decision en litigio, ya que el orden juridico ha quedado restablecido en
virtud de la segunda providencia. El pronunciamiento jurisdiccional en este
evento, careceria de objeto”. (Sentencia de 11 de julio de 1962, Expediente
929, Sala de lo Contencioso Administrativo).

“La posicidon anterior ha sido reiterada en varias oportunidades, dentro de
las cuales se destacan los pronunciamientos de 14 de febrero de 1979
(Expediente 994), 18 de julio de 1975, marzo 13 de 1979 (Expediente 518), 12
de julio de 1988 (Expediente 387 - 10861), octubre 12 de 1989 (Exp. 522) y 24
de noviembre de 1989 (Expediente 1062).

“Sin embargo en algunas ocasiones la posicion de la Corporacion se ha
distanciado de la postura mencionada, afirmando que:

“Basta que una norma juridica de cardcter general haya tenido vigencia
por un pequeno lapso de tiempo para que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo deba pronunciarse ante una demanda de nulidad que se

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 7
de marzo de 2007. Expediente 11542, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

11
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presenta contra ella, pues en ese lapso de tiempo pueden haberse
efectuado (sic) situaciones juridicas particulares o puede haber efectos de
la misma que ameriten reparacion del dano y restauracion del derecho
que eventualmente se haya ocasionado” (Sentencia de agosto 17 de 1984,
Seccion Cuarta, Expediente 9524).

“Tesis que, al igual que Ila primera, ha sido sostenida en ciertas
oportunidades (Sentencias de 9 de julio de 1987, Expediente E - 102, 11 de
octubre de 1968) y en la cual subyace la preocupacion por la burla a la ley
que pudiese resultar de la estricta interpretacion de la primera de las
posiciones planteadas, ya que de hecho se susfraerian del control
jurisdiccional aquellas disposiciones derogadas por la administracion al
momento en que se fuera a decidir sobre su legalidad.

“Estima la Sala que, ante la confusion generada por las dos tesis expuestas,
lo procedente serd inclinarse por la segunda de ellas, pero no es posible
confundir la vigencia de una disposicion con la legalidad de la misma,
como ocurriria si s& mantiene la posicion que sostiene que seria inoperante
y superfluo pronunciarse en los eventos en que la misma administracion ha
revocado su acto, asi éste sea de cardcter general e impersonal. Pues,
confrario a lo que se habia afirmado, opina la Sala que la derogatoria de
una norma no restablece per se el orden juridico supuestamente vulnerado,
sino apenas acaba con la vigencia de la norma en cuestion. Porque resulta
que de un acto administrativo, aun si ha sido derogado, sigue amparado
por el principio de legalidad que le protege, y que solo se pierde ante
pronunciamiento anulatorio del juez competente; de donde se desprende
que lo que efectivamente restablece el orden vulnerado no es la
derogatoria del acto, sino la decision del juez que lo anula, lo declara
ajustado a derecho. Ello, ademds, se ve confirmado por los efectos que se
suceden en cada evenfo. La derogatoria surte efecto hacia el futuro, sin
afectar lo ocurrido durante la vigencia de la norma y sin restablecer el
orden violado; la anulacién lo hace ab - initio, restableciéndose por tal
razén el imperio de la legalidad.

Y por ello mismo es necesario el pronunciamiento sobre actos
administrativos de cardcter general, impugnados en ejercicio de la accidén
publica de nulidad, pues su derogatoria expresa o tdcita no impide la
proyeccion en el tiempo y el espacio de los efectos que haya generado, ni
de la presuncién de legalidad que los cubre, la cual se extiende también a
los actos de contenido particular que hayan sido expedidos en desarrollo
de ella y durante su vigencia. De lo confrario, el juzgamiento de tales actos
particulares por la jurisdiccion contenciosa resultaria imposible, pues tendria
que hacerse, entre ofros, a la luz de una norma, la disposicion derogada,
cuya legalidad no podria controvertirse por el hecho de no tener vigencia
en el tiempo.
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“Asi, las situaciones juridicas consolidadas al amparo de una norma ilegal,
seguramente serdn también ilegales, independientemente de la vigencia
de esta Ultima, o, a contrario sensu, serdn legales si ella lo es también. Pero,
como en uno u ofro evento ambas estdn amparadas por la presuncion de
legalidad, la cual no podria ser controvertida en el evento de una norma
derogada, el resultado de lo anterior serd necesariamente el de
imposibilitar el juzgamiento objetivo del acto particular de que se frate.

“Por ello la Sala opina que, aun a pesar de haber sido ellos derogados, es
necesario que esta Corporacion se pronuncie sobre la legalidad o
ilegalidad de los actos administrativos de confenido general que se
impugnen en ejercicio de la accidn de nulidad, pues solamente asi se logra
el propdsito Ultimo del otrora llamado contencioso popular de anulacion,
cual es el imperio del orden juridico y el restablecimiento de la legalidad
posiblemente afectada por la norma acusada, imperio y legalidad que no
se recobran por la derogatoria de la norma violadora, sino por el
pronunciamiento definitivo del juez administrativo. Y mientras tal
pronunciamiento no se produzca, tal norma, aun si derogada, conserva y
proyecta la presuncion de legalidad que la ampara, alcanzando en sus
efectos a aquellos actos de contenido particular que hubiesen sido
expedidos durante su vigencia"?.

En relacion con lo anterior, conviene destacar que mientras la derogaciéon de
las normas comporta una limitacion relativa de la eficacia de la disposicion
derogada hacia el futuro (ex nunc), en la anulacion se afecta, por regla
general, la validez de la norma desde su origen (ex func). Son pues dos
fendmenos diferentes, de suerte que por la existencia de la derogatoria no
resulta garantizada la incolumidad del ordenamiento juridico, pues persistirian,
bajo el manto de legalidad, los efectos torticeramente producidos por la

norma viciada de nulidad.

Por lo demds, la eventual declaratoria de nulidad producto del juicio de
legalidad que se adelanta se realizard en el entendido que las situaciones
individuales y concretas que se hayan consolidado bajo la vigencia de las

normas estudiadas gozan de presuncion de legalidad.

29 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de enero
de 1991, expediente S-157, C.P. Carlos Gustavo Arrieta Padilla.
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3. Cosa juzgada en la accién de simple nulidad, sus efectos y su incidencia en

el presente trdmite

La cosa juzgada en materia contencioso administrativo comporta una
regulacion especifica y diferencial atendiendo al fipo de accion que le dio
origen a la sentencia (articulo 175 del Cédigo Contencioso Administrativo)30 y
opera cuando se ha adoptado, en proceso anterior, una decision de fondo,
debidamente ejecutoriada, sobre una causa petendi especifica, en

salvaguarda de la seguridad juridica.

En particular, para el caso de las sentencias proferidas en desarrollo de la
accion de nulidad, sus efectos de cosa juzgada serdn erga omnes absolutos
cuando quiera que se declare la nulidad de un acto administrativo. En el
evento en que la sentencia no acoja las suplicas de la demanda, es decir, no
encuentre fundados los cargos de invalidez de las disposiciones atacadas vy
niegue la nulidad impetrada, la sentencia tendrd efectos erga omnes relativos,
pues solo se predicardn de la causa petendi juzgada, lo cual se acompasa
con el principio dispositivo de la justicia contencioso administrativo, en tanto
que no se redliza un control integral de legalidad, pues los andlisis se
concenfran en las normas violadas y el concepto de la violacion contendidos
en el escrito generatriz de la controversia judicial, tal como lo previene el

numero 4 del arficulo 137 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En relacion con este asunto, ha sostenido la Corporacion:

“El concepto de cosa juzgada que se predica de las sentencias judiciales
se refiere a los atributos de imperatividad, coercibilidad e inmutabilidad de
que estdn revestidas las sentencias ejecutoriadas. Asi las cosas, cuando las
decisiones de los funcionarios judiciales hacen trdnsito a cosa juzgada,
significa, por una parte, que las mismas son susceptibles de cumplirse
coercitivamente, y por ofra parte, que las mismas no pueden ser
modificadas por una decision posterior, salvo las excepciones

30 La cosa juzgada se encuentra regulada en los articulos 180 nUmero 6 (excepciones previas),
189 (efectos de la sentencia) y 250 (causales de revisidon) de la Ley 1437 de 2011.
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expresamente reguladas por la ley en tal sentido.

“De conformidad con lo dispuesto por el articulo 332 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, para que opere el fendomeno de la cosa juzgada es
preciso que se reunan los siguientes elementos: a) Que el nuevo proceso
verse sobre el mismo objeto; b) Que se funde en la misma causa anterior y
c) Que en los procesos haya identidad juridica de parte. No obstante lo
anterior, es del caso senalar que el requisito referido a la ‘identidad juridica
de las partes’, no tiene aplicacidon en los procesos contencioso
administrativos de nulidad, pues las sentencias que sobre ellos recaigan
producen efectos erga omnes, tal cual lo predica el articulo 175 del C.C.A.
cuyo texto mads adelante se transcribe, lo cual implica que son oponibles a
cualquier demandante que pretenda, por los mismos motivos, iniciar
nuevamente el debate judicial. Adicionalmente, en estos procesos Ila
accioén es promovida no en interés particular sino, en defensa del orden
juridico.

“(...)

“De conformidad con lo prescrito por el inciso 1° del articulo 175 del C. C.
A., en tratdndose de sentfencias estimatorias dictadas en procesos de
simple nulidad, el fendmeno de la cosa juzgada produce efectos ‘erga
omnes’, lo cual significa que la decision judicial en firme que haya
declarado la nulidad de un acto administrativo, se hace extensiva a
aquellos procesos en los cuales el acto demandado sea exactamente el
mismo, independientemente de cudl sea la causa invocada para sustentar
la nulidad deprecada’s!.

En punto de los efectos erga omnes relativos a los que se hizo referencia
precedentemente, esta Corporacion senald que de acuerdo con el articulo
175 del Cdodigo Contencioso Administrativo “(...) si la decision jurisdiccional es
negativa, es decir si el acto demandado continUa vigente, la cosa juzgada se
predica, unicamente de las causales de nulidad alegadas y del contenido del
petitum que no prosperd. En consecuencia la norma puede ser demandada

por otfra causa y puede prosperar la pretension, lo que quiere decir, que en

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 21
de octubre de 2010, expediente 11001-03-25-000-2006-00388-00, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta.
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tales aspectos la sentencia es inmutable, y por tanto, debe estarse a lo

resuelto en la misma''32.

Ahora bien, descendiendo al caso en concreto, cuyo andlisis ocupa la
atencion de la Sala, se advierte que mediante las sentencias del 14 de abril de
2010 y del 7 de marzo de 2011 fueron desatadas demandas de nulidad de
algunas de las disposiciones objeto de la demanda generatriz del presente
trdmite, motivo por el cual resulta menester establecer los efectos de tales
decisiones respecto del sub lite, conforme con lo previamente senalado en

relacion con la cosa juzgada.

3.1. Sentencia del 14 de abril de 2010, expediente 36054B33

3.1.1. Decisiones adoptadas

Mediante la sentencia del 14 de abril de 2010, para lo que resulta de interés en

el presente proceso, se adoptaron las siguientes decisiones:

“(..)

“Cuarto. DECLARASE la nulidad del articulo 46 del Decreto 2474 de 2008,
con fundamento en las consideraciones expuestas en la parte motiva de
esta sentencia.”

“Sexto. DECLARASE la nulidad de la expresién ‘...haciendo uso del
procedimiento que sequn el Manual de Contratacién le permita obtener la
oferta mdas favorable...’, contenida en los articulos 47 y 52 del Decreto 2474
de 2008 con fundamento en las consideraciones expuestas en la parte
motiva de esta sentencia.”

“Decimo. DECLARASE la nulidad de las expresion ‘...y todos los asuntos
propios de la realizacién de los procesos de seleccion...’, contenida en el
articulo 89 del Decreto 2474 de 2008 con fundamento en las
consideraciones expuestas en la parte motfiva de esta sentencia.” (se

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, sentencia del 22
de abril de 2004, expediente 2500-23-27-000-2000-1034-01 (13274). C.P. Germdn Ayala Mantilla.
33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 14
de abril de 2010, expediente 36054B, C.P. Enrique Gil Botero.
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resalta)

3.1.2. Disposiciones demandadas en el sub lite

Denfro de las pretensiones de la demanda se solicitd la declaratoria de
nulidad de las disposiciones del Decreto 2474 de 2008 que a confinuacion

franscriben:

“Articulo 46. Contratacion de minima cuantia.

“Cuando el valor del contrato por celebrar sea igual o inferior al diez por
ciento (10%) de la menor cuantia, la entidad podrd contratar tomando
como Unica consideracion las condiciones del mercado, sin que se
requiera obtener previamente varias ofertas, haciendo uso del
procedimiento que segun el Manual de Contratacion de la entidad le
permita obtener la oferta mds favorable teniendo en cuenta la naturaleza
del bien o servicio a contratar.

“Cuando la entidad adquiera bienes o servicios en establecimientos que
correspondan a la definicion de ‘gran almacén’ sehalada por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se presumird que ha adquirido a
precios de mercado.

“El contrato asi celebrado podrd constar en un documento firmado por las
partes, o mediante intercambio de documentos escritos entre la entidad y
el contratista, o mediante la factura presentada por el proveedor de bienes
o servicios aceptada por la entidad, o en drdenes de trabagjo, compra o de
servicio, o en cualquier ofro instrumento definido por la entidad en el
manual de contratacion siempre que redna las condiciones de existencia y
validez del negocio juridico.

“En la contratacion de minima cuantia no se dard aplicacién a lo sehalado
en el Titulo | del presente decreto, sin perjuicio que la entidad cuente con
los respectivos estudios y documentos previos que [a justifiquen, y se siga el
procedimiento que consagre el Manual de Contratacion.

“Pardgrafo. Lo senalado en el presente articulo se aplicard en las demds
causales de seleccidn abreviada y en el concurso de méritos cuando Ila
cuantia del contrato sea inferior al diez por ciento (10%) de la menor
cuantia.” (Lo subrayado corresponde a lo demandado).

“Articulo 47. De los contratos de prestacion de servicios de salud.
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“Las entidades estatales que requieran la prestacion de servicios de salud,
(sic) se celebraran por parte de la entidad tomando como Unica
consideracion las condiciones del mercado, haciendo uso del
procedimiento que segun el Manual de Contratacion le permita obtener Ia
oferta mds favorable teniendo en cuenta la naturaleza del servicio a
contratar. Las personas naturales o juridicas que presten dichos servicios
deben estar inscritas en el registro especial nacional del Ministerio de la
Proteccidn Social o quien haga sus veces, de conformidad con la Ley 10 de
1990.” (Lo subrayado corresponde a lo demandado).

“Articulo 52. Procedimiento de contratacion.

“Los contratos a los que se refiere el literal h) del numeral 2 del articulo 2° de
la Ley 1150 de 2007, y que estén directamente relacionados con el
desarrollo o ejecucion de los proyectos en ella mencionados, se celebrardn
por parte de la entidad tomando como Unica consideracion Ias
condiciones del mercado, haciendo uso del procedimiento que sequn el
Manual de Contratacion le permita obtener la oferta mds favorable
teniendo en cuenta la naturaleza del bien o servicio a contratar.

“No se hard la publicacion de que trata el articulo 8° del presente decreto,
cuando con el fin de preservar la sequridad de los beneficiarios del
programa, la entidad asi'lo determine.

“Si_el objeto a contratar es de caracteristicas técnicas uniformes y de
comun Uutilizacion se aplicard el procedimiento senalado para este tipo de
objetos.” (Lo subrayado corresponde a lo demandado).

“Articulo 89. Manual de Contratacion.

Las entidades estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion
deberdn contar con un manual de contratacidon, en el que se senalen los
procedimientos internos, los funcionarios intervinientes, y todos los asuntos
propios de la readlizacion de los procesos de seleccion, asi como de Ila
vigilancia y control de la ejecucidon contractual, en los términos
establecidos en el presente decreto.” (El texto subrayado corresponde a lo
demandado).

3.1.3. Cargos propuestos y efectos de la cosa juzgada

En relacion con el articulo 46 del Decreto 2474 de 2008, advierte la Sala que

respecto del proceso adelantado bajo la cuerda del expediente 36054B existe
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unidad de objeto con el presente tramite, por manera que la nulidad
declarada en aquél respecto de la totalidad de la disposicion aludida (cfr.
supra, numeral 3.1.1.), tiene cardcter vinculante e incidencia directa vy
determinante respecto de la decision que debe adoptarse por medio del
presente providencia®4. Lo anteriormente indicado es acompanado por el

Ministerio PUblico en su concepto3s,

Asi las cosas, la Sala reconoce la existencia de cosa juzgada absoluta en
relacion con la disposicion antes menciona, lo cual se reflejard en la parte

resolufiva de esta sentencia.

En relacion con los articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008, se advierte que
la sentencia del 14 de abril de 2010 anulé parcialmente las disposiciones (cfr.
supra, numeral 3.1.1.), de suerte que la coincidencia con el objeto de la
presente litis no es absoluta y, por lo tanto, esta Sala abordard, en el apartado
correspondiente (cfr. infra, numeral 5.1.) el andlisis de la legalidad del

contenido de las disposiciones que no fue invalidado.

Se advierte, también, que los cargos formulados en uno y ofro proceso (causa
petendi) no son coincidentes. En efecto, en el expediente 36054B el actor
sustentd su cargo de invalidez afiimando que las expresiones por él
demandadas3é eran violatorias del arficulo 189 numero 11 de la Constitucion
Politica y del arficulo 2° nUmero 2 de la Ley 1150 de 2007, por cuanto el
Presidente de la Republica, a fravés de ellas, se despojo de su facultad
reglamentaria respecto del procedimiento de seleccion abreviada con el fin

de celebrar los contratos para la prestacion de servicios de salud y aquellos de

34 De acuerdo con el reporte del software de gestion de esta Corporacion, la sentencia
proferida en Unica instancia el 14 de abril de 2010, cobrd ejecutoria el 11 de mayo del mismo
ano a las 5:00 p.m.

35 Reverso del folio 696 del cuaderno principal.

36 Del articulo 47 demando la frase: "(...) haciendo uso del procedimiento que segun el Manual
de Contratacion le permita obtener la oferta mds favorable teniendo en cuenta la naturaleza
del servicio a contratar (...)" y del articulo 52 aquella que senala: "(...) haciendo uso del
procedimiento que segun el Manual de Contratacion le permita obtener la oferta mds
favorable teniendo en cuenta la naturaleza del bien o servicio a contratar {...)."
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las entidades a cuyo cargo se encuenire la ejecucion de programas de
proteccidon a personas amenazadas, desmovilizacidon y reincorporacion,
poblacidon desplazada, entre otros, previstos en las causales c) y h) del citado
precepto legal, y la delegd o transfirid a los distintos érganos sometidos al
Estatuto General de Confratacion, incumpliendo el mandato legal vy
desconociendo los limites de dicha potestad. Por su parte, tal como se
precisard posteriormente (cfr. infra, numeral 5.1.2.), el actor en el presente
proceso sustentd su cargo senalando que los articulos 47 y 52 demandados
infringen lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 pues, so pretexto
de regular un procedimiento de seleccidon abreviada para las causales c) y h)
del nUmero 2 ibidem, autorizd a las entidades publicas para que, en tales
supuestos, procedieran a realizar una contrataciéon directa, violando con ello,
ademds, el listado taxativo previsto para esta Ultima modalidad de

confratacion en el nUmero 4 ejusdem.

Por lo anterior, en posicion coincidente con la Vista Fiscal’’, la Sala reconoce la
existencia de cosa juzgada absoluta en relacién con las frases anuladas de los
articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008, tal como se reflejard en la parte
resolutiva de esta sentencia, y procederd al estudio de la parte no invalidada
de la disposicion, de conformidad con los cargos formulados por el actor (cfr.

infra, numeral 5.1.5.).

Finalmente, en relacion con las expresiones demandadas del articulo 89 del
Decreto 2474 de 2008, encuentra la Sala que respecto del proceso
adelantado bajo la cuerda del expediente 36054B existe unidad de objeto con
el presente tfrdmite, por manera que la nulidad declarada en aquél en relacion
con las expresiones demandadas (cfr. supra, numeral 3.1.1.), tiene cardcter

vinculante e incidencia directa y determinante respecto de la decision que

37 Folio 701 del cuaderno principal.
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debe adoptarse por medio de la presente providenciads. Lo anteriormente

indicado es acompanado por el Ministerio PUblico en su concepto?’.

Asi las cosas, la Sala reconoce la existencia de cosa juzgada absoluta en
relacion con las expresiones de la disposicion antes mencionada, lo cual se

reflejard en la parte resolutiva de esta sentencia.

3.2. Sentencia del 7 de marzo de 2011, expediente 3704440

3.2.1. Decisiones adoptadas

Mediante la sentencia del 7 de marzo de 2011, para lo que resulta de interés
en el presente proceso, esta Corporacion desestimd las pretensiones
anulatorias dirigidas contra el paragrafo 2° del articulo 77 del Decreto 2474 de
2008, disposicion que, junto con la expresion final del niUmero 3 del mismo

articulo, fue demandada en el sub lite.

3.2.2. Disposiciones demandadas en el sub lite

Denfro de las pretensiones de la demanda se solicitd la declaratoria de
nulidad de las disposiciones del Decreto 2474 de 2008 que a continuacion

tfranscriben:

“Articulo 77. Acto administrativo de justificacion de la contratacion directa.
Cuando proceda el uso de la modalidad de seleccidon de contratacion
directa, la entidad asi'lo senalard en un acto administrativo que contendra:

“1. El senalamiento de la causal que se invoca.
“2. La determinacion del objeto a contratar.
“3. El presupuesto para la contratacion y las condiciones que se exigirdn a

38 De acuerdo con el reporte del software de gestion de esta Corporacion, la sentencia
proferida en Unica instancia el 14 de abril de 2010, cobrd ejecutoria el 11 de mayo del mismo
ano a las 5:00 p.m.

3% Folio 696 y su reverso del cuaderno principal.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 7
de marzo de 2011, expediente 37044, C.P. Enrique Gil Botero.
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los proponentes si las hubiera, o al contratista.

“4. La indicacion del lugar en donde se podrdn consultar los estudios y
documentos previos, salvo en caso de contratacion por urgencia
manifiesta.

“En los eventos previstos en los literales b) y d) del numeral 4 del articulo 2°
de la Ley 1150 de 2007 y en los contratos inferadministrativos que celebre el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con el Banco de la Republica, no
requieren de acto administrativo alguno, y los estudios que soportan la
confratacion, no seran publicos.

“Pardgrafo 1°. En caso de urgencia manifiesta, el acto administrativo que la
declara hard las veces del acto a que se refiere el presente articulo, y no
requerird de estudios previos.

“Pardgrafo 2°. En tratdndose de los contratos a los que se refiere el articulo
82 del presente decreto no serd necesario el acto administrativo a que se
refiere el presente articulo”. (EI texto subrayado corresponde a lo
demandado).

3.2.3. Cargos propuestos y efectos de la cosa juzgada

El cargo formulado contra el pardgrafo 2° del arficulo 77 del Decreto 2474 de
2008 en el proceso que se adelantd en el expediente 37044, fue sintetizado por

esta Corporacioén de la siguiente manera:

“1.1. Cargos contra el articulo 77, paragrafo 2.

“Explicd que esta norma vulnera el pardgrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1.150
de 2007, segun el cual, la Administracion debe justificar previamente a la
apertura del proceso de seleccion que se trate, las razones juridicas en que
se fundamenta la modalidad de seleccion.

“Considera que la Administracion no puede obviar la expedicion del acto
administrativo en el que justifique la modalidad de seleccion, pues el
articulo 2 de la Ley 1.150 de 2007 establece esta obligacion, sin excepcion,
y ademds el articulo 8 ibidem ordena a las entidades publicar los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, con la finalidad de suministrar al publico en
general la informacién que le permita formular observaciones. Anadié que
‘Si el articulo 77 del Decreto 2.474 establece de manera general un acto
administrativo que justifique la contratacion directa, ademas de senalar la
causal que se invoca, el objeto a contratar, el presupuesto y el lugar donde
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se pueden consultar los estudios y documentos previos, no puede de
soslayo que los contratos de prestacion de servicios cumplan con el
requisito previsto en el paragrafo 1° del articulo 2° de la ley 1150 de 2007.

“La disposicion que se demanda, no tiene otfra razén de ser, sino la
vulneracion de los principios que anteriormente se mencionaron, pues de
qué manera se conoce un acto administrativo si no es por su publicidad,
desde luego no habiendo acto administrativo, la celebracion de este fipo
de contratos se convierte en una actuacion a hurtadillas (...) el Ejecutivo en
su tarea reglamentaria, excepciond la modalidad de confratacion de
prestacion de servicios de este requisito” —fl. 13, cdno. ppal.-".

En relacion con la causa petendi de la presente accidon, en punto del ataque
contra el arficulo 77 del Decreto 2474 de 2008, se echa de menos por la Sala el
sustento del cargo formulado en confra el pardgrafo 2° del mencionado
articulo, pues si bien dicha norma se incluye denfro del acdpite general
denominado “La reglamentacion de la contratacion directa”! y se presenta el
concepto de la violacidon en la que, en opinidn del actor, incurre el nUmero 3
del mismo articulo 7742, nada se dijo en relacion con su pardgrafo 2°, por lo
cual se desconocid la carga procesal prevista en el nUmero 4 del articulo 137

del Cédigo Contencioso Administrativo.

De lo anterior, se desprenden varias consecuencias en relacidon con las
definiciones que deben adoptarse mediante la presente providencia: (i) En el
apartado correspondiente (cfr. infra, numeral 5.3.) serd analizado el cargo
formulado en contra de las expresiones demandadas contenidas en el nUmero
3 del articulo 77, pues las mismas no fueron conocidas en el proceso decidido
mediante sentencia del 7 de marzo de 2011; (ii) la pretension anulatoria contra
el paragrafo 2° del articulo 77 serd también analizada en el mismo apartado,
pero bajo la consideracion del incumplimiento del requisito previsto en el
numero 4 del articulo 137 del Cddigo Contencioso Administrativo; y (i) se
reconocerd la cosa juzgada en relacion con el paragrafo 2° del articulo 77 del
Decreto 2474 de 2008, pero sélo en relacion con los cargos formulados y

estudiados por esta Corporacion en la sentencia del 7 de marzo de 2011.

41 Folios 62 a 73 del cuaderno principal.
42 Folio 71 loc. cit.
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4. Potestad reglamentaria del Presidente de la RepuUblica

Teniendo en cuenta que el fundamento transversal de los vicios anulatorios
alegados por el accionante gravita en torno del ejercicio de la potestad
reglamentaria por parte del Presidente de la Republica, delanteramente la
Sala pondrd de presente las consideraciones que sobre el particular ha

edificado la Corporacion.

4.1. La potestad reglamentaria, contenida en el nimero 11 del articulo 189 de
la Constitucidon Politica de 1991, que corresponde casi a una reproduccion
textual de lo que en el mismo sentido prevenia el niUmero 3 del articulo 120 de
la Constitucion Politica de 188643, es uno de los mds insignes reflejos del
constitucionalismo moderno, y de la concepcidn y estructuracion del Estado
de Derecho a partir de la férmula de la division de poderes y de |la teoria de los

pesos y contrapesos.

El reconocimiento de la potestad reglamentaria procura superar el brocardo
“princeps legibus solutus est” ampliamente difundido en el derecho medieval,
conforme con el cual el monarca o principe era el productor natural vy
exclusivo del derecho pero no lo sometia a él, basicamente por concesion
divina y por imposicion forzada e, incluso, violenta, lo cual, como resulta
evidente, transgrede los presupuestos bdsicos del Estado democrdtfico de
Derecho implantado en la mayor parte de los paises occidentales y, en

cualquier caso, rebasa el concepto democrdatico y pluralista del Estado.

El poder normativo asi reconocido constitucionalmente, pone de presente la
jerarquizacion del ordenamiento juridico, con preeminencia de las normas

constitucionales y legales, somete al imperio de la Ley la actuacion que en

43 Disponia la norma en mencién: "“Articulo 120. Corresponde al Presidente de la Republica
como suprema autoridad administrativa: (...). 3. Ejercer la potestad reglamentaria expidiendo
las érdenes, decretos v resoluciones necesarios para la cumplida ejecuciéon de las leyes (...)".
V. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia del 17
de marzo de 1994, expediente 6361, C.P. Juan de Dios Montes Herndndez.
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este senfido despliega el Poder Ejecutivo, y evidencia la necesidad de la
existencia de varias fuentes formales productoras de normas juridicas que
garanticen el imperio del derecho y una mds ajustada y perspicua regulacion

legal de los comportamientos sociales.

Debe precisarse de lo anterior, tal como ha tenido oportunidad de indicarlo
esta Corporacion44, que el reconocimiento del poder de produccion
normativa a cargo del Presidente de la Republica consagrado en el nUmero 11
del articulo 189 no es el Unico que la Carta Politica establece para él y para
ofros organismos publicos, por manera que la reserva legal para la producciéon
misma del derecho -e incluso la prevalencia de la ley- ha venido
morigerdndose desde la pristina posicion de la Revolucion Francesa, en la que
el imperio de la ley soslayaba cualquier otra medio de produccion formal de

proposiciones juridicas4s. Por esta Ultima circunstancia, la tension entre el

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, sentencia del 20
de mayo de 1994, expediente 5185, C.P. Guillermo Chahin Lizcano. Ver, también, Seccion
Tercera, sentencia del 14 de agosto de 2008, expediente 16230, C.P. Mauricio Fajardo Gémez,
en donde la Corporacién advierte una tipologia reglamentaria en el ordenamiento juridico
constitucional del siguiente tenor: (i) Reglamentos expedidos en egjercicio de la potestad
reglamentaria constitucionalmente atribuida al Presidente de la Republica, la cual se deriva
claramente el nUmero 11 del articulo 189 superior; (i) Reglamentos constitucionales auténomos
entre los que se destacan los establecidos en los articulos 355, 189.17, 131, 224, 268.12, 246,
235.6, 237.6 y 244.11, ejusdem; (iii) Reglamentos que desarrollan leyes marco, de acuerdo con
lo establecido en el nUmero 19 del articulo 150 ibidem; (iv) Reglamentos que desarrollan leyes
habilitantes, los cuales se presentan cuando quiera que la Constitucion utiliza la formula “de
conformidad con la ley”, al asignar potestades normativas al Gobierno, a organismos
autébnomos o a otfras autoridades -verbigracia, a las asambleas departamentales o a los
concejos municipales-; (v) Reglamentos residuales, los cuales se presentan, e.g. en las hipdtesis
previstas en los articulos 41 y 42 transitorios constitucionales; y (vi) Reglamentos expedidos por
otras autoridades administrativas, en asuntos especializados relativos a la orbita de sus
competencias, caso en el cual se estd ante “los productos normativos emanados de cualquier
autoridad administrativa en ejercicio de la facultad que le asiste en el sentido de regular la
ejecucion de las funciones o la prestacion de los servicios a su cargo, mediante
reglamentaciones que estardn subordinadas a la Constitucion, a la ley, a los reglamentos
expedidos por el Presidente de la RepUblica.™

45 Sobre este particular la Corte Constitucional, en sentencia C-805 de 2001, sostuvo: “El
Constituyente de 1991 introdujo respecto de ciertas materias y para determinados drganos un
sistema de reglamentacién especial. Se trata de dmbitos de regulaciéon, que por expreso
mandato de la Constitucidon se asignan a otros érganos constitucionales, al margen de la
potestad reglamentaria del Presidente. Tal es el caso del Consejo Superior de la Judicatura,
dérgano al cual, de acuerdo con el articulo 257 de la Constitucion, le corresponde, con sujecion
a la ley ‘Dictar los reglamentos necesarios para el eficaz funcionamiento de la Administracion
de Justicia, los relacionados con la organizacidn y funciones internas asignadas a los distintos
cargos y la regulacién de los tramites judiciales y administrativos que se adelanten en los
despachos judiciales, en los aspectos no previstos por el legisilador’. Del mismo modo, el
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espectro competencial de los diferentes érganos productores de normas se ha
resuelto, en nuestro medio, mediante los criterios de jerarquia y de distribucion
de competencias normativas, los cuales buscan impedir un desquiciamiento
del sistema y la erosidon de presupuestos bdsicos del Estado de Derecho, tales

como la preeminencia de la soberania popular y el pluralismo4é.

Para el caso particular de la potestad reglamentaria a la que se ha hecho
referencia y es la que, especificamente, goza de relevancia en el sub lite, el
criterio por el cual se resuelven las tensiones entre la ley y el reglamento es el
jerdrquico, de suerte que, tal como se indicd, el Gobierno Nacional se
encuentra plenamente sometido al imperio de la ley, la cual determinard,

como se verd, el contenido, alcance vy limites de la mencionada potestad. En

Consejo Nacional Electoral, de acuerdo con el articulo 265 de la Constitucidn, tiene, de
conformidad con la ley, entre sus atribuciones especiales, la de ‘reglamentar la participacion
de los partidos y movimientos politicos en los medios de comunicacién social del Estado’. El
Contralor General de la RepuUblica, por su parte, tiene entre sus atribuciones, de acuerdo con
el articulo 268 de la Constitucion, las de 'Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas los
responsables del manejo de fondos o bienes de la Nacién e indicar los criterios de evaluacion
financiera, operativa y de resultados que deberdn seguirse’ (Numeral 1°) y ‘Dictar normas
generales para armonizar los sistemas de control fiscal de todas las entidades publicas del
orden nacional y territorial’ (Numeral 12). Al Contador General, funcionario de la Rama
Ejecutiva, corresponde, a su vez, de acuerdo con el articulo 354 de la Constitucion, '
determinar las normas contables que deben regir en el pais, conforme a la ley’. Del mismo
modo, la Junta Directiva del Banco de la Republica ejerce las competencias de regulacion
que le corresponden de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 371 y 372 de la Constitucion.
Sin embargo tales competencias para expedir reglamentos, distintas de la Potestad
Reglamentaria del Presidente de la Republica, tienen un régimen en la propia Constitucién. Por
fuera de los casos especiales previstos en la Carta, la competencia primaria para la
reglamentacién de la ley orientada a garantizar su cumplida ejecuciéon corresponde al
Presidente de la Republica. Lo anterior no obsta para que, de manera general, se pueda
afirmar la existencia de ciertas competencias de regulacion para érganos administrativos
diferentes, y para el caso concreto, para los Ministros del Despacho. Pero tales competencias
para la expedicidn de normas generales por los ministros sdlo pueden ejercerse, frente a la
potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, con criterio residual y subordinado™.

46 Corte Constitucional, sentencia C-234 del 2 de abril de 2002, M.P. Eduardo Montealegre
Lynett: “Este reparto general de competencias normativas entre la ley y el reglamento no es
casual ni caprichoso sino que responde a finalidades profundas. Por ello, la sentencia C-710 de
2001 indicé que esa estructura de competencias atiende al desarrollo del principio de division
de poderes y a la necesidad de que el derecho, ademds de ser legal, sea legitimo. La
legitimidad del derecho se encuentra vinculada al principio democrdtico de elaboracién de
las leyes. Las normas que rigen una sociedad deben ser el resultado de un procedimiento en el
que se garanticen en especial dos principios: el principio de soberania popular, en virtud del
cual los limites al ejercicio de las facultades de las personas que hacen parte de una
colectividad tienen como Unico origen legitimo la voluntad popular. Y el principio del
pluralismo, como una garantia de participacién de la diversidad de los individuos y grupos que
componen una sociedad”. (se resalta).

26



Expediente 110010326000200900043-00(36805)

Actor MARTIN BERMUDEZ MURNOZ
Demandado NACION - PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS
Accién NULIDAD

punto de la atribucidén reglamentaria, entonces, se mantiene con pleno vigor
la clausula general de competencia normativa del Congreso de la Republica,
por cuya virtud goza de la facultad de regular cualquier asunto, salvo
disposicion constitucional en contrario. La produccidon de normas por el
ejecutivo, en este evento, sdlo resultard legitima y, consecuentemente, sus
disposiciones solo gozardn de validez, en la medida en que se someta con
estrictez a los procedimientos constitucionales preestablecidos y a los dictados

de la ley que pretende reglamentar.

42. Ahora bien, a partir del contexto antes indicado, la potestad
reglamentaria reconocida al Presidente de la Republica puede entenderse
como una atribucién constitucional de cardcter permanente, correlato de la
funcion principal que tiene el Ejecutivo de asegurar el cumplimiento del
derecho contenido en disposiciones de superior jerarquia, para expedir normas
de cardcter general, impersonal y abstracto que desarrollen los principios y
reglas previstos en aquéllas y encauzarlos hacia la operatividad efectiva en el
plano de lo real, sin que ello pueda comportar la modificacidon, ampliaciéon o

restriccion de su contenido o alcance?.

4.3. Por ofra parte, la figura en comento se caracteriza por ser ejercida por el
Presidente de la Republica en su calidad de primera autoridad administrativa,
por derecho propio de raigambre constitucional, sin que resulte necesario,
para cada caso particular, que se precise su reconocimiento por parte del
Legislador, de suerte que se ejerce de manera permanente, y no puede ser
limitada, ratione materiae o ratione temporis, salvo reserva constitucional a

proposito4s. Es una competencia inalienable, intransferible e inagotable de

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencias del 25
de dabril de 1970, expediente 1087, C.P. Hernando Gdémez Mejia y del 24 de mayo de 1973,
expediente 2226, C.P. Miguel Lleras Pizarro; Seccién Tercera, sentencia del 5 de diciembre de
2005, expediente 14759, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez. Cfr. Corte Constitucional, sentencia
C-228 de 1993, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

48 Corte Constitucional, sentencia C-028 del 30 de enero 1997, M.P. Alejandro Martinez
Caballero: “La potestad reglamentaria, o el poder reglamentario, es un derecho propio
constitucionalmente otorgado al Presidente de la Republica como autoridad administrativa,
para dictar las normas de cardcter general que son necesarias para la correcta ejecucion de
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cardcter meramente instrumental, pues con ella se permite al Ejecutivo
desarrollar su funcion esencial de darle operatividad a las disposiciones legales,

por manera que se garantice la cumplida ejecucion de las leyes.

4.4, En cuanto al contenido y alcance de la potfestad, ha advertido esta

Corporacion:

“La funcidon reglamentaria no es una actividad mecdnica de reproduccion
de textos. En su ejercicio hay un proceso previo de andlisis y evaluacion de
la ley, de indagacion de sus fines, y de investigacion sobre su contenido
general y sus alcances parciales. Como producto de ese estudio, el
reglamento debe ser el reflejo fiel del estatuto desarrollado y de cada uno
de sus preceptos. En él puede desenvolverse, no sdlo lo que aparezca
explicitamente regulado en la ley, sino también lo que se encuentra
implicito en ella™#.

Posteriormente indico:

“(...) [E]n la tarea reglamentaria el Gobierno debe desarrollar no sdlo lo que
hay expreso en la Ley sino lo que hay implicito en ella, lo que estd en la
entrana misma de la norma reglamentada aunque las palabras no lo
expresen, en forma tal que el reglamento no debe atenerse Unicamente a
la expresion literal de la norma porque si asi fuera su funcion se limitaria a
una mera reproduccion de ella; es necesario entonces que el poder
reglamentario desentrane el contenido implicito, la finalidad especifica de
la Ley sustantiva con lo cual podrd moverse con mayor desenvoltura y
agilidad teniendo en cuenta desde luego siempre el principio de no
rebasar ni la letra, ni la intencidén ni la materia intrinseca y si se quiere
finalista del precepto sustantivo. Porque nadie duda que una copia servil,
literal de la Ley que se reglamenta seria la negacion misma de la facultad
reglamentaria y su utilidad prdctica seria también totalmente negativa”.

la ley. Por consiguiente, esta atribucion no necesita de norma legal expresa que la conceda,
pero su ejercicio se amplia o restringe en la medida en que el Congreso utilice en mayor o
menor grado sus poderes juridicos”. En palabras de la Corte, la facultad reglamentaria a es
“...inalienable, intransferible, inagotable, pues no tiene plazo y puede ejercerse en cualquier
tiempo y es irenunciable, por cuanto es un atributo indispensable para que la Administracidn
cumpla con su funcién de ejecucion de la ley.”

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 22 de marzo de
1963, C.P. Carlos Gustavo Arrieta.

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 25
de abril de 1970, expediente 1087, C.P. Hernando Gémez Mejia.
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La potestad reglamentaria se frata, pues, de una actividad cuyo presupuesto
bdsico es un minimo de materialidad legislativa, a partir del cual el Gobierno
puede ejercerla para asegurar la ejecucion de dicho contenido, bajo los
dictados explicitos e implicitos de la leyS!, de suerte que la misma se acople a
las variantes y complicaciones que comporta la realidad?2. No se trata, por lo
tanto, de una reiteracion textual de la ley, pues tal seria un ejercicio inane del
Ejecutivo que contrariaria principios superiores del ordenamiento; el ejercicio
reglamentario debe estar dirigido a “...dar vida prdactica a la ley para ponerla
en ejecucion, supliendo aquellos detalles que seria exdtico consignar en la
propia ley (...). El decreto reglamentario debe estar contenido implicitamente

denfro de la ley reglamentada.”>3

4.5. Finalmente, en relacion con los limites del Gobierno Nacional respecto de
su atribucion reglamentaria, esta Corporacion goza de una reitera posicion
que a continuacion se franscribe y que, en Ultimas, se fraduce en que la
potestad otorgada al Ejecutivo encuentra su limite en la forma en que el
Congreso ejerza su poder de produccidon normativa, de suerte que a mads
detalle legislativo menor competencia ejecutiva para reglamentar y, contrario
sensu: a menor ejercicio legislativo, mayor amplitud reglamentaria. Se trata de
la llana aplicacion de una regla de proporcionalidad inversa que permite
superar apreciaciones puramente subjetfivas que terminen afectado la orbita
competencial del érgano legislativo y, consecuentemente, las condiciones de

validez que deben ostentar las normas reglamentarias.

“Para fijar los limites del poder reglamentario es preciso acudir a los propios
textos constitucionales. En ellos se establecen dos criterios a seguir: el de la
necesidad y el de la competencia.

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencias del 15
de abril de 1977, expediente 2034, C.P. Jorge Valencia Arango; 5 de mayo de 2005,
expediente 13562, C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez. Ver, también, Corte Constitucional,
sentencias C-508 del 3 de julio de 2002, M.P. Alfredo Beltrdn Sierra; C-290 del 16 de junio de
1997, M.P. Jorge Arango Mejia; C-852 del 17 de agosto de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 2
de diciembre de 1982, C.P. Samuel Buitrago Hurtado.

53 Consejo de Estado, sentencia del 22 de agosto de 1944, C.P. Gonzalo Gaitdn.
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“a) Necesidad. Asi como el legislador sélo puede desarrollar los mandatos
de la Carta Politica que realmente requieran un desenvolvimiento para su
adecuada aplicacion, pero no aquellos otros que por si mismos constifuyen
ordenamientos claros e incondicionados que no necesitan de regulaciones
adicionales para su inmediata ejecucién, asi también el Organo
Administrativo Unicamente podrd reglamentar los textos legales que exijan
desarrollo para su cabal realizacion como normas de derecho. Si asi no
fuera, el legislador y el Ejecutivo forzosamente se colocarian en uno de
estos dos extremos: o repiten exactamente lo que ya estd expresado por el
mandato superior, caso en el cual el nuevo precepto seria superfluo; o
adicionan o recortan el alcance de la regla constitucional o legal,
incurriendo en ostensible violacion de las disposiciones superiores de
derecho. Estas apreciaciones fluyen espontdnea y naturalmente del
principio de la jerarquia de la legalidad que informa todo nuestro sistema
constitucional (...). Alli se da la medida exacta de los poderes juridicos de la
Administracion Publica en estas materias: si el decreto reglamentario es
necesario para que la ley se ejecute debidamente, el Gobierno puede
dictarlo. Pero si no es necesario para su adecuada ejecucion, la facultad
desaparece en razéon de que no existe el supuesto bdsico de su ejercicio.
Hay sustraccion de materia reglamentable, porque el estatuto superior se
realiza en su plenitud sin necesidad de ordenamientos adicionales.

“b) Competencia. La funcidn esencial del érgano administrativo es la de
gjecutar las leyes, e igual cosa podria predicarse del érgano jurisdiccional.
Desde el punto de vista de la técnica juridica, las funciones parecen
confundirse. Pero es evidente que cada una de esas ramas tiene su propio
campo de actividad senalado por el derecho, dentfro del cual sus poderes
juridicos se manifiestan de manera diferente. Hay leyes cuya ejecucidn cae
dentro de Ila esfera de competencia de Ila administracion y, de
consiguiente, ellas deben aplicarse directa y preferentemente por ésta.
Esos ordenamientos pueden y deben reglamentarse, cuando ello sea
necesario, a pesar de que estén incorporados en cualquier clase de
Codigos y aunque las decisiones concretas que se adopten con base en
tales estatutos, estén sometidas a la revision eventual de los jueces. Pero
hay ofras leyes, como las civiles, comerciales, penales y procesales
propiamente dichas, cuya aplicacion directa corresponde
preferentemente al organo jurisdiccional. Son éstas las que algunos
doctrinantes denominan leyes judiciales, destinadas a la aplicacién de los
tfribunales. Tales ordenamientos no dan lugar a la reglamentacidn, sino a la
interpretacion por via jurisprudencial®4.

54 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 17 de febrero de
1962, C.P. Carlos Gustavo Arrieta, reiterada, entre otras, en las siguientes providencias de esta
Corporacién: sentencias del 24 de mayo de 1973, expediente 2226, C.P. Miguel Lleras Pizarro; 7
de diciembre de 1982, expediente 10559, C.P. Eduardo Suescun; 11 de marzo de 1994,
expediente 2432, C.P. Libardo Rodriguez Rodriguez; sentencia del 14 de agosto de 2008,
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Asi las cosas, es claro que la potestad reglamentaria no es absoluta y tiene por
limites la Constitucion Politica y la ley que en cada caso se reglamente,
reconociendo la esfructura jerarquizada del ordenamiento juridico y su nivel de
segundo orden dentro de las fuentes del derecho, por manera que con su
ejercicio el Gobierno Nacional no puede suprimir, restringir, alterar, ampliar,
adicionar o, en fin, modificar el contenido del orden normativo superior, pues

ello comportaria la extralimitacion de su marco competencialss.

En suma, la Corporacion ha senalado como pardmetros para el ejercicio de la

funciéon reglamentaria, los siguientes:

“-. Enfre mayor sea el detalle con que el legislador haya regulado la
materia, menos resulta necesaria la reglamentacion de la ley. Al contrario,
habria una competencia material mds amplia en poder del gobierno,
cuando la ley omite establecer todas o las suficientes disposiciones para su
ejecucion.

“-. El reglamento debe sumision a la ley reglamentada, tanto que no podrd
restringir o extender su alcance, ni crear situaciones, u ordenamientos no
previstos en ésta.

“-. El reglamento no puede contradecir la norma reglamentada, sino
hacerla mds entendible y de facil aplicacion.” s,

4.6. En punto de la gestion contractual del Estado, conviene senalar algunos
asuntos relativos a su regulacion constitucional y a las consecuencias que ello
comporta en materia de asignacion de competencias, asi como las
definiciones que, previamente, ha adoptado esta Corporacion respecto de la

facultad reglamentaria en materia contractual publica.

expediente 16230, C.P. Mauricio Fajardo Gdémez; sentencia del 2 de diciembre de 2013,
expediente 41719, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

55 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 1° de
abril de 2009, expediente 36476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, reiterado en sentencia del 14
de abril de 2010, expediente 36054B, C.P. Enrique Gil Botero.

56 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 19
de febrero de 1998, expediente 9825, C.P. Luis Fernando Olarte Olarte.
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4.6.1. A proposito de la competencia consfitucional asignada de manera
expresa al Congreso de la Republica para la expedicion del estatuto general
de contratacion de la administracion publica y, en especial, de la
administracion nacional (articulo 150, in fine, C.N.), la Corte Constitucional, se

pronuncid en los siguientes férminos:

“(...) tampoco es vdlido considerar que el precepto constitucional obliga al
legislador a dictar un estatuto contractual que desarrolle la materia en
forma integral y casuistica, por cuanto una concepcion de esa naturaleza
significa que el constituyente quiso desconocer el campo de accidn que le
corresponde a la administracion respecto de los contenidos normativos,
que al estar expuestos a las cambiantes circunstancias, demandan una
regulacion agil y expedita que permita lograr la debida ejecucion de la ley.

“Menos aun del precepto superior puede inferirse la obligacion para el
legislador de incorporar en un solo cuerpo normativo toda la legislacion
existente en materia contractual, pues si esta hubiera sido la voluntad del
constituyente, en el articulo 150 Fundamental se habria autorizado al
Congreso de la Republica para expedir un estatuto Unico de contratacion
para el Estado y no un estatuto general como finalmente quedd redactada
la aludida competencia legislativa™s’.

En este sentido y considerando el desarrollo legislativo que a la fecha se ha
procurado para la regulacion de los asuntos confractuales del Estado, puede
advertirse que el Gobierno Nacional cuenta con un amplio margen para la
reglamentacion, pues las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 han fijado
contenidos normativos generales, al punto que, gran parte de las disposiciones
se concentran en la configuracion de principios que deben guiar la actividad
contractual. No sin razon se ha sostenido recurrentemente que Ley 80 de 1993
es una ley de principios mds que de reglas detalladas de la actividad
contractual de la administracion publicass. La Ley 1150 de 2007, por su parte,

en una gran cantfidad de asuntos se limité a establecer unas condiciones

57 Corte Constitucional, Sentencia C-949 del 5 de septiembre 2001, M.P. Clara Inés Vargas
Herndndez.

58 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto del 19 de
febrero de 1996, en el que se indica que “...la Ley 80 de 1993 senald principios y reglas
generales para adelantar la actividad contractual del estado, lo que generaria una necesidad
mayor de reglamentacion por parte del Ejecutivo™.
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bdsicas minimas y defirid expresamente al Gobierno Nacional su

reglamentacions?.

Al respecto debe indicarse, que la amplia facultad reconocida al Gobierno
Nacional no implica, sin embargo, superar los estrictos limites de su poder
reglamentario, por manera que su actividad normativa debe sujetarse a los
pardmetros constitucionales y legales correspondientes, sin que le sea dable
sustituir al legislador creando proposiciones normativas que superen el marco
establecido por las leyes correspondientes o que restrinjan impropiamente los

dictados legislativos.

“La potestad reglamentaria aun en el marco de una ley de ‘principios’
como es el estatuto de confratacion estatal —so pretexto de aportar los
detalles y pormenores de la ley- no puede ir mas alld de su dmbito
estrictamente administrativo para pretender entrar en los predios de accidon
de la ley. Lo contrario seria tanto como afirmar que el dmbito de la ley y el
del reglamento son idénticos. De modo que aunque la jurisprudencia
constitucionaléd, a partir de lo prescrito en el articulo 150 superior in fine,
sostiene que por medio de reglamento administrativo es posible regular las
modalidades de seleccion, ello no comporta que esté habilitado a invadir
el dmbito propio del legislador para desnaturalizar uno de esos mecanismos
y extender hipodtesis a casos que francamente fueron excluidos por la ley,
habida cuenta que: ‘la potestad reglamentaria que el Presidente de la
Republica ejercite para la cumplida ejecucion y aplicacién de la Ley 80 de
1993 [y la de las normas que la modifiquen o adicionen], se encuentra
especificamente restringida por la Constitucion en primer término, por las
leyes como normas de jerarquia superior y necesariamente ha de ejercerse
fomando en consideracion como un todo juridico la propia ley
mencionada, que fija los pardmetros denfro de los cuales debe
circunscribirse la reglamentacion que se dicte por el Ejecutivo, no para
sustituir al legislador, ni como legislador paralelo, sino dentro de un dmbito
estrictamente administrativo para no exceder las funciones y atribuciones
que al Presidente de la Republica le senala el articulo 189, numeral 11 de la

59 En materia de presentacién dindmica de ofertas en procesos licitatorios (articulo 2, niUmero
1), seleccién abreviada (articulo 2°, nUmero 2), concurso de mérito (articulo 2°, niUmero 3,
modificado por el articulo 219 del Decreto -Ley 019 de 2012), acuerdos marco (articulo 2°,
pardgrafo 5°), utilizacién de tecnologia en materia de gestion contractual (articulo 3°9),
requisitos habilitantes y registro Unico de proponentes (articulo 6°), garantias en la contratacién
(articulo 7°), publicidad de procesos de contratacién (articulo 8°), promocién del desarrollo
local y departamental (articulo 12).

60 Nota original del texto transcrito: Corte Constitucional, sentencias C 949 de 2001 y C 508 de
2002. Sobre este particular, en sentencia
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Constitucion Politica’s!.

“Si bien es perfectamente posible el desarrollo de los principios legales
mediante normas reglamentarias, ello no significa que por esta via se
terminen adoptando textos normativos abiertos, cargados de un nivel de
abstraccion y generalidad de tal magnitud, cuyos enunciados terminen
convirtiéndose de esta suerte en clausulas genuinamente principialisticas,
cuyo confenido termine a su vez siendo definido por la autoridad
administrativa, autora y destinataria primera de este tipo de preceptos. De
ahi que el ndcleo esencial de un principio, cuando éste ha sido positivizado,
debe ser determinado por el legislador y no dejado a su determinacion y
aplicacion sin limite alguno por parte de la administraciéoné2.

Al Gobierno Nacional, tampoco le es dable, tal como se indicé al momento de
caracterizar la figura (cfr. supra numeral 4.3.) fransferir su potestad
reglamentaria, pues ello supone una renuncia a su facultad constitucional
inalienable que invalidaria su comportamiento, de suerte que no podria dejar
en manos de las entidades publicas la definicion de aspectos relativos a su
gestion contractual, cuya reglamentacion le corresponde de acuerdo con la

Constitucion y la Leyes.

“...[Hla subrayado el Consejo de Estado que al Gobierno Nacional en
gjercicio de esta potestad en el dmbito de la contrataciéon publica no le es
permitido desbordar los mandamientos del Legislador y extender sus
efectos a supuestos no previstos en la norma legal reglamentada;®* o
expedir una reglamentaciéon que no haga mds expedita o facilite la
aplicacion de la leyss o ftipificar negocios juridicos civiles, comerciales o
administrativos, cuyos elementos esenciales y naturales corresponde a la ley
y nunca al reglamentos; o fijar restricciones que cercenen las opciones
legales, como aquella segun la cual las partes pueden acordar el modo de

¢! Nota original del texto transcrito: Corte Constitucional, sentencia C 508 de 2002.

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 29
de octubre de 2012, expediente 39093, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, auto del 1° de
abril de 2009, expediente 36476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, reiterado en sentencia del 14
de abril de 2010, expediente 360548, C.P. Enrique Gil Botero.

64 Nota original del texto transcrito: “CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Sentencia de 19 de
febrero de 1998, Exp. 9825, en la cual se declard la nulidad del pardgrafo del articulo 27 del
Decreto 679 de 1994, reglamentario de la Ley 80 de 1993".

65 Nota original del texto transcrito: “CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Sentencia de 4 de
julio de 1997, Exp. 9523, en la cual se declaré la nulidad del articulo 3 del Decreto 2251 de 1993
que reglamentd parcialmente la Ley 80 de 1993".

66 Nota original del texto transcrito: “CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Sentencia de 3 de
febrero de 1994".
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costear la publicacion del contrato®’; o conferir facultades de indole
judicial, como cuando en el articulo 17 del Decreto 856 de 1994 se sugirid
que las cdmaras de comercio tenian competencia para determinar los
perjuicios y costas causados relacionados con la impugnacion en materia
de registro de proponentes, enfre otros eventos.

“(...)

“Ademds, ha indicado que el Gobierno Nacional al reglamentar la Ley 80
de 1993, dentro del margen de determinacion y espacio de configuracion
de ese poder normativo, debe obrar con razonabilidad y proporcionalidad
y precisar los conceptos que permitan en forma adecuada aplicarlo, con
subordinacion a la Constitucion y a la ley®"70,

4.6.2. En materia de regulacion confractual, resulta también oportuno

considerar lo dispuesto por el arficulo 273 superior’!, conforme con el cual:

"ARTICULO 273. A solicitud de cualquiera de los proponentes, el Contralor
General de la Republica y demds autoridades de control fiscal
competentes, ordenardn que el acto de adjudicacion de una licitacion
tenga lugar en audiencia publica.

“Los casos en que se aplique el mecanismo de audiencia publica, la
manera como se efectuard la evaluacion de las propuestas y las
condiciones bajo las cuales se realizard aquella, seran senalados por la ley.”

De conformidad con la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, “[lJa Constitucion Politica reservo a la ley

la potestad de establecer los casos en los que se debe utilizar el mecanismo de

67 Nota original del texto transcrito: "CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera. Sentencia de 5 de
febrero de 1998, Exp.11.795".

68 Nota original del texto transcrito: “Disposicién que anuld junto con el aparte del inciso final
del articulo 20 de la misma normativa por consagrar un supuesto no previsto en la Ley 80 de
1993. Vid. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia de 23 de marzo de 2000,
Exp.10.077".

¢ Nota original del texto transcrito: “CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Sentencia de 6 de
julio de 2005, Exp. 11575, en la cual se negd la nulidad del articulo 21, inciso 3, del Decreto 679
de 28 de marzo de 1994, proferido por el Gobierno Nacional, por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 80 de 1993, en materia de contratacidon estatal.

70 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 3
de diciembre de 2007, expediente 24715 y acumulados, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

71 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 24 de marzo de 2011, expediente 36601, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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las audiencias publicas y la forma en que se efectuard la evaluacion de las

propuestas’’2,

Asi las cosas, la Corporacion ha entendido que “(...) la mencionada
disposicion constitucional no infrodujo distincion alguna en cuanto a la remision
del legislador para que regulara la manera en que debe efectuarse la
evaluacion de las propuestas, razon por la cual no resulta acertado el
argumento de los recurrentes tendiente a limitar el alcance y los efectos de
esta norma sdlo para aquellos eventos en los cuales se pretenda evaluar las

propuestas en una audiencia publica™7’s.

En conclusion, el articulo 273 constitucional asigna expresamente al Legislador
la funcidn de regular la forma en que deben evaluarse Ias propuestas en todos
los eventos en los cuales las entidades inicien un proceso de seleccion, sin que
pueda limitarse, Unicamente, a aquellos casos en los cuales se aplique el

mecanismo de audiencia publica.

5. Andlisis de los cargos formulados

Con propdsitos puramente metodoldgicos que garanticen un eficiente estudio
del objeto de la presente litis y una fdacil y clara comprension de los argumentos
esgrimidos por todos los intervinientes y de los andlisis que se realizardn para
establecer la legalidad o no de las disposiciones acusadas, la Sala observarg,
en lo que sigue, un esquema de estudio para cada una de las normas
demandadas del siguiente tenor: (i) transcripcion de la(s) disposicion(es)
demandada(s); (ij normas violadas y concepto de la violacion; (i)
argumentos de las entfidades demandadas en relacion con el ataque de
invalidez; (iv) vista fiscal; y (v) consideraciones particulares de la Sala para

resolver.

72 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, auto del 13 de
mayo de 2004, expediente 24524, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

73 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, auto del 6 de
agosto de 2009, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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5.1. Cargo frente a los articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008.

En relacion con las normas indicadas, se estard a lo senalado en precedencia
(cfr. supra, numeral 3.1.) frente a la cosa juzgada. Por tal motivo, de los
arficulos 47 y 52 se limitard el estudio a los apartes demandados no anulados

de las disposiciones.

5.1.1. Transcripcion de las disposiciones demandadas

A continuacidén se franscribirdn los articulos demandados, suprimiendo de los
mismos el aparte anulado en sentencia del 14 de abril de 2010, expediente
36054B.

“Articulo 47. De los contratos de prestacion de servicios de salud.

“Las entidades estatales que requieran la prestacion de servicios de salud,
(sic) se celebrardn por parte de la entidad tomando como Unica
consideracion _las _condiciones del mercado, hacienrdo—uyso—del

7
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oferta—mds—favorable teniendo en cuenta la naturaleza del servicio a
contratar. Las personas naturales o juridicas que presten dichos servicios
deben estar inscritas en el registro especial nacional del Ministerio de la
Proteccidn Social o quien haga sus veces, de conformidad con la Ley 10 de
1990.” (Lo subrayado corresponde a lo demandado).

“Articulo 52. Procedimiento de contratacion.

“Los contratos a los que se refiere el literal h) del numeral 2 del articulo 2° de
la Ley 1150 de 2007, y que estén directamente relacionados con el
desarrollo o ejecucion de los proyectos en ella mencionados, se celebrardn
por parte de la entidad tomando como Unica consideracion las
condiciones del mercado, haciendouso-del-procedimiento—gue-segun—el

e
Qricy aala

teniendo en cuenta la naturaleza del bien o servicio a contratar.

s
anla
-y~

“No se hard la publicacién de que trata el articulo 8° del presente decreto,
cuando con el fin de preservar la sequridad de los beneficiarios del
programa, la entidad asi'lo determine.
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“Si_el objeto a contratar es de caracteristicas técnicas uniformes y de
comun Uutilizacion se aplicard el procedimiento senalado para este tipo de
objetos.” (Lo subrayado corresponde a lo demandado).

5.1.2. Normas violadas y concepto de la violacién

Luego de sintetizar el contenido de las disposiciones de la Ley 1150 de 2007
relativas a la seleccidon abreviada y a las competencias que, segun su criterio,
tenia el Ejecutivo sobre la materia, el accionante advirtid que lo regulado en
los articulos demandados comporta una autorizacidon para realizar una
contratacion directa en las casos previstos para aplicar la modalidad de
seleccion abreviada, sin respetar, siquiera, los principios que deben regular
aguella modalidad de contratacion en los términos del pardagrafo 2° del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

Afirmo que la infencidn del Legislador al establecer la modalidad de seleccion
abreviada era consagrar un sistema mas agil y eficaz que la licitacion publica,
pero no disponer que en los contratos sometidos a esta nueva modalidad el

confratista pudiera ser escogido directamente por la entidad confratante.

Los artficulos 47 y 52 permiten la contratacion directa, segun el actor, pues
senalan que tales contratos se podrdn celebrar “(...) fomando como Unica
consideracion las condiciones del mercado (...)". La previsidn, asi consagrada,
exime a las entidades de la obligacién de adelantar un proceso de seleccion

con convocatoria publica y pluralidad de oferentes.

Se desconoce con lo anterior, lo previsto en el nUmero 4 del articulo 2° de la
Ley 1150 en el que se senala que la confratacidon directa procederd
“Unicamente™” en los casos alli previstos. Se transgrede, también, o senalado en
el pardgrafo 2° del articulo 2° ejusdem, pues en él se indica que en los procesos

de seleccion abreviada debe garantizarse la publicidad de los actos vy la
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pluralidad de oferentes, lo cual descarta la posibilidad que en alguna de estas

modalidades pueda admitirse la contfratacion directa.

Finalmente, el actor refiere los antecedentes legislativos de la Ley 1150 de 2007,
en los cuales advierte que se demuestra como los contfratos objeto de
regulacion en los articulos 47 y 52 decididamente fueron excluidos de la
modalidad de confratacion directa, para ser incluidos en la seleccion
abreviada como modalidad mds expedita que la licitacion, pero garantista de

la libre concurrencia y pluralidad de oferentes.

5.1.3. Argqumentos de las entidades demandadas en relacion con el ataque de

invalidez

5.1.3.1. Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico

En relacion con los articulos 46, 47 y 52, se limitd a afirmar la sustraccidon de
materia por razéon de la derogacion o modificacion de tales disposiciones por

normas posteriores’4,

5.1.3.2. Ministerio de Transporte

En relacidon con los articulos 47 y 52 senald que fueron modificados por los
articulos 4° y 5° del Decreto 2025 de 2009, respectivamente, por lo cual no es
menester un pronunciamiento de fondo al presentarse el fendmeno de la

sustraccion de materia y falta de objetivo prdctico de la sentencia?s.

5.1.3.3. Departamento Nacional de Planeacién

Afirmo la modificacion de los articulos 47 y 52 por el Decreto 2025 de 2009, por

manera que se abstuvo de realizar un pronunciamiento para la defensa del

74 Folio 369 del cuaderno principal.
75 Folios 459 a 460 loc. cit.
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contenido de tales disposiciones’¢. No obstante lo anterior, advirtid que la
modificacion de las mismas buscd ajustar la normativa reglamentaria a los
preceptos de interpretacion legal expresados por esta Corporacion. “Asi las
cosas, (...) habiendo ya subsanado los errores en que a ese respecto haya
podido incurrir [el Gobierno Nacional], se abstiene de controvertir sobre las que

son ya tesis de la Honorable Sala™7”7.

La accionada, sin embargo, propuso como excepcion respecto de todas las
normas demandadas, la que titulo de la siguiente manera: “No existe exceso
en la potestad reglamentaria por parte del Gobierno, toda vez que éste debe
reglamentar los textos legales que exijan desarrollo para su cabal realizaciéon
como norma de derecho cuando el legislador no ha limitado tal facultad, en
tanto los articulos demandados del decreto 2474 de 2008 acusados
parcialmente, reglamentan las modalidades de seleccion de contratistas, en lo

que las leyes 80 y 1150 senalaron genéricamente”.

Bajo esta excepcion, luego de referir posiciones doctrinarias y jurisprudenciales
en torno de la potestad reglamentaria del Presidente de Ia Republica, afirmé la
inexistencia de un exceso en dicha potestad “(...) al definir procedimientos, ni
sus elementos compositivos, ni las consecuencias que se derivan de premisas o
situaciones que se presenten en la estructuracion de un proceso de
contratacion; o las hipotesis, causales, entidades ni demds eventos, siempre y
cuando el legislador no los haya definido y regulado directamente. Por el
contrario, el Gobierno tenia el deber y la necesidad de delimitar el alcance del
precepto legal para concretar su campo de accion y asi obrar en todo dentro
del marco de legalidad bajo el cual debe actuar la administracion publica y

evitar de esta forma el desbordamiento de la accion estatal’7s.

5.1.3.4. Ministerio del Interior y de Justicia

76 Folio 476 loc. cit.
77 idem.
78 Folio 484 loc. cit.
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La demandada no realizé pronunciamiento algun respecto de los articulos 47 y
52 demandados en la contestacion de la demanda. Sin embargo, en los
alegatos de conclusion’? advirtié sobre la declaratoria de nulidad parcial de
las disposiciones, por lo cual indicd que debe estarse a lo resuelto en la

providencia correspondiente.

5.1.4. Vista fiscal

El Ministerio PUblico senald que respecto de los articulos 47 y 52 debe aplicarse
el principio de cosa juzgada, pues fue declara la nulidad de la frase “haciendo
uso del procedimiento que segun el Manual de Contratacion le permita
obtener la oferta mas favorable teniendo en cuenta la naturaleza del servicio
a contratar'eo,

Senald, ademds, en relacion con la frase “...se celebrardn por parte de la
entidad tomando como Unica consideracion las condiciones del mercado...”,
que la misma implica que no le sea obligatorio a la enfidad contratante
obtener varias ofertas, de suerte que se limitaria a realizar una contratacion
directa con la persona que ofrezca el mejor precio en el mercado, lo cual
contraria el principio de seleccidn objetiva propio de la seleccidon abreviada vy,

por lo tanto, debe declararse su nulidad?!.

5.1.5. Consideraciones de la Sala para resolver

En primera instancia, esta Sala procederd a defterminar con claridad el
alcance del atagque anulatorio formulado, pues si bien el accionante en el
acdpite de la demanda correspondiente a la indicacion de las normas
demandadas incluyd la totalidad de los preceptos normativos contenidos en

los articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008, lo cierto es que, al momento de

7% Folio 673 loc. cit.
80 Reverso del folio 697 loc. cit.
81 Reverso del folio 699 vy folio 700 loc. cit.
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sustentar el cargo de la violacion, establecié un alcance diferente a su

pretension.

Lo anterior se deduce, claramente, de los siguientes aspectos: En primer lugar,
se advierte que a folio 100 del cuaderno principal el libelista transcribe,
nuevamente, los arficulos demandados vy restringe formalmente su ataque a

una sola parte de las disposiciones, al resaltarlas asi:

“Articulo 47. De los contratos de prestacion de servicios de salud. Las
entidades estatales que requieran la prestacion de servicios de salud, (sic)
se celebrardn por parte de la entidad tomando como Unica consideracion
las condiciones del mercado, haciendo uso del procedimiento que segin
el Manual de Confratacién le permita obtener la oferta mds favorable
teniendo en cuenta la naturaleza del servicio a contratar. Las personas
naturales o juridicas que presten dichos servicios deben estar inscritas en el
registro especial nacional del Ministerio de la Proteccidon Social o quien
haga sus veces, de conformidad con la Ley 10 de 1990.” (Lo resaltado es
propio del texto transcrito).

“Articulo 52. Procedimiento de contratacion. Los confratos a los que se
refiere el literal h) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, y que
estén directamente relacionados con el desarrollo o ejecucion de los
proyectos en ella mencionados, se celebraran por parte de la entidad
tomando como Unica consideraciéon las condiciones del mercado,
haciendo uso del procedimiento que segun el Manual de Contratacion le
permita obtener la oferta mds favorable teniendo en cuenta la naturaleza
del bien o servicio a contratar. (Lo resaltado es propio del texto transcrito).

En segundo lugar, desde el punto de vista sustancial, al desarrollar los cargos
contra las disposiciones franscritas, el accionante hace mencion,
exclusivamente, de los apartes antes resaltados, omitiendo realizar referencia
alguna respecto de los demds apartes de la disposicion, de suerte que debe
entenderse que su pretension se restringe a aquellas respecto de las cuales se
estructurd finalmente el cargo. De lo conftrario, es decir, entrar a estudiar la
legalidad de las demdads expresiones respecto de las cuales no se elabord el
concepto de la violaciéon, supondria una inhibicion de la Sala para

pronunciarse sobre ellas por una ineptitud parcial de la demanda vy
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desconocer que, finalmente, el libelista restringid el alcance de la pretension

formulada.

Por lo anterior, la Sala limitard el estudio a lo que, en definitiva, fue el punto
focal del ataque anulatorio del actor, esto es, la expresion “...tomando como

Unica consideracion las condiciones del mercado...”, contenida en los
arficulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008.

Para efectos de lo anterior, se advierte que el asunto objeto de debate se
concentra en determinar el alcance que tenia el Gobierno Nacional al
momento regular las causales c) y h) en las que procede la modalidad de
seleccion abreviada consagrada en el nUmero 2 del articulo 2° de la Ley 1150
de 2007.

Sobre este particular, en primer lugar, debe indicarse que la modalidad de
seleccion abreviada tiene como primer antecedente normativo la Ley 1150 de
2007 —pues ni en la legislacion derogada de los decretos-ley 150 de 1976 y 222
de 1983, ni en la Ley 80 de 1993, encuentra asiento) y corresponde a una
motivacién del Legislador por proveer de mayor agilidad y eficiencia la
contratacion de algunos bienes o servicios, en los que es deseable la
concurrencia de oferentes, pero no en los términos y condiciones de una
licitacion publica, sino de manera abreviada o, en términos de la ley,

simplificada.

En esta modalidad de seleccidon, en principio, no deberian presentarse las
complejidades de un proceso de licitacion publica, en cuanto a sus
prerrequisitos, formulas de convocatoria, etapas, métodos de evaluacion,
plazos, etc., pues la naturaleza de los bienes y servicios que con ella se
proveen no tienen la complejidad, costo, o importancia de aquellos otros

propios de la licitacion publica o, en cualquier caso, el Legislador considerd
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que son requeridos para suplir necesidades del servicio publico de manera

mas Agil y eficientes?,

En el caso de la seleccion abreviada, el Legislador optd, ademdas, por
establecer unas condiciones minimas bdsicas como materia normativa
pendiente de reglamentacion, pues se dispuso que el Gobierno Nacional
reglamentaria la materia y que hasta que ello no sucediera no podria hacerse
uso de esta modalidad de confrataciongs. Sobre este Ultimo particular, esta

Sala indico:

“En este supuesto la ley es quien invoca el reglamento para que le
colabore, es decir, para que contribuya en la organizacion del tema —en
este caso en la modalidad de contratacion denominada seleccion
abreviada-. Se trata de un evento poco frecuente, porque se sabe que la
potestad reglamentaria que tiene el Gobierno, para la cumplida ejecucion
de las leyes, es de su exclusiva competencia, por tanto, no requiere del
empoderamiento previo del legislador para ejercerla. Es decir, que no
porque el legislador lo solicite es que se puede reglamentar una materia.

“No obstante, nada se opone a que el Congreso invite al Gobierno a
actuar, mediante la expedicidon de un reglamento, que él mismo advierte
es necesario, para darle aplicacion a un tema de la ley que reconoce
necesita precision y detalle normativo para aplicarlo.

El procedimiento de contfrataciéon bajo la modalidad de selecciéon abreviada
fue deferido casi en su integridad al reglamento que expediria el Gobierno
Nacional, y el Legislador se limité a determinar los eventos (causales) en que

procederia, afirmd la necesidad de que en los mismos se observaran 1os

82 El inciso 1° del articulo 2° de la Ley 1150 sugiere lo afirmado, al indicar que 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 contfratacién o la
cuantia o destinacion del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados
para garantizar la eficiencia de la gestién contractual” (se resalta).

83 Ante una circunstancia similar (pardgrafo 2° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, en el que se
insté al Gobierno a reglamentar la contratacion directa en un plazo no superior a 6 meses), la
Corte Constitucional indicd en sentencia C-508 de 2002 que la potestad reglamentaria se
ejerce por derecho propio del poder ejecutivo, aldn sin concesién particular el Legislador, por
manera que lo indicado en la norma no puede entenderse como nada diferente a una
invitacion al Gobierno Nacional para ejercer las potestades que le son reconocidas
constitucionalmente, pero en ninglun caso como una limitante para tales efectos.
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principios de transparencia, economia y responsabilidad, y requirid el

cumplimiento de las siguientes reglas generales:

“1. Se dard publicidad a todos los procedimientos y actos.

“2. Para la seleccion a la que se refiere el literal b) del numeral 2° del
presente articulo, serd principio general la convocatoria publica y se
podran utilizar mecanismos de sorteo en audiencia publica, para definir el
numero de participantes en el proceso de seleccidon correspondiente
cuando el numero de manifestaciones de interés sea superior a diez (10).
Serd responsabilidad del representante legal de la entidad estatal, adoptar
las medidas necesarias con el propdsito de garantizar la pulcritud del
respectivo sorteo.

“3. Sin excepcion, las ofertas presentadas dentro de cada uno de los
procesos de seleccion, deberan ser evaluadas de manera objetiva,
aplicando en forma exclusiva las reglas contenidas en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes. Para la seleccion a la que se refiere el literal
a) del numeral 2° del presente articulo, no seran aplicables los articulos 2°y
3°de la Ley 816 de 200384,

Asi las cosas, resulta evidente para la Sala que en este supuesto reglamentario
el Gobierno Nacional cuenta con un amplio margen de configuracion para la
estructuraciéon de los procedimientos que resulten pertinentes para cada una
de las causales establecidas por el Legisladorss, con la carga de adecuarlos a
los pardmetros bdsicos establecidos en la Ley reglamentada vy, por supuesto, a
las necesidades y realidades institucionales del pais, por manera que se dé
cumplimiento a los fines estatales, se procure por la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y se garantfice la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran en la consecucion de

dichos fines.

84 Ley 1150 de 2007, articulo 2°, pardagrafo 2°.

85 La Ley 1474 de 2011, por medio del articulo 88 adiciond un pardgrafo 6° al articulo 2° de la
Ley 1150 de 2007, por virtud del cual: “El Gobierno Nacional podrd establecer procedimientos
diferentes al interior de las diversas causales de seleccién abreviada, de manera que los
mismos se acomoden a las particularidades de los objetos a contratar, sin perjuicio de la
posibilidad de establecer procedimientos comunes. Lo propio podrd hacer en relacién con el
concurso de méritos."
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En punto de las disposiciones demandadas, tal como quedaron luego de la
declaratoria de nulidad parcial anotada previomente en esta providencia (cfr.
supra numeral 3.1.1.), para efectos de la adquisicion de los bienes o servicios
senalados en los literales c) y h) del numero 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de

2007, la entidad publica respectiva celebrard el contrato “...tomando como
Unica consideracion las condiciones del mercado...”, con lo cudl,
efectivamente, se infringen los pardmetros generales senalados por el
Legislador, transcritos en precedencia vy, parficularmente, en cuanto guarda
relaciéon con la necesidad de que en tales procesos la entidad contratante
tenga la posibilidad de contar con varias propuestas y realizar comparaciones
mediante el cotejo de ellas y no sélo con las condiciones del mercado como

lo senala la disposicion.

En efecto, de acuerdo con lo establecido en el nUmero 3 del paragrafo 2°
ejusdem, norma cuya fransgresion alega el actor8, en el procedimiento de
seleccion abreviada la entfidad debe garantizar la libre concurrencia que
permita la presentacion de propuestas, que serdn evaluadas de manera
objetiva y de acuerdo con lo previamente establecido en los pliegos de
condiciones elaborados a propdsito por la entidad. Para este Ultimo efecto, es
decir, para la seleccion objetiva de las ofertas, deberd considerarse lo previsto,
a su turno, en el articulo 5° de la Ley en comento, conforme con el cual la
entidad tiene la obligacion de efectuar comparaciones entre los ofrecimientos
recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios vy
deducciones de la enfidad o de los organismos consultores o asesores
designados para ellod’, por manera que en aquellas modalidades en las que
han de concurrir libremente los oferentes (licitacion publica, concurso de
meéritos, seleccion abreviada e, incluso, la modalidad de minima cuantia
infroducida por el articulo 94 de la Ley 1474 de 2011), la entidad tiene la
obligacion de comparar los ofrecimientos efectuados unos con otros y estos

con los estudios previos elaborados, como uno de los criterios para establecer

86 Folio 103 del cuaderno principal.
87 Ley 1150, articulo 5°, nUmero 2, in fine (modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011).
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cudl de ellos es el mdas favorable para la satisfaccion de los intereses publicos

inmersos en la confratacion.

En caso confrario, esto es, cuando la pluralidad de ofertas no se estima
necesaria (confratacion directa), el unico pardmetro de comparacion con el
que cuenta la administracion para establecer la favorabilidad de la
confratacion estd determinado por los documentos elaborados por ella
unilateralmente producto del gjercicio de planeacioén, en los que se definirdn,
entfre otros aspectos, las condiciones técnicas y econdmicas requeridas, sobre
la base de una verificacion de las condiciones del mercado para la prestacion
del servicio, la enfrega de los bienes o la elaboracion de las obras que se
requieran. En tal circunstancia, el rigor con el que la entidad haya estructurado
el proceso de contratacion y elaborado sus estudios previos cobrard la mayor
de las relevancias, pues serd el Unico pardmetro con el que contard la entidad

publica para definir la favorabilidad de la contfratacion.

Asi las cosas, cuando el Gobierno Nacional estableci®é que eran las
condiciones del mercado el Unico criterio a considerar para la contratacion de
los bienes o servicios previstos en las letras c) y h) del nUmero 2 del articulo 2°
de la Ley 1150 de 2007, dispuso contra legem, pues previno un mecanismo de
evaluacion propio de la contratacidon directa, cuando lo pertinente era
estructurar un proceso en el que se garantizara la pluralidad de ofertas vy,
consecuentemente, una evaluaciéon de favorabilidad que considerara, entre

otros aspectos, la comparacion de las propuestas presentadas.

Por lo demds, considera la Sala oportuno anotar que en desarrollo de la
prolifica funcién reglamentaria que en materia contractual publica ha
desplegado el Gobierno Nacional en los Ultimos anos, en decretos posteriores
al aqui demandado?® vy, ultimamente, en el Decreto 1510 de 2013, se definio

que para las causales c) y h) que son objeto de andlisis en la presente

88 Decreto 2025 de 2009 (articulos 4 y 5), derogado por el articulo 9.2. del Decreto 734 de 2012
(articulos 3.2.3.1 y 3.2.7.1). Este Ultimo también fue objeto de derogatoria, en virtud de los
dispuesto en el articulo 163 del decreto 1510 de 2013.
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providencia, el procedimiento de contratacion serd el previsto para la
seleccion abreviaoda de menor cuantia, en el cual estd claramente
garantizada la libre concurrencia vy, por lo tanto, la seleccidon del mejor
ofrecimiento mediante la comparaciéon mutua de aquellos que se presenten

en desarrollo del proceso y de ellos con las condiciones del mercado.

Lo que viene de verse permite entender que la expresion “Unica” contenida en
los articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008 fue expedida en exceso de la
potestad reglamentaria, violando normas jerdrquicas superiores y, por o mismo
habrd de convenirse en que con ello se incurrid en vicio de ilegalidad que

conduce a que obligadamente tenga que ser declarada su nulidad.

5.2. Cargo frente a los articulos 53 parcial y 79 parcial del Decreto 2474 de
2008, los articulos 1°y 2° del Decreto 127 de 2009.

5.2.1. Transcripcion de las disposiciones demandadas

A contfinuacion se transcribirdn los articulos demandados del Decreto 2474 de

2008:

“Articulo 53. Bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional.

“Para los efectos previstos en el literal i) del numeral 2 del articulo 2° de la
Ley 1150 de 2007, son bienes y servicios que se requieren para la defensa y
seguridad nacional, los adquiridos para ese propdsito por la Presidencia de
la Republica, las entidades del sector defensa, el DAS, la Fiscalia General
de la Nacidn, el INPEC, el Ministerio del Interior y de Justicia, la Registraduria
Nacional del Estado Civil y el Consejo Superior de la Judicatura, en las
siguientes categorias:

“1. Material blindado o adquisicion de vehiculos para blindar.

“2. Materiales explosivos y pirotécnicos, materias primas para su fabricacion
Yy ACCesorios para su empleo.

“3. Paracaidas y equipos de salto para unidades aerotransportadas,
incluidos los necesarios para su mantenimiento.
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“4. Los equipos de buceo y de voladuras submarings, sus repuestos y
accesorios.

“5. Los 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 seguridad, armas y equipos
incluyendo mdquinas de Rayos X, arcos detectores de metales, detectores
manuales de metales, visores nocturnos y demds.

“6. Los bienes y servicios requeridos por la Organizacion Electoral -
Registraduria Nacional del Estado Civil para la realizacion del proceso de
modernizacion de la cedulacion, identificacion ciudadana y aquellos que
requieran las enfidades del Estado para acceder a los sistemas de
informacidén de la Registraduria Nacional del Estado Civil, asi como para la
realizacién de las elecciones.

“7. La alimentacién del personal de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional que comprende las raciones de campana, el abastecimiento de
las unidades en operaciones, en dreas de instruccidon y entrenamiento,
cuarteles, guarniciones militares, escuelas de formacion militar y policial y
cualquier tipo de instalacion militar o policial; incluyendo su_adquisicion,
suministro, transporte, almacenamiento, manipulacién y transformacion, por
cualquier medio econdmico, técnico y/o juridico.

“8. Elementos necesarios para la dotacion de vestuario o equipo individual
o colectivo de la Fuerza Publica.

“9. Medicamentos e insumos médicos-quirdrgicos de estrecho margen
terapéutico, para enfermedades de alto costo.

“10. La prestacion de servicios médicos asistenciales y prioritarios para
enfermedades de alto costo.

“11. 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 campana y equipos militares de campana destinados a la
defensa nacional y al uso privativo de las fuerzas militares.

“12. El diseno, adquisicion, construccion, adecuacion, instalacion y
mantenimiento de sistemas de tratamiento y suministro de agua potable,
plantas de agua residual y de desechos solidos que requieran las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional para el desarrollo de la mision y funciones que
les han sido asignadas por la Constitucion y la ley.
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“13. Los bienes y servicios que sean adquiridos con cargo a las partidas fijas
o _asimiladas de las unidades militares y a Ias partidas presupuestales
asignadas en los rubros de apoyo de operaciones militares y policiales y
comicios electorales.

“14. Adquisicion, adecuacion de las instalaciones de la Rama Judicial, del
Ministerio PUblico y excepcionalmente del Ministerio del Interior y de
Justicia, que se requieran por motivos de seguridad, en razon de riesgos
previamente calificados por el Departamento Administrativos de Sequridad,
DAS, o por la Policia Nacional.

“15. Adquisicion de vehiculos para blindar, repuestos para automotores,
equipos de seguridad, motocicletas, sistemas de comunicaciones, equipos
de rayos X de deteccidon de armas, de explosivos pldsticos, de gases y de
correspondencia, para la seqguridad y proteccion de los servidores y ex
servidores de la Rama Judicial del Ministerio PUblico y excepcionalmente
del Ministerio del Interior y de Justicia, que se requieran por motivos de
seguridad, en razéon de riesgos previamente calificados por el
Departamento Administrativo de Sequridad, DAS, o por la Policia Nacional.

“16. EI mantenimiento de los bienes y servicios senalados en el presente
articulo, asi como las consultorias que para la adquisicidn o mantenimiento
de los mismos se requieran, incluyendo las interventorias necesarias para la
ejecucion de los respectivos contratos.

“17. Bienes vy servicios requeridos directamente para la implementacion y
ejecucion del Sistema Integrado de Emergencia y Seguridad =SIES— vy sus
Subsistemas.

“18. Los contratos a que se refiere el articulo 79 del presente decreto,
cuando sean celebrados por la Fiscalia General de la Nacion o el Consejo
Superior de la Judicatura.

“Pardagrafo 1° Los contratos que se suscriban para la adquisicion de los
bienes y servicios a que hace referencia el presente articulo se someterdn
en su celebracion al procedimiento establecido para la menor cuantia de
conformidad con lo senalado en los articulos 44 a 45 del presente decreto.

“Cuando se frate de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacidon, podran adquirirse mediante los procedimientos
descritos en la Seccidon | del Capitulo Il del presente decreto. En este caso
se entenderd que son bienes o servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacion aquellos que cuenten con Norma Técnica
Militar o Especificaciones Técnicas que reflejen las mdximas condiciones
técnicas que requiera la Entidad, prescindiendo de cualquier otra
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consideracion.

“Pardgrafo 2°. La adquisicion de los bienes y servicios relacionados en este
articulo se podrd llevar a cabo directamente por parte de cualquiera de
las entidades a las que hace referencia el presente articulo cuando por
razones de seqguridad nacional esta debe ser reservada, lo que deberd
estar debidamente justificado por la enfidad.

“Pardgrafo 3°. El procedimiento senalado en el presente articulo podrd ser
aplicado por entidades publicas distintas a las senaladas en el inciso 1° del
presente articulo, cuando requieran adquirir 1os bienes y servicios para la
defensa y sequridad nacional arriba descritos y los sefalados en el articulo
/9 del presente decreto, previo concepto favorable de la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica, con base en la solicitud
motivada presentada previamente por la entidad interesada.

“Pardgrafo 4°. El Instituto Nacional de Vias podrd contratar bajo esta
modalidad la adquisicion de bienes y servicios para la defensa y sequridad
nacional que se requieran para el desarrollo del Programa de Seguridad en
Carreteras, siempre y cuando esta adquisicion se efectie con los recursos
que administra con destinacion especifica para el sector defensa.” (Lo
subrayado corresponde a lo demandado).

“Articulo 79. Contratacion reservada del Sector Defensa y el DAS.

Para los efectos previstos en el numeral 4 literal d) del articulo 2° de la Ley
1150 de 2007, entiéndase por bienes y servicios en el sector defensa que
necesitan reserva para su adquisicion los siguientes:

I. Armas y sistemas de armamento mayor y menor de todos los tipos,
modelos y calibres con sus accesorios, repuestos y los elementos necesarios
para la instruccidén de tiro, operacion, manejo y mantenimiento de los
mismos.

2. Elementos, equipos y accesorios contra motines.

3. Herramientas y equipos para pruebas y mantenimiento del material de
guerra, defensa y seguridad naciondl.

4. Equipos optronicos y de vision nocturng, sus accesorios, repuestos e
implementos necesarios para su funcionamiento.

5. Equipos y demds implementos de comunicaciones, sus accesorios,
repuestos e implementos necesarios para su funcionamiento.
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6. Equipos de transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo con sus
accesorios, repuestos, combustibles, lubricantes y grasas, necesarios para el
fransporte de personal y material del sector defensa y del Departamento
Administrativo de Seguridad - DAS.

/. Todo tipo de naves, artefactos navales y fluviales, asi como aeronaves
destinadas al servicio del ramo de defensa nacional, con sus accesorios,
repuestos y demds elementos necesarios para su operabilidad y
funcionamiento.

8. Municiones, torpedos y minas de todos los tipos, clases y calibres para los
sistemas de armas y armamento mayor o menor.

9. Equipos de deteccidon aéreq, de superficie y submarings, sus repuestos y
accesorios, equipos de sintonia y calibracion para el sector defensa.

10. Equipos de inteligencia que requieran el sector defensa y el
Departamento Administrativo de Seguridad.

11. Las obras publicas cuyas caracteristicas especiales tengan relacién
directa con la defensa y seguridad nacionales, asi como las consultorias
relacionadas con las mismas, de acuerdo con lo sehAalado en el articulo 32
dela lLey 80 de 1993.

12. La prestacion de servicios relacionados con la capacitacion, instruccion
y entrenamiento militar y policial del personal de la Fuerza PUblica, asicomo
para el diseno de estrategias relacionadas con la Defensa y/o Sequridad
Nacional.

13. Los convenios de cooperacion industrial y social (offset) que se celebren
con los contratistas de los bienes y servicios a que se refieren el articulo 53 y
el _presente articulo, los cuales tendrdn como propdsito incentivar la
transferencia de tecnologia tanto al sector publico como al sector real, asi
como favorecer el desarrollo industrial y social del pais. El convenio serd
auténomo en relacién con el contrato o contratos que les sirven de origen
en todos sus aspectos, y en él se acordardn los objetivos de cooperacidn,
las prestaciones mutuas que se dardn las partes para la obtencion del
objetivo buscado, asi como las condiciones que se acuerden entre las
partes, incluyendo garantias en el evento en que se estimen necesarias. En
ningun caso los convenios supondrdn compromisos presupuestales de Ia
entidad conftratante, sin _perjuicio de la realizacién de inversiones que
resulten necesarias para materializar el objeto de la cooperacion. Se
entienden incluidos dentro de la presente causal los acuerdos derivados
del convenio, tanto con la entidad transferente de tecnologia, como con
los beneficiarios.
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14. El mantenimiento de los bienes y servicios senalados en el presente
articulo, asi como las consultorias que para la adquisicion © mantenimiento
de los mismos se requieran, incluyendo las interventorias necesarias para la
gjecucion de los respectivos contratos.

Pardagrafo. Los contratos que se suscriban para la adquisicion de los bienes
0 servicios a que hace referencia el presente articulo no requerirdn de Ia
obtencidn previa de varias ofertas y tendrdn como Unica consideracion la
adquisicion en condiciones de mercado. Las condiciones técnicas de los
contratos a que se refiere este articulo no pueden ser reveladas y en
consecuencia se exceptuan de publicacion.” (Lo subrayado corresponde
a lo demandado).

Los articulos demandados del Decreto 127 de 2009, son del siguiente tenor:

“Articulo _1°. Adicidnese el articulo 53 del Decreto 2474 de 2008 con el
siguiente numeral:

“19. La prestacion de servicios por parte de personas naturales que se
requieran _para atender labores predominantemente materiales o de
apoyo a la gestion del Departamento Administrativo de la Presidencia de la

Republica.

“Articulo 2°. Adicionese el pardgrafo 1° del articulo 53 del Decreto 2474 de
2008, con un tercer inciso:

"Los servicios a que se refiere el numeral 19 del presente articulo, se
contratardn de conformidad con el procedimiento senalado en el manual
de contratacion del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica". (Los textos subrayados corresponden a lo demandado).

5.2.2. Normas violadas y concepto de la violacion

Los ataques formulados por el accionante contra las normas antes transcritas
buscan demostrar la ilegalidad de la regulacion dictada por el Gobierno
Nacional en punto de la adquisicidn de bienes y servicios requeridos para la
defensa y seguridad nacional a través de la modalidad de selecciéon
abreviada (letra i, nUmero 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007) y de los

bienes y servicios en el sector defensa y en el Departamento Administrativo de
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Seguridad - DAS, que necesiten reserva para su adquisicion mediante

contratacion directa (lefra d, nUmero 4 del articulo 2° ejusdem).

En primera instancia, el accionante realizdé un recuento de la regulacion tanto
derogada como vigente al momento de la presentacion de la demanda en
relacion con la contratacion de bienes y servicios requeridos para la defensa y
seguridad nacional. Sobre aquella afimd que tanto el Gobierno Nacional,
como el Consejo de Estado en sus Salas de Consulta y Contencioso
Administrativa, le dieron un entendimiento amplio al concepto de defensa y
seguridad nacional, sin considerar que se trataba de un evento exceptivo que,
por lo mismo, comportaba una interpretacion restrictiva. Para estos efectos
puso de presente, por una parte, que la regulacion expedida por el Gobierno

Nacional en esta materia implicd que “...practicamente todos los contratos
que celebraba el ‘sector defensa’ quedaban incluidos en ella...”¢?; por la ofra,
cité el concepto de 30 de enero de 1997 de la Sala de Consulta y Servicio Civil,
asi como la sentencia del 27 de marzo de 2008 de la Secciéon Tercera de la
Sala Contencioso Administrativa de esta Corporacion, y concluyd que la
conceptualizacion de defensa y seguridad nacional ofrecida en tales
pronunciamientos era vdlida en el marco de la “politica general del Estado”,
pero no al momento de determinar los contratos a los cuales se refirid el
legislador cuando utilizd esta nocidon para exceptuar algunas confrataciones
del frdmite previo de una licitacion publica, pues para estos eventos, en
concepto del libelista, debe entenderse que se trata sdlo de confratos que
tienen por objeto la actividad militar directa o bélica, “...respecto de la cual se
justificara el sometimiento a un réegimen excepcional (...) fundado en la

necesidad de dotar de agilidad a este tipo de contratacion?.

Posteriormente, afirmd que la regulacion contenida en la Ley 1150 de 2007
rechazo el entendimiento amplio que se habia dado al concepto de defensa

y seguridad nacional, lo cual dice advertir tanto de las discusiones

82 Folio 110 del cuaderno principal.
0 Folio 115a 117 loc. cit.
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parlamentarias que antecedieron la mencionada ley, como su texto mismo.
Con la Ley 1150 de 2007, afirmd, se restringid la contratacion directa en el
sector defensa, pues se impuso que los confratos relativos a la defensa vy
seguridad nacional debian someterse a la modalidad de seleccidon abreviada,
lo cual se justifica, exclusivamente, en la necesidad de agilidad en el proceso.
Solo en los eventos en que se requiriera reserva es posible, por su parte, acudir

a la contratacion directaf!.

En relacion con las hipdtesis previstas en los articulos 53 y 79 demandados
indicd que el Gobierno Nacional no contaba con la competencia para definir
ni las entidades ni los bienes y servicios a contratar en la primera de las normas
mencionadas, ni los bienes y servicios que requerian reserva para su
contratacion, senalados en la segunda, pues considera que no es necesaria la
reglamentacion para darle cumplida ejecucion a la ley, de suerte que deben
ser los representantes legales de las entidades publicas correspondientes
quienes, previa justificacion en los términos del paragrafo 1° del articulo 2° de
la Ley 1150 de 200792, den aplicacion directa de la Ley, como lo hacen en las
demds causales contempladas en el nUmero 2 del arficulo 2° ejusdem y en
ofros eventos de contratacion directa. Aduce el libelista que la enumeracion
de enfidades y contratos que hacen las normas demandadas tiene como
efecto habilitar a entidades publicas para que prescindan de la licitacion
publica en eventos en los cuales, de no existir la reglamentaciéon, no podrian
haber pretermitido tal requisito y convierte en “automdticas” unas excepciones
a la licitacion publica que deberian ser objeto de valoracion en cada caso en

concreto.

El accionante senald, ademds, que una interpretacion sistemdatica de la ley
permite concluir que las Unicas entidades que pueden celebrar contratos que

tengan por objeto bienes o servicios relacionados con la defensa y seguridad

91 Folio 118 a 120 loc. cit.

92 Ley 1150 de 2007, articulo 2°, pardgrafo 1°: “La entidad deberd justificar de manera previa a
la apertura del proceso de seleccidn de que se trate, los fundamentos juridicos que soportan la
modalidad de seleccidn que se propone adelantar”.
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nacional son aquellas propias del sector defensa y el Departamento
Administrativo de Seguridad — DAS, pues son ellas quienes “...tienen dentro de
sus funciones institucionales garantizar la defensa y la seguridad nacional..."?3,
por manera que el Gobierno Nacional desconocio el “contenido y finalidad de
las normas reglamentarias” al incluir en el arficulo 53 del Decreto 2474 de 2008

entidades diferentes.

En relacion con la competencia asignada a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica en el pardgrafo 3° del articulo 53 demandado, se
afirma en el libelo generatriz del presente tradmite que al infroducirla se excede
la facultad reglamentaria, pues se asigna una funcidén no prevista en la ley y
con ella se permite hacer uso de una excepciéon legal en favor de entidades y
en hipotesis no previstas por el legislador. Afirma que la transgresion se hace
mdas evidente cuando se permite que entidades no senaladas en la letra d,
numero 4, del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 puedan acudir a la

contratacion directa previo concepto de la Secretaria Juridica de Presidencia.

Con respecto a la enumeracion de bienes, servicios y confratos para la
defensa y seguridad nacional contenidos en el articulo 53 y en su pardgrafo 4°,
en opinidn del actor se desconoce la voluntad del legislador de establecer
una excepcion atendiendo a una finalidad precisa: la defensa y seguridad

nacional.

Explicd que la entidad que celebra el contrato, asi como la categoria del
mismo, son totalmente independientes de la finalidad que se persiga con él;
tampoco es el objeto o bien sobre el cual versa el contrato lo que tuvo en
cuenta el legislador en este caso, sino el propdsito para la defensa y seguridad

nacional; asi observd que:

?3 Folio 128 del cuaderno principal.
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(i) Ordinales 1° a 4°: La adquisicion de vehiculos para blindar o los equipos de
buceo, etc., bien puede requerirse o no para actividades relacionadas con la

defensa o seguridad nacional.

(i) Ordinales 5° y 6° Los confratos celebrados por el INPEC para el
mantenimiento del orden y seguridad de las cdrceles, asi como los contratos
sobre bienes y servicios requeridos por la Organizacion Electoral para la
identificacion y las elecciones, son categorias no previstas en la ley e
involucran un concepto y finalidades generales diferentes a la defensa y

seguridad nacional.

(i) Ordinales 7° a 11°: La alimentacion del personal de las fuerzas armadas, los
elementos de vestuario, los medicamentos, servicios médicos y equipos
hospitalarios, pueden ser celebrados o no con esa finalidad, y en la medida en
que no, deben estar sometidos a las mismas reglas de todas las entidades

estatales, es decir, celebrarse mediante la modalidad de licitacion puUblica.

(iv) Los contratos para la seguridad en carreteras que desarrolle el INVIAS
(pardgrafo 4° del articulo 53), se refiere a una excepcidén no prevista en la ley,
fundada en la naturaleza de la entidad y en una nocidn distinta de la

seguridad y defensa nacional.

(v) La extension de la excepcion a los confratos en los cuales estén
involucrados recursos del sector defensa no es el factor previsto por la ley para
fundamentar la excepcioén, sino aquellos que celebra el sector defensa,
precisamente, para la defensa y seguridad nacional. De esta manera, el
articulo 53 demandado, en cambio de realizar una enumeracion de bienes y
servicios, lo que hace es excepcionar de la licitacion publica ciertos fipos de
confratos que celebran determinadas entidades publicas, para cumplir
propositos y finalidades distintas de las senaladas por la ley, y sin importar la
cuantia de los mismos, como son: a) los contratos en materia de sistemas de

tratamiento y suministro de agua potable que requieran las fuerzas militares y
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de policia nacional para el desarrollo de la mision y funciones que les han sido
asignadas por la Constitucion y la ley (Ord. 12°); o b) los contratos que
celebren las entidades del sector defensa con cargo a las partidas
presupuestales de apoyo a operaciones militares, policiales y comicios
electorales (Ord. 13°); o c) los contratos relacionados con las instalaciones de
la Rama Judicial, Ministerio Publico y Ministerio del Interior y de Justicia (Ord.
14°); o d) los contratos sobre vehiculos y equipos para la seguridad y
proteccion (personal) de los servidores o ex servidores de la Rama Judicial y del
Ministerio del Interior y de Justicia (Ord. 15°); o e) los confratos para el
mantenimiento de bienes vy servicios a los que se refiere el mismo articulo 53 y
las consultorias e interventorias necesarias para éstos (Ord. 16°); o f) los
contfratos para los bienes y servicios requeridos para el Sistema Integrado de
Emergencia y Seguridad -SIES- y sus subsistemas, el cual es definido por el
CONPES -esto es, ofra instancia que llenard el contenido de los contfratos que
quedan amparados por la misma- (Ord. 17°); o g) los contratos a que se refiere
el articulo 79, esto es, los que pueden hacerse directamente por el sector
defensa y que necesitan reserva para su adquisicion, cuando sean celebrados
por la Fiscalia General de la Nacién o el Consejo Superior de la Judicatura, sin
considerar que en este evento se autorizd un proceso que estd sometido a la

misma publicidad que la licitacion publica (Ord. 18°).

Finalmente, en relacion con el pardgrafo 2° del articulo 53, el actor indicd que
con el mismo se infrodujo un evento de contratacion directa no previsto por el
legislador, por manera que desbordd su facultad reglamentaria al senalar que
entidades diferentes a las indicadas en la letra d, nUmero 4 del articulo 2° de la
Ley 1150 de 2007 pudiesen celebrar, directamente, contratos para la defensa y

seguridad nacional que requirieran reserva.

En cuanto al articulo 79 demandado, el accionante advirtid que en este
evento el legislador no le confiridé el Gobierno facultades para indicar cudles
contratos deberian celebrarse bajo reserva, lo cual, en su concepto, debe

establecerse en cada caso en particular y justificarse en los términos del

58



Expediente 110010326000200900043-00(36805)

Actor MARTIN BERMUDEZ MURNOZ
Demandado NACION - PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS
Accién NULIDAD

paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, por lo cuadl la
reglamentacion no es necesaria para la aplicacion de la ley. En este sentido,
enfiende el demandante que el Gobierno establecié una especie de
“presuncion de derecho”, de acuerdo con la cual en todos los confratos
incluidos en la lista, se autoriza la confratacion porque, automdticamente, en
ellos se debe guardar reserva, por lo que, en confravia de lo querido por el
legislador, el Gobierno releva a las autoridades administrativas de justificar, en
cada caso, su decision. Adicionalmente, indicé que en cambio de
reglamentar la ley, el Gobierno Nacional ilegalmente y con extralimitacion de
su potestad la interpretd, lo cual se advierte al senalar la norma qué debe

“entenderse” por bienes y servicios que requieren reserva para su adquisicion.

Anadié el accionante que en la enumeracién contenida en la norma
demandada se incluyen contratos que aparecen en los antecedentes
legislativos como ejemplo de lo que el Congreso no queria que ocurriera, tal
como sucede en el caso de compra de armas, municiones o de naves y
aeronaves. Advirtid, también, que ninguno de los casos previstos obedece a
un “juicio Iégico™ que permita concluir que efectivamente en dichos contratos
debe entenderse que se requiere de la reserva y, por ende, ellos no pueden
celebrarse mediante la modalidad de contratacion directa. Sobre algunas de

las causales en particular senalo:

(i) Causal contenida en el ordinal 11°: Se frata de una de aquellas hipotesis que
deben adelantarse bajo la modalidad de seleccion abreviada, pues los
contratos que simplemente tengan relacion directa con la seguridad vy

defensa nacionales deben celebrarse mediante dicha modalidad.

(i) Causal contenida en el ordinal 12°: Evidencia la ilegalidad de ejercer la
potestad reglamentaria enlistando, ex ante, una serie de contratos vy
calificando su necesidad de reserva en abstracto, sin tener en cuenta las

condiciones concretas que rodean su celebracion.
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(i) Causal contenida en el ordinal 13° Incluye una modalidad de contratos

gue no fienen relacion directa con la defensa y seguridad nacional.

(iv) Causal contenida en el ordinal 14°: No existe justificacion para incluir los
contratos relacionados con el mantenimiento de los bienes cuyo contrato

ameritd reserva.

Finalmente, advierte que una de las circunstancias que hace ilegal la totalidad
de la disposicion es lo previsto en su pardgrafo, pues al no requerir la obtencién
de varias ofertas para la contratacidon respectiva, se termina vulnerando el
principio de seleccién objetiva que en esta modalidad de contratacion debe
garantizarse, tal como lo previene el paragrafo 2° del articulo 24 de la Ley 80
de 1993.

En relacion con los articulos demandados del Decreto 127 de 2009 indico, en

sintesis:

(i) EI Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica no es una
entidad que tenga como funcién garantizar la defensa y seguridad nacional,
motivo por el cual no puede hacer uso de la causal i. del nUmero 2 del articulo
2 de la Ley 1150 de 2007.

(i) Los contratos para la prestacion de servicios por parte de personas
naturales para atender labores predominantemente materiales o de apoyo a
la gestion no son de aqguellos que por su objeto puedan considerarse para la

defensa y seguridad nacional.

(i) Esgrimié que, como en el arficulo 2° dispuso que la celebracion de esos
contratos se haria de conformidad con el procedimiento senalado en el
manual de confratacion del Departamento Administrativo de Ia Presidencia de

la Republica, se autorizd a esa entidad para prescindir del procedimiento legall
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establecido para la seleccidon abreviada, es decir, que el articulo 1° queda sin

efecto con lo prescrito en el articulo 2° del citado Decreto.

(iv) Finalmente, subrayé que al disponer la norma censurada que
determinados contratos puedan hacerse de conformidad con el manual de
confratacion de la entidad, excede la facultad reglamentaria (art. 189 No. 11
C.P.).

5.2.3. Argqumentos de las entidades demandadas en relacion con el ataque de

invalidez

5.2.3.1. Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico

Sobre las normas antes referidas se limitd a sefalar que coadyuvaba las
contestaciones presentadas por las restantes entidades gubernamentales que

hacen parte del proceso?4.

5.2.3.2. Ministerio de Transporte

Manifesté que el Ministerio de Defensa con sus organismos adscritos tiene
como funcién primordial la seguridad de la Nacién y para cumplir con la
funcion social asignada, debe hacer una infegracion con otras enfidades del
Estado. Igualmente, reafimd la competencia reglamentaria en cabeza del
Presidente de la Republica y que no resultaban claras las razones por las cuales

los arficulos demandados eran violatorios de la Constitucion Politica%s.

5.2.3.3. Departamento Nacional de Planeacién

Tal como se indicd en precedencia (cfr. supra numeral 5.1.3.3), la accionada

Propuso como excepcion respecto de todas las normas demandadas, la que

94 Folio 369 loc. cit.
95 Folio 461 loc. cit.
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titulo de la siguiente manera: “No existe exceso en la potestad reglamentaria
por parte del Gobierno, toda vez que éste debe reglamentar los textos legales
que exijan desarrollo para su cabal realizacion como norma de derecho
cuando el legislador no ha limitado tal facultad, en tanto los articulos
demandados del decreto 2474 de 2008 acusados parcialmente, reglamentan
las modalidades de seleccion de confratistas, en lo que las leyes 80 y 1150

senalaron genéricamente”?, con el alcance ya senalado.

En relacion con los articulos 53 y 79 del Decreto 2474 de 2008, y 1° y 2° del

Decreto 127 de 2009 senald, en sintesis, lo siguiente?’:

() En ejercicio de la potestad reglamentaria es posible realizar una
interpretacion de la ley, pero no en sentfido auténtico como lo hace el

legislador, con el objeto de materializar la voluntad del legislador.

(i) Si bien el concepto de defensa y seguridad nacional es indeterminado, es
determinable conforme con las circunstancias del momento actual, por lo que
se requiere de su constante devenir para que el mismo no pierda vigencia ni
actualidad. Adicionalmente, luego de transcribir algunas providencias de esta
Corporacion, indicé que tal concepto no estd limitado a actividades bélicas
como lo sostiene el actor, sino que abarca otras facetas de la politica publica

en orden a garantizar la convivencia pacifica de los ciudadanos.

(iii) Para evitar abusos en la aplicacion de la norma legal el Gobierno Nacional,
previa identificacion de las hipdtesis y entidades competentes en esta materia,
enlistd una serie de causales que delimitan el tan amplio campo del concepto
de seguridad y defensa nacional, en orden a garantizar la debida aplicacion
de la ley e impedir interpretaciones que no son acordes a la finalidad legal
perseguida. Precisd que el listado de eventos no excusa al ordenador del

gasto de justificar su decision, pues ese es un requisito previo de todas las

96 Folios 476 a 485 loc. cit.
97 Folios 491 a 498 loc. cit.
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modalidades de contratacion consagrado en el articulo 3° del Decreto 2474
de 2008. En el mismo sentido, el listado incluido en el articulo 79 demandado
pretende delimitar el alcance de lo que la reserva implica, sin que ello libere

de la carga de justificar adecuadamente al jefe de la entfidad.

(iv) De acuerdo con lo establecido en el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 y en
el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, el Gobierno Nacional se encuentra
facultado para reglamentar, en general y sin distingo de ninguna clase, la

seleccion abreviada y la contrataciéon directa, respectivamente.

5.2.3.4. Ministerio del Interior v de Justicia

En relacion con el paragrafo 3° del articulo 53 del Decreto 2474 de 2008, senald
que se aqjusta a la competencia reglamentaria del Gobierno Nacional vy
respecto del articulo 2° del Decreto 127 precisd que el manual de contfratacion
de la Presidencia de la Republica solamente podria hacer referencia a los
trdmites internos de la contrataciéon, a los funcionarios intervinientes y a la
vigilancia y control de la ejecucién contractual, por lo cual no sustituiria el
procedimiento contractual establecido por via reglamentaria para los casos

de seleccion abreviada.

5.2.4. Vista fiscal

Afirmd que los conceptos de defensa y seguridad nacional se relacionan con
toda la poblacién y que las acciones que realiza el Estado para lograr dicha
finalidad no se encuentran circunscritas a las entidades del sector de la

defensa.
Con respecto al articulo 53 senald que el Gobierno Nacional contaba con la

facultad de limitar las entidades que podian hacer uso de esa especial causal

de contratacion, sin senalar el fundamento de su afirmacion.
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En relacion con lo previsto en el articulo 79 demandado indicd que resultaba
ilustrativo lo regulado por la leyes 1097 de 2006 y 1219 de 2008 en las que el
legislador exfiende la aplicacion del procedimiento de seleccion por
contratacion directa a todas la enfidades y organismos de la comunidad de
inteligencia y, en consecuencia, éste es aplicable a entidades diferentes a las

que conforman el sector defensa y el DAS.

Solicitd, en Ultimo término, no acceder a la declaratoria de nulidad impetrada.

5.2.5. Consideraciones de la Sala para resolver

5.2.5.1. Primeramente la Sala debe advertir que si bien los atagques formulados
por el accionante contra los articulos 53 y 79 del Decreto 2474 de 2008 y 1°y 2°
del Decreto 127 de 2009 se desarrollan bajo el concepto de defensa y
seguridad nacional, lo cierto es no resulta palmario de las disposiciones
anotadas que ambas tengan por comun denominador tal concepto, por lo

cual resulta menester resolver este asunto delanteramente.

En efecto, mientras el articulo 53 del Decreto 2474 y el Decreto 127 se atienen
a la causal prevista en la letra i, nUmero 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007,
relativa a la adquisicion a través de la modalidad de seleccion objetiva de los
bienes y servicios requeridos para la defensa y seguridad nacional —pues asi se
senala expresamente en la norma objeto de reglamentacion-, el articulo 79
desarrolla una disposicion legal referida a la compra, por medio de la
modalidad de contratacion directa, de bienes o servicios que requieran
reserva para su adquisicion —letra d, numero 4 del articulo 2° ibidem-, sin que se
precise, de manera explicita, si ello estd o no relacionado con la defensa y
seguridad nacional. Por lo tanto, cuando el legislador hace referencia a
asuntos que gozan de reserva, de hecho, puede considerar temas relativos a
la defensa y seguridad nacional, pero no seria la Unica de las hipdtesis que la

norma podria subsumir pues, evidentemente, en los términos del articulo 74 de
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la Constitucion Politica?® el legislador podria estimar que ofros asuntos gozan
de reserva legal y, en ese sentido, encajarian en la proposicion normativa

mencionada.

No obstante lo anterior, la misma disposicidn infrodujo un criterio orgdnico que
sugiere una intencion diferente del Legislador, pues establecid que
Unicamente las enfidades que hacen parte del sector administrativo de
defensa y el Departamento Administrativo de Seguridad — DAS, podrian hacer
uso de la casual asi dispuesta, por manera que dicha circunstancia sugiere
que el Congreso limitd los eventos de reserva a aquellos relacionados con la
defensa y seguridad nacional, pues el espectro competencial de las entidades
incluidas en la norma citada estd limitado, precisamente, a dicho concepto,

tal como se pasa a precisar.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1° del Decreto 1512 de 2000, el
sector administrado de defensa nacional se encuentra integrado por el
Ministerio de Defensa Nacional y sus enfidades adscritas y vinculadas, y a la
mencionada entidad, como érgano tutelar y rector del sector respectivo, se le
asigna como funcidén principal la de “...participar en la definicion, desarrollo y
ejecucion de las politicas de defensa y seguridad nacionales para garantizar la
soberania nacional, la independencia, la integridad territorial y el orden
constitucional, el mantenimiento de las condiciones necesarias para el
gjercicio y el derecho de libertades publicas, y para asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz” (nUmero 1 del articulo 5° ejusdem),
lo cual se enmarca dentro de los objetivos institucionales relacionados con
“...la formulacion y adopcion de las politicas, planes generales, programas y
proyectos del Sector Administrativo Defensa Nacional, para la defensa de la
soberania, la independencia y la integridad territorial, asi como para el
mantenimiento del orden constitucional y la garantia de la convivencia

democrdtica ..."” (arficulo 4° ibidem).

98 Constitucion Politica, arficulo 74: “Todas las personas tienen derecho a acceder a los
documentos publicos salvo los casos que establezca la ley™.
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Por su parte, el Departamento Administrativo de Seguridad — DAS, de acuerdo
con el Decreto 643 de 2004, en desarrollo de su objeto gozaba de la

competencia para “...producir la inteligencia que requiere el Estado, como

insfrumento de Gobierno para la toma de decisiones y la formulacion de

politicas relacionadas con la seguridad interior y exterior del Estado...”.

A mads de lo que antecede, advierte la Sala que durante el trdmite
parlamentario de la Ley 1150 de 2007 resultdé evidente que la causal de
contratacion directa, finalmente incluida en dicho cuerpo normativo,
obedecid a las consideraciones que sobre el particular se plantearon para
permitir que asuntos relacionados con la defensa y seguridad nacional, que
fuesen especialmente sensibles, pudieran contar con algun mecanismo
normativo que permitiera suplir la necesidad de manera eficiente y, ademds,

reservada?’.

Finalmente, resulta oportuno indicar que el articulo 1° de la Ley 1219 de 2008
modificd parcialmente la causal de contrataciéon directa contenida en la letra
d, nUmero 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, pues por medio de la citada

norma se dispuso:

“Articulo 1°. Contratacidn estatal. Se entiende que las contrataciones de
bienes y servicios que hagan las entidades y organismos de la comunidad
de inteligencia, relacionadas directamente con el cumplimiento de la
funcion de inteligencia, constituyen adquisiciones relacionadas con la
defensa y seguridad nacional por lo que estdn cobijadas por el literal d) del
numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, siempre y cuando no se
hagan con cargo al presupuesto de gastos reservados, caso en el cual se
aplicard lo dispuesto en la Ley 1097 de 2006, ‘por la cual se regulan los
gastos reservados’, o las normas que la modifiquen o complementen”. (se
resalta)10

99 Cfr. Gaceta del Congreso 225 del 5 de julio de 2006.

100 Para el entendimiento de esta disposicidn y, en particular, para la determinacion de las
entidades destinatarias de la misma debe considerarse lo establecido por el articulo 3° de la
Ley 1621 de 2013, de acuerdo con la cual: “Articulo 3°. Organismos que llevan a cabo la
funcion de inteligencia y contrainteligencia. La funcién de inteligencia y contrainteligencia es
llevada a cabo por las dependencias de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional organizadas
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De acuerdo con lo ftranscrito, se advierte que el legislador manifesto,
expresamente, que la reserva a la que alude la causal de confratacion directa
objeto de andlisis puede estar referida a las “adquisiciones relacionadas con la
defensa y seguridad nacional”. Adicionalmente, la norma implica dos
variaciones respecto de la disposicion original: Por una parte, a mds de las
entfidades del sector defensa y el DAS, podrdn contratar bajo la causal prevista
en la lefra d, nUmero 4 del arficulo 2° de la Ley 1150 la Unidad de Informacion y
Andlisis Financiero (UIAF), asi como los demds organismos que faculte la ley
para realizar actividades de inteligencia y contrainteligencia; por otra, la Sala
destaca que el legislador establece como una de las hipdtesis incluidas en la
precitada norma, Ila adquisicion de bienes vy servicios relacionados
directamente con el cumplimiento de la funcidn de inteligencia realizada por

entfidades y organismos que hacen parte de la comunidad de inteligencia'ol,

En suma, la Sala considera que, tal como lo expone el libelista, la
hermenéutica de la letra d, nUmero 4 del articulo 2° de la Ley 1150 comporta
entender que los bienes y servicios adquiridos de conformidad con la causal
de contratacion directa alli establecida, serdn aquellos relacionados con la

defensa y seguridad nacional que requieran reserva para su contratacion.

5.2.5.2. La Sala observa, por ofra parte, que la regulacion contenida en la Ley
1150 de 2007 impone un entendimiento particular de aquello que debe

considerarse como asuntos relacionados con la defensa y seguridad nacional

por estas para tal fin, la Unidad de Informacidén y Andlisis Financiero (UIAF), y por los demds
organismos que faculle para ello la Ley. Estos organismos conforman la comunidad de
inteligencia y son los Unicos autorizados para desarrollar actividades de inteligencia y
contrainteligencia. Todos los organismos que lleven a cabo estas actividades estardn sujetos al
cumplimiento de la presente ley de manera integral”. (se resalta).

101 Ley 1621 de 2013, articulo 3°. “Definicién de la funcidn de inteligencia y contrainteligencia.
La funcidn de inteligencia y contrainteligencia es aquella que desarrollan los organismos
especializados del Estado del orden nacional, utilizando medios humanos o técnicos para la
recoleccidn, procesamiento, andilisis y difusién de informacién, con el objetivo de proteger los
derechos humanos, prevenir y combatir amenazas internas o externas contra la vigencia del
régimen democrdtico, el régimen constitucional y legal, la seguridad y la defensa nacional, y
cumplir los demds fines enunciados en esta ley”. A mds de la conceptualizacién transcrita, el
mismo cuerpo normativo establece los limites y fines de la funcidn de inteligencia vy
contrainteligencia (art. 4°), asi como los principios que rigen tales actividades (art. 5°).
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en materia contractual, pues antes de su entrada en vigencia los bienes y
servicios requeridos para tales efectos eran obtenidos, sin distincion alguna,
mediante procesos de confratacion directa, con mecanismos restringidos de
publicidad siguiendo, en parte, con la l6gica de la reserva legal para asuntos
de defensa y seguridad nacional impuesta por el articulo 12 de la Ley 57 de
1985102, En tal disposicion, la limitaciéon de acceso a la informacidon publica se
estructura en dos grandes grupos: documentos reservados conforme a la
Constitucion o a la Ley, por una parte vy, por otra, aquellos que tfengan relacion
con la defensa y seguridad nacional. Actualmente, sin embargo, de acuerdo
con lo establecido en el letra i, nUmero 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007,
en concordancia con el numero 1 del pardgrafo 2° del mismo articulo, al
imponerse la modalidad de seleccion abreviada para la adquisicion de este
tipo de bienes y servicios, resulta menester dar publicidad a todos los
procedimientos y actos que se realicen dentro del trdmite contractual

correspondiente.

El Legislador del 2007, tal como se advierte de la exposicion de motivos que
acompand el proyecto de Ley presentado por el Gobierno Nacional y las
discusiones parlamentarias, buscd priviegiar tanto la transparencia en Ia
contratacion, como la agilidad y oportunidad para la adquisicion de los bienes
y servicios relacionados con la defensa y seguridad nacional, mds que la
reserva con la que debe ser manejada la informacion que en ellos estd
implicita’®3, Sin embargo, considerando que puede existir informacion sensible
que ponga en riesgo intereses superiores del Estado al ser revelada, el
Legislador establecid la posibilidad que las enfidades que hacen parte del

sector administrativo de defensa, el DAS y aquellas que conforman la

102 Ley 57 de 1985, articulo 12: “Toda persona tiene derecho a consultar los documentos que
reposen en las oficinas publicas y a que se le expida copia de los mismos, siempre que dichos
documentos no tengan cardcter reservado conforme a la Constitucién o la ley, o no hagan
relacién a la defensa o seguridad nacional.” (se resalta).

103 Gaceta del Congreso 458 de 2005: “Adicionalmente en esta categoria [la seleccion
abreviada] se recoge la llamada ‘menor cuantia’ (...), asi como otros procesos que por su
naturaleza o circunstancias deben ser objeto de fratamiento expedito, tales como la defensa y
seguridad nacional, entre ofras.”

68



Expediente 110010326000200900043-00(36805)

Actor MARTIN BERMUDEZ MURNOZ
Demandado NACION - PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS
Accién NULIDAD

“comunidad de inteligencia” pudiesen adquirir, directamente, bienes vy

servicios que necesiten reserva para su confratacion04,

Lo anterior, permite advertir que el Legislador entiende que, en materia de
contratacion, no todo aquello relacionado con la defensa y seguridad
nacional es reservado, 1o cual rompe la légica con que se manejaba el asunto
bajo la anterior normatividad y se acompasa, como se senald
precedentemente, con los dictados constitucionales y con otras regulaciones
en las que no es suficiente acudir al expediente de la “defensa y seguridad
nacional” para restringir el libre acceso a la informacién publica, como resulta,

e.g., de lo contenido en el articulo 19 de la Ley 1712 de 2014105,

5.2.5.3. La legislacion confractual nacional ha sido constante en establecer
una regulacion especifica en materia de bienes y servicios relacionados con la
defensa y seguridad nacional. Los decretos-ley 150 de 1976 y 222 de 1983
establecieron una regulacion sustancialmente similar que permitia a las
entidades del sector defensa la contfratacién de material de guerra o
reservado, asi como su aseguramiento, transporte, mantenimiento vy
reparacion. En tales eventos la contratacion se sustraia de la licitacion publica
o privada y sélo requeria, para su perfeccionamiento, el correspondiente
registro presupuestal y la constitucion de las garantias a que hubiere lugar!os,

La Ley 80 de 1993, por su parte, siguiendo la regulacion previa, establecio la

104 Ley 1150 de 2007, articulo 2°, nUmero 4: “"Contratacion directa. La modalidad de seleccion
de contratacién directa, solamente procederd 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”. La disposicién transcrita, tal como se indicd
en precedencia, debe entenderse parcialmente modificada por lo dispuesto en el articulo 1°
de la Ley 1219 de 2008.

105E| articulo 19 de la Ley 1712 de 2014, en términos similares al articulo 21 de la Ley 57 de 1985,
pero con mayor precision en relacion con los asuntos objeto de andlisis en esta providencia,
previene que podrd rechazarse el acceso a informacién publica reservada, entre otros
eventos, por tratarse de asuntos relativos a la defensa y seguridad nacional, lo cual deberd
estar suficientemente motivado. Dispone, ademds, que la negativa sustentada en la reserva
por defensa y seguridad nacional podrd ser objeto de recurso de reposicidon e, incluso, de
conocimiento de la justicia contencioso administrativa a través de un procedimiento breve y
sumario (art. 27).

106 Cfr. Decreto Ley 150 de 1976, articulos 31.15y 170; Decreto Ley 222 de 1983, articulos 43.17 y
259.
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contfratacion directa para estos efectos, pero infrodujo el concepto, en
materia contractual, de “defensa y seguridad nacional”, con lo cual, como se
verd, se amplid el espectro de la regulacion sobre esta material®’, De la
regulacion actual sobre el particular se remite a lo indicado en precedencia
(cfr. supra, numerales 5.2.5.1 y 5.2.5.2), y se reitera que la Ley 1150 de 2007
dividioé el tfratamiento de la materia, por manera que en los casos en que 10s
bienes y servicios requeridos para la defensa y seguridad nacional no
comporten reserva para su adquisicion se aplicard la modalidad de seleccidon
abreviada, en tanto que, cuando ello si resulte necesario, procederd la

contratacioén directa.

5.2.5.4. Esta Corporacion ha sido reiterativa en la conceptualizacion que de la
defensa y seguridad nacional se ha realizado en punto de las disposiciones
legales que regulan la materia relativas a la gestion contfractual del Estado; en
esta oportunidad, no encuentra la Sala ningin argumento que la disuada de
modificar su postura, por lo cual reiterard lo afirmado en ocasiones anteriores,

tal como sigue.

En primer lugar, es importante anotar el cambio de regulacion intfroducido por
la Ley 80 de 1993 y mantenido, posteriormente, por la Ley 1150 de 2007
respecto de las legislaciones anteriores pues, como se anotd, en estas Ultimas
se acudia a un concepto restringido relativo al “material de guerra™, en tanto
que en aqguellas es mucho mds general y comprensivo de otras tematicas

diferentes a las puramente militaristas.

La defensa y seguridad nacional son conceptos normativos indeterminados’08

gue adquieren significacion conforme el contexto social, cultural y econdmico

107 Ley 80 de 1993, articulo 24, nUmero 1, letra i., la cual fue reglamentada por el Decreto 855
de 1994,

108 Esta Corporacion, en relacion con los conceptos normativos indeterminados, ha senalado:
“Este tipo de conceptos los utiliza comUnmente el legislador, y también el Constituyente, ante
la dificultad que se presenta de tratar con precisidon y rigor una materia, bien por imposibilidad
conceptual o bien por imposibilidad factica de incluir en una palabra mds precisa todo el
universo de supuestos que pretenden regular. Esto hace que se deba apelar a expresiones
omnicomprensivas de un acervo de situaciones que deben caber en el supuesto de la norma
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que, en cualquier caso, reflejard las necesidades de una colectividad en una
circunstancia espacio-temporal definida. Como concepto anfibolégico
requiere de un contexto especifico que permita nutrilo de contenido, de

suerte que cada realidad social le dard un sentido particular!®?, Son conceptos

creada, correspondiendo a ofra autoridad, la que aplica la norma, interpretar el concepto y
definir si se debe o no aplicarse a un caso concreto. La labor de precision del concepto
juridico indeterminado, con la pretensidon de definir su posible aplicacién o desecharla, por no
corresponder con el caso, es creadora de derecho, o por lo menos aclaratoria del creado por
el legislador. De hecho, uno de los primeros problemas que ofrece este tipo de conceptos es
que no se sabe, de manera inmediata, si es aplicable al caso que se somete a examen, siendo
necesario definirlo previamente para, posteriormente, determinar si el asunfo concreto
encuadra en el supuesto de la norma. Desde luego que las multiples aplicaciones del
concepto, bien en la via administrativa o en la jurisdiccional, segun corresponda, ayudan a
precisarlo, poco a poco, ddndole concrecidn y sentido preciso, facilitando la aplicacion a los
casos futuros. Esta labor, lenta y puntual, también da lugar, frecuentemente, a que el operador
juridico encuentre diferentes contextos aplicativos de la norma, de manera que con
frecuencia surgen matices en la aplicacién de la misma, credndose una multiplicidad de
significados locales del concepto, haciendo aun mads técnico el uso del mismo". Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, sentencia del 30 de agosto de
2007, Rad. AP-00618-01, C.P Enrique Gil Botero. Por parte de la doctrina: Garcia de Enterria,
Eduardo y Ferndndez, Tomas Ramén. “Curso de Derecho Administrativo™ Tomo |, editorial
Civitas S.A., Madrid, 1995, pdg. 448, quienes sobre el particular indican: “Por su referencia a la
realidad, los conceptos utilizados por las leyes pueden ser determinados o indeterminados. Los
conceptos determinados delimitan el dmbito de realidad a que se refieren de una manera
precisa e inequivoca. Por ejemplo: la mayoria de edad se produce a los dieciocho anos; el
plazo para interponer el ‘recurso ordinario’ es de un mes; la jubilacién se declarard al cumplir el
funcionario 65 anos. El numero de anos, o el numero de dias asi precisados, estdn
perfectamente determinados, y la aplicacién de tales conceptos en los casos concretos se
limita a la pura constatacion, sin que se suscite (una vez precisado por la ley el modo del
cémputo y efectuada la prueba correspondiente ) duda alguna en cuanto al dmbito material
a que tales conceptos se refieren. Por el contrario, con la técnica del concepto juridico
indeterminado la ley refiere una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados
en su enunciado, no obstante lo cual es claro que intenta delimitar un supuesto concreto. Asi,
procederd también la jubilacién cuando el funcionario padezca incapacidad permanente
para el ejercicio de sus funciones; buena fe; falta de probidad. La ley no determina con
exactitud los limites de esos conceptos porque se trata de conceptos que no admiten una
cuantificaciéon o determinacidon rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se estd
refirendo a un supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminacién del concepto,
admite ser precisado en el momento de la aplicacion. La ley utiliza conceptos de experiencia
(incapacidad para el ejercicio de sus funciones, premeditacion, fuerza irresistible) o de valor
(buena fe, estdndar de conducta del buen padre de familia, justo precio) porque las
realidades referidas no admiten ofro tipo de determinaciéon mds precisa. Pero al estar
refiiéndose a supuestos concretos y no a vaguedades imprecisas o contradictorias, es claro
que la aplicaciéon de tales conceptos o la calificacion de circunstancias concretas no admite
mds que una solucion: o se da o no se da el concepto; o hay buena fe o no la hay; o el precio
es justo o no lo es ; o se ha faltado a la probidad o no se ha faltado. Tertium non datur . Esto es
lo esencial del concepto juridico indeterminado: la indeterminacion del enunciado no se
fraduce en una indeterminacion de las aplicaciones del mismo las cuales solo permiten una
‘unidad de solucidn justa’ en cada caso”.

109 La seguridad nacional en Nueva Zelanda es entendida como “...la condicidon que permite a
los ciudadanos del Estado asumir sus actividades diarias libres de temor y con la posibilidad de
aprovechar al madximo las oportunidades para avanzar en su estilo de vida. Abarca la
preparacion, la proteccion y la preservacion de las personas y de los bienes y la informacion,

/1



Expediente 110010326000200900043-00(36805)

Actor MARTIN BERMUDEZ MURNOZ
Demandado NACION - PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS
Accién NULIDAD

simbidticos pues se sirven mutuamente y la accidon de uno afecta al ofro, por

manera que su adecuado entendimiento merece un tratamiento univocol10,

fanto tangibles como intangibles” (Department of the Prime Minister and Cabinet, “New
Zealand’s National Security System”. Mayo de 2011). Para el Estado Francés “...la seguridad de
Francia, similarmente a la de Europa, debe ser entendida de un modo global. La estrategia de
seguridad nacional engloba tanto a la seguridad externa como interna, y los medios tanfo
militares como civiles, econdémicos y diplomdticos. Tiene que considerar todos los fendmenos,
riesgos y amenazas perjudiciales para el modo de vida de la nacién” (Instituto Espafiol de
Asuntos Estratégicos, “La evolucion del concepto de Seguridad”. Junio de 2011). En la
Estrategia de Seguridad Nacional del Gobierno de Espana de 2013, luego de advertirse que el
concepto de seguridad en el siglo XXI debe ser amplio y dindmico, con el objeto de cubrir
todos los dmbitos concernientes a la seguridad del Estado y de sus ciudadanos y que abarca
desde la defensa del territorio hasta la estabilidad econdmica y financiera o la proteccién de
las infraestructuras criticas, se indica que "“...la Seguridad Nacional es la accién del Estado
dirigida a proteger la libertad y el bienestar de sus ciudadanos, a garantizar la defensa de
Espana y sus principios y valores constitucionales, asi como a contribuir junto a nuestros socios y
aliados a la seguridad internacional en el cumplimiento de los compromisos asumidos”.
(Departamento de Seguridad Nacional, Presidencia del Gobierno Espanol, “Estrategia de
Seguridad Nacional”. 2013). La Ley de Seguridad Nacional Mexicana previene que por tal se
entiende “...las acciones destinadas de manera inmediata y directa a mantener la integridad,
estabilidad y permanencia del Estado Mexicano y conlleva la proteccion frente a amenazas y
riesgos que enfrente el pais, la preservacion de la soberania e independencia nacional y la
defensa del territorio, el mantenimiento del orden constitucional y el fortalecimiento de las
instituciones democrdticas de gobierno, el mantenimiento de la unidad de las partes
integrantes de la Federacion, la defensa legitima frente a ofros estados o sujetos de derecho
internacional y la preservacién de la democracia, fundada en el desarrollo econémico, social
y politico del pais y sus habitantes”(Ley de Seguridad Nacional del 31 de enero de 2005,
articulo 3°) .

110 En concepto No. 938 del 30 de enero de 1997, la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacién, definié los conceptos de seguridad y defensa nacional, de la siguiente manera
“Los conceptos de seguridad y defensa nacional. El ramo de seguridad, perteneciente a la
administracion publica, comprende las actividades que velan por la seguridad de los
habitantes del fterritorio del Estado. Su finalidad es detectar las amenazas que puedan
perturbar el orden publico, afectar intereses nacionales o desestabilizar las instituciones
politicas vigentes. Por tanto, tiene un cardcter eminentemente preventivo. A su servicio se
encuentran la Policia Nacional y el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS.

“(...)

“La Constitucion Politica de 1991 se refiere a la seguridad del Estado como una de las causales
que, conjuntamente con la estabilidad instfitucional y la convivencia ciudadana, puede dar
lugar a la perturbacién grave del orden publico y consiguiente declaraciéon por el gobierno
nacional del Estado de Conmocidn Interior, cuando se atente de manera inminente contra
ella y el ataque no pueda ser conjurado mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las
autoridades de policia (art. 213).

“De manera similar emplea la expresion seguridad nacional en su articulo 350, para disponer
que en el Presupuesto estatal (Ley de Apropiaciones) el componente denominado gasto
publico social tendrd prioridad sobre cualquier ofra asignacion, excepto 'en los casos de
guerra exterior o por razones de seguridad nacional’.

“En cuanto a la defensa nacional, estd constituida por el conjunto de acciones que realiza el
Estado para defender su territorio y sus legitimas instituciones. Implica una labor esencialmente
de proteccién. La Carta Politica preceptia que la Nacidn tendrd para su defensa unas Fuerzas
Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea (art. 217, inciso
primero).

“(...)

“De _manera que, aunque disimiles, los conceptos de seguridad y de defensa nacional se
complementan para el cumplimiento de fines esenciales del Estado, como que ambos
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El nUcleo bdsico de la expresion se encuentra en la razdén misma del Estado,
como pacto politico garante de la vida, honra y bienes de las personas, por
manera que a fravés de la defensa y seguridad nacional se busca obtener el
bienestar de los ciudadanos y la estabilidad misma del Estado. Es un concepto
base sobre el que se construye la estrategia del Estado para proteger a los
ciudadanos y rebaza, en mucho, el criterio conforme al cual la seguridad es
apenas un conjunto de dispositivos para la guerra: es un fendmeno que, dadas
las condiciones actuales de nuestras sociedades, puede referir, incluso, a

asuntos econdmicos, energéticos, ambientales y hasta de salud publica'!l,

Esta Corporacién sostuvo:

“(...) la estrategia de seguridad y de defensa en un pais tan azotado por la
violencia no se contrae exclusivamente a la adquisicion de bienes y
servicios bélicos (del lat. belicus, guerrero, perteneciente a la guerra), esto
es solamente dedicados a la guerra, como es la adquisicion de armas y
armamento de fodo ftipo; de naves, artefactos navales y aeronaves
destinados al servicio del ramo de defensa nacional, 1o mismo que sus
accesorios, repuestos y demds elementos necesarios para su operabilidad y
funcionamiento; de municiones, torpedos y minas; de material blindado; de
equipos con sus accesorios y repuestos para el transporte de personal y
material del sector defensa;, de materiales explosivos, herramientas y
equipos para pruebas y mantenimiento del material de guerra, defensa y
seguridad nacional; de equipos y demds implementos de comunicaciones
para uso de entidades que tengan asignadas funciones de conservacion y
manejo del orden publico; de elementos necesarios para la dotfacion de
vestuario o equipo, individual o colectivo, de la fuerza publica y de equipos
de inteligencia que requieran el sector defensa, entre ofros.

“Contrario sensu, una visidn sistémica de la seguridad y defensa nacionales

conforman _sectores de la administracion publica _intimamente relacionados. Al sector
seguridad corresponde ‘asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo’,
mientras que al sector defensa compete ‘defender la independencia nacional y mantener la
integridad territorial’, para utilizar expresiones que pertenecen a la terminologia empleada por
el articulo 2° de la Constitucion. Por lo demds, la primera nocidn implica un campo de accion
de naturaleza preventivo, encomendado a instituciones y cuerpos de naturaleza civil; la
segunda requiere de medidas de proteccidn e inclusive acciones de cardcter bélico, para lo
cual se han organizado instituciones y cuerpos de naturaleza militar”. (se resalta)

11 Cfr. Room, Joseph, "Defining National Security: The nonmilitary aspects”. Council on foreign
Relations Press. New York. 1993.
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impone la articulacion dindmica de diversos elementos (no sdlo bélicos)
con el entorno de violencia que agobia a la sociedad colombiana desde
hace mucho tiempo. Asegurar la convivencia pacifica, base y razén de ser
de la defensa y seguridad nacional, supone para el Estado la adopcion de
medidas que no siempre comportan la accion militar directa. En otros
términos, la accion estatal en punto de seguridad no tiene que forzosa e
ineludiblemente recaer en el empleo de las armas, ni en la estrategia militar
o en el despliegue de fuerzas combatientes, sino que también puede haber
otfros medios eficaces para garantizar la defensa y seguridad nacionales. La
prerrogativa legitima del ejercicio de la coaccion exige la utilizacion de
varios instrumentos, que no se reducen necesariamente al uso de las armas.
La seguridad no sdélo se defiende sino que se robustece si, por ejemplo, se
materializa efectivamente una politica de sometimiento de grupos que
pretenden hacer de la seguridad un fin ilegitimo de su accionar
delincuencial. Una conclusion se impone: la_seguridad no es sélo una
cuestiéon de medios bélicos, sino que ante todo es un asunto politico, de ahi
su lugar privilegiado en el texto politico fundamental: la Constitucién.

“(...)

“En definitiva, en materia de seguridad, la_consecucién de objetivos de
defensa y sequridad no autoriza sélo la compra de armamento como prima
facie pareceria, sino que autoriza la adopcion de medidas proporcionadas
y razonables al logro de ese objetivo, medidas que serdn evaluadas caso
por caso para determinar si realmente guardan relacion y conexidad™!'2,
(se resalta).

Por lo senalado, es evidente que la variacidn conceptual introducida por la
Ley 80 de 1993 respecto de los anteriores estatutos (cfr. supra numeral 5.2.5.3.),
esto es, pasar del concepto de “material de guerra” a aquel otro de “defensa
y seguridad nacional”, no estd determinada por un mero capricho semdantico
del legislador. A contrariedad de lo afirmado por el censor, lo que en efecto
ocurrio, fue una lectura adecuada de la realidad nacional que estimo
pertinente ampliar el alcance del concepto inicial para, con ello, propender
por el cumplimiento cabal de las finalidades del Estado, en garantia del
bienestar colectivo y del cumplimiento de los mds altos fines de la Nacion. Un
paso mds adelante dio el legislador del 2007 cuando, ademds, entendid que

no todo lo relativo a la defensa y seguridad nacional comporta un “secreto de

112 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia del 27
de marzo de 2008, expediente 29393, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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Estado” y que, no por ser publicas las actuaciones en estas materias y
privilegiar asi el derecho al acceso a la informacion'’3 y al control de los
funcionarios estatales, se deja de alcanzar los fines perseguidos por el Estado

en estas materias.

En términos generales, no puede la Sala dejar de senalar, sin perjuicio de un
andlisis mds detallado en apartados posteriores de esta providencia, la
tendencia legislativa que, en términos similares a la Ley 1150 de 2007, pero con
mayor especialidad y detalle, se ha ocupado por la regulacion del derecho
de acceso a la informacién publica poniéndolo a tono con la finalidad
garantista de la Constitucion Politica de 1991 y limitando severamente la
posibilidad de actuaciones secretas de la administracion publical’4; se amplia,
asi, la garantia del acceso a la informacién publica como pilar fundamental
del Estado social y democrdtico de derecho, lo cual permite y estimula el
control y seguimiento del quehacer administrativo por parte de la ciudadania.
Esa tendencia, precisamente, es la que se observa reflejada en la Ley 1150 de
2007 al imponer procesos publicos para la adquisicidn de bienes y servicios

requeridos para la defensa y seguridad nacional.

5.2.5.5. Con base en lo senalado en precedencia, la Sala pasard a estudiar, en
primera instancia, la legalidad del articulo 53 demandado, respecto del cual

son varios los aspectos reprochados por el actor:

(i) Es cuestionada la legalidad de la enumeracion de enfidades habilitadas
para hacer uso de la causal de seleccion abreviada, para lo cual se arguye
gue una interpretacion sistemdatica de la Ley 1150 de 2007 permite concluir que
las Unicas entidades habilitadas son la pertenecientes al sector defensa y el

Departamento Administrativo de Seguridad — DAS, particularmente porque son

113 Constitucion Politica, articulo 74: “Todas las personas tienen derecho a acceder a los
documentos publicos salvo los casos que establezca la ley. El secreto profesional es
inviolable”. (se resalta)

14 Ver, por ejemplo, la Ley 1712 de 2014. por la cual se crea la Ley de Transparencia y del
Derecho de Acceso a la Informacidén PUblica Nacional y se dictan otras disposiciones.
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ellas las Unicas que fienen funciones relacionadas con la defensa y la

seguridad nacional.

Sobre el particular, debe senalar la Sala que no le asiste razdn al censor
respecto de la interpretacion que ofrece de la Ley 1150 de 2007, pues el canon
hermenéutico sistematico sobre el cual edifica su pretension anulatoria no
permite restringir el alcance de la disposicion atacada, en el sentido que sdlo
las enfidades que hace parte del sector administrativo de defensa y el DAS,
tiene la posibilidad de acudir a la modalidad de seleccion abreviada para la
adquisicion de bienes o servicios requeridos para la defensa y seguridad
nacional, toda vez que, exclusivamente, tales entidades tienen dentro de su

marco de competencias la defensa y seguridad nacional.

En efecto, tal como se dejo visto, la defensa y seguridad nacional es un
concepto normativo indeterminado vy, por lo tanto, dindmico, cuyo
entendimiento deriva de unas definidas condiciones espacio-temporales. Con
él, en Ultimo término, se pretende garantizar el orden constitucional y la
convivencia pacifica, por manera que mal haria el intérprete al restringir, a
priori y contrario al mandato expreso del legislador, las entidades puUblicas que
podrian prestar su concurso para tales efectos. No se frata, sin embargo, de
una “patente de corso” para que todas las entidades publicas, sin importar la
rama u orden al que pertenezcan, puedan decidir, libérrimamente, si una
accion especifica que pretendan adelantar corresponde a aquellas que se
pueden adscribir a la defensa y seguridad nacional pues, memarese, en punto
del marco competencial de las entidades puUblicas se privilegia el principio de
la especialidad, conforme con el cual la materia, objeto, cometidos vy
funciones de los érganos publicos deben estar previamente aftribuidos por el
ordenamiento juridico, con lo cual se desarrollan expresos mandatos superiores

en orden de garantizar el principio de legalidad en las actuaciones publicas
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(arficulos 2, 4, 6, 121, 122, 123, 150 numero 7 y 189 numeros 14, 15, 16 y 17,

superiores) 115,

Sobre el particular esta Sala tuvo la oportunidad de precisar:

“Del anterior marco conceptual es posible inferir que existen unas precisas
autoridades, instituciones u organismos del Estado a cuyo cargo se
encuentra la defensa y seguridad de la nacién, a saber: el Presidente de la
Republica como supremo responsable de Ila conservacion vy
restablecimiento del orden publico y jefe supremo de la fuerza publica, las
Fuerzas Militares -Ejército, Armada y Fuerza Aérea-, la Policia Nacional y los
organismos que, como la Fiscalia General de la Nacion, cumplen funciones
de policia judicial, sin perjuicio de que otras entidades u érganos estatales
puedan tener asignadas funciones de conservacién y manejo del orden

publico,..." .

A mds de lo indicado en la sentencia que acaba de transcribirse, la Sala
considera pertinente precisar, en adicion, que el mismo marco normativo que
fue analizado en su oportunidad impone que tales entidades sean sdélo las de

cardcter nacional, en tanto que sélo aquellas que tengan ese amplio espectro

115 Ley 489 de 1998, articulo 5°: “Competencia Administrativa. Los organismos y entidades
administrativos deberdn ejercer con exclusividad las potestades y atribuciones inherentes, de
manera directa e inmediata, respecto de los asuntos que les hayan sido asignados
expresamente por la ley, la ordenanza, el acuerdo o el reglamento ejecutivo”.

116 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia del 29
de agosto de 2012, expediente 26776, C.P. Herndn Andrade Rincdén, en la que, ademds, se
advirtié: *...si bien el marco funcional de la Organizacion Electoral - Registraduria Nacional del
Estado Civil no comporta, en principio, labores atinentes a la seguridad y defensa nacionales
desde un punto de vista orgdnico, es dable considerar que el proceso de modernizacién de la
cedulacion y la identificacion ciudadana, asi como el acceso de las entidades estatales a sus
sistemas de informacion si guarda relacién de conexidad con tales materias, habida cuenta
de la necesaria relacion de apoyo y coordinacién que, en cuanto a los fines de la seguridad y
el mantenimiento del orden publico, se desprende del acceso de las entidades involucradas
en estas labores a las bases de datos de la Registraduria, tales como la Fiscalia General de la
Nacién y su Cuerpo Técnico de Investigacién, la Policia y el Ejército Nacional, entre otras,
como quiera que la correcta identificacion ciudadana compete a la Registraduria, entidad
que en nuestro esquema constitucional fiene asignada la guarda de la identidad de las
personas”.

A guisa de ejemplo puede referirse, también, la Ley 1219 de 2008, la cual, en su articulo 1° -a
cuya lectura se debe acudir teniendo en consideracién lo previsto el articulo 30 de la Ley 1621
de 2013 y en el articulo 1° del decreto 857 de 2014-, sehala a la Unidad de Informacién y
Andilisis Financiero —UIAF como un organismo que cumple algunas de sus funciones en el marco
de la Defensa y Seguridad Nacional, no obstante hacer parte del sector administrativo de
hacienda y crédito publico de acuerdo con lo previsto en el articulo 1 del Decreto 4712 del 15
de diciembre de 2008.
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territorial de competencia podrian asumir funciones relativas a la defensa y
seguridad nacional, lo cual permite distinguir este concepto de, por ejemplo,
aqguel otro de seguridad ciudadana, en el que podrian intervenir entidades del

orden territorial.

La coherencia interna del sistema, la correspondencia entre los diferentes
preceptos legales y su concordancia objetiva, todos elementos definitorios
para una razonable interpretacion sistemdtica, no permiten advertir una
voluntas legislatoris diversa al texto claro y expreso de la lefra i, nUmero 2 del
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.

Sin perjuicio de lo anterior, advierte la Sala que resulta evidente el exceso en el
ejercicio de la potestad reglamentaria, pues la norma demandada entré a
distinguir cuando el Legislador no lo hizo. Asi, en tanto que la norma de rango
legal, simplemente, senalé como causal de seleccion abreviada la
“...contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y
seguridad nacional”, el reglamento, por su parte, dispuso que tales bienes y
servicios tendrian dicha destinacion siempre que fuesen adquiridos por “...la
Presidencia de la Republica, las entidades del sector defensa, el DAS, la
Fiscalia General de la Nacion, el INPEC, el Ministerio del Interior y de Justicia, la
Registraduria Nacional del Estado Civil y el Consejo Superior de la Judicatura”,
confrariando el concepto normativo indeterminado contenido en la Ley y que
permite, en cada caso, estimar si el marco competencial de una entidad del
orden nacional resulta compresivo de actividades tendientes a garantizar la
defensa y la seguridad nacional. Convertir en numerus clausus aquello que por
voluntad del Legislador es numerus apertus comporta una evidente
transgresion a los limites de la potestad reglamentaria, en tanto se ejerce
confrontando los dictados legales que se dice desarrollar conforme con una
facultad sublegal, se invade la orbita del legislador al pretender darle rango
legal a aquello que por su naturaleza no lo tiene y, por contera, se desquicia,

con tal actitud, el ordenamiento constitucional.
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El hipotético evento en que la norma demandada no hubiese sido derogada
implicaria, por ejemplo, que organismos existentes a la sazon como la Unidad
de Informacién y Andlisis Financiero (UIAF) y el Departamento Administrativo
“Direccion Nacional de Inteligencia”!7, que de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley cumplen funciones relacionadas con defensa y seguridad nacional, no
habrian podido acudir a la mencionada modalidad de contratacion,
contrariando la manifiesta intencion del legislador. Valga mencionar, ademds,
que en otros cuerpos normativos, como la Ley 1621 de 2013, cuando se refiere
a los organismos que llevan a cabo la funcidn de inteligencia vy
confrainteligencia —que, como se vio, comportan actividades de defensa vy
seguridad nacional- se acude, también, a formulas abiertas que permiten que
normas ulteriores se agreguen a tales previsiones sin necesidad de entrar a

modificarlas o derogarlas''é,

Teniendo en cuenta lo hasta aqui analizado, la Sala declarard la nulidad del
siguiente aparte del primer inciso del articulo 53 del Decreto 2474 de 2008:
“...los adquiridos para ese propdsito por la Presidencia de la Republica, las
entidades del sector defensa, el DAS, la Fiscalia General de la Nacion, el
INPEC, el Ministerio del Interior y de Justicia, la Registraduria Nacional del
Estado Civil y el Consejo Superior de la Judicatura...”, pero no por las razones
aducidas en el libelo infroductorio de la presente actuacion procesal, motivo

por el cual resulta menester aclarar la pertinencia de la declaratoria de

117 Es importante resaltar que para la fecha de supresion del Departamento Administrativo de
Seguridad — DAS (Decreto 4057 del 31 de octubre de 2011) la Direccién Nacional de
Inteligencia no habia sido creada (Decreto 4179 del 3 de noviembre 2011), lo cual explica que
ninguna de las funciones a cargo de aquella entidad fueron trasladadas a esta (articulo 3° del
Decreto 4057 de 2011), por manera que no puede asumirse que en los eventos en que alguna
disposicion legal o reglamentaria haga referencia al DAS, debe entenderse hecha a la
Direccién Nacional de Inteligencia.

118 Ley 1621 de 2013, articulo 3°: “"Organismos que llevan a cabo la Funcién de Inteligencia y
Contrainteligencia. La funcién de inteligencia y contrainteligencia es llevada a cabo por las
dependencias de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional organizadas por estas para tal fin, la
Unidad de Informacion y Andlisis Financiero (UIAF),_y por los demds organismos que faculte
para ello la Ley. Estos organismos conforman la comunidad de inteligencia y son los Unicos
autorizados para desarrollar acfividades de inteligencia y contrainteligencia. Todos los
organismos que lleven a cabo estas actividades estardn sujetos al cumplimiento de la presente
ley de manera integral”. (se resalta)
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nulidad ex officio de los actos por un vicio como el advertido en precedencia,

esto es, por exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria.

En efecto, debe advertirse que el juez Contencioso Administrativo al adelantar
el control de legalidad, en principio y por regla general, no puede alejarse de
lo establecido en el acto generatriz del proceso en cuanto refiere a las normas
violadas y el concepto de la violacion (nUmero 4° del articulo 137 del Cdodigo
Contencioso Administrativo). Es decir, se frata de un control de legalidad
estricto, en tanto que el espectro que debe ser analizado estd dado por el
accionante y, por lo tanto, el fallo judicial ha de respetar, con estrictez, el
principio de congruencia contenido en el arficulo 170 del estatuto
administrativo y, consecuentemente, garantizar el debido proceso y derecho

de contfradiccidn del accionado’.

No obstante lo anterior, esta Sala ha advertido, reiteradamente’?, que ante
precisas circunstancias el principio dispositivo sobre el que se edifica la Justicia
Contencioso Administrativa debe ceder ante el principio de la prevalencia del
derecho sustancial, por manera que abiertas y groseras afectaciones del
orden juridico habilitan al juez administrativo para asumir el conocimiento de

asuntos que superan la causa petendi'?'.

119 V., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
7 de octubre de 2009, expediente 18509, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

120 Ver, entre otfras: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencias del 16 de diciembre de 1994, expediente 7879, C.P. Carlos Betancur Jaramillo; 11 de
mayo de 1999, expediente 10196, C.P. Ricardo Hoyos Duque; 16 de febrero de 2006, C.P.
Ramiro Saavedra; 15 de abril de 2010, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

121 La Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad del ordinal 4° del articulo 137 del
Cédigo Contencioso Administrativo (Sentencia C- 197 de 1999), indicd sobre este particular:
“Considera la Corte, que tratdndose de derechos fundamentales de aplicacién inmediata, el
juez administrativo a efecto de asegurar su vigencia y goce efectivos debe aplicar la
correspondiente norma constitucional, en forma oficiosa, asi la demanda no la haya invocado
expresamente.

“Considera igualmente la Corte que la exigencia prevista en el segmento normativo acusado,
no puede significar que el juez administrativo pueda sustraerse de la obligacién contenida en
el art. 4 de la Constitucién, conforme al cual ‘En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales’,
norma esta dltima que tiende a garantizar la supremacia y defensa del ordenamiento juridico
superior.

“En conclusion, por las razones anteriormente expuestas, considera la Corte que el aparte
normativo acusado no viola las normas invocadas por el demandante ni ningdn otro precepto
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“Con lo anterior, no se frata de desconocer el principio de jurisdiccion
rogada que distingue a la contencioso administrativa, sino de admitir que
existen algunos eventos en los cuales tal caracteristica debe ceder, en
virtud de los mads altos valores que se hallan en juego y que le corresponde
defender al juez contencioso administrativo’122,

Asi, en efecto, el fendbmeno de la incompetencia ratione materiae, ratione
temporis, ratione personae o ratione loci, como defecto del acto
administrativo, es “(...) el vicio mas grave de todas las formas de ilegalidad en
que puede incurrir el acto administrativo y por el caracter de orden publico
que revisten las reglas sobre competencia (arts. 121 y 122 Constitucion Politica),

es posible su examen en forma oficiosa por el juzgador'123,

Tal anomalia en la produccion del acto representa, entonces, un
desquiciamiento del orden constitucional, pues supone que una autoridad
publica ejecuta actividades que le son extranas, bien porque estdn a cargo
de ofra autoridad, ora porque exceden aquellas que constitucional o
legalmente le son conferidas. Expedir un acto por fuera del marco

competencial de la autoridad publica confronta la institucionalidad, viola el

de la Constitucion. No obstante, la norma serd declarada exequible condicionada a que
cuando el juez administrativo advierta la violacidon de un derecho fundamental constitucional
de aplicacién inmediata, deberd proceder a su proteccidn, aun cuando el actor en la
demanda no hubiere cumplido con el requisito tantas veces mencionado, y que cuando
dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constitucidn y una norma juridica deberd aplicar
el art. 4 de la Constitucion™.

122 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia de 16
de febrero de 2006, expediente 13414, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Senald, ademdas: “(...) la
competencia de las autoridades estatales es un aspecto que se encuentra regulado por
normas imperativas de ‘orden publico’, el cual constituye el ‘Conjunto de condiciones
fundamentales de vida social instituidas en una comunidad juridica, las cuales, por afectar
centralmente a la organizacion de ésta, no pueden ser alteradas por la voluntad de los
individuos ni, en su caso, por la aplicaciéon de normas extranjeras’; asi mismo, constituye el
primero y mds importante requisito de validez de la actividad administrativa, siendo la
incompetencia la regla general, mientras que la competencia es la excepcién, ya que se
restringe a la que de manera expresa les otorga el ordenamiento juridico a las distintas
autoridades, lo que se explica si se tiene en cuenta que ‘la incompetencia estd entronizada en
beneficio de los intereses generales de los administrados contra los posibles abusos o excesos
de poder de parte de los gobernantes; por esta razén, el vicio de incompetencia no puede
sanearse’”.

123 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 11
de mayo de 1999, expediente 10196, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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principio de legalidad y afecta el modelo de Estado Social de Derecho dal

vulnerar el espectro de accion de la autoridad publica.

Asi las cosas, es claro para esta Sala la facultad de declaratoria de nulidad ex
officio del aparte de la norma senalada, en tanto que, con ella se usurparon
funciones propias del érgano legislativo y, consecuentemente, se violaron
preceptos de orden constitucional que comportaron una extralimitacion en el

gjercicio de la facultad reglamentaria.

(ii) El censor cuestiona la legalidad de la enumeracion de los bienes,
servicios y tipos confractuales previstos en el articulo 53 y en su pardagrafo 4°,
pues en su criterio no es el objeto sino la finalidad de los contratos celebrados,
lo que habilita a las entidades estatales para acudir a la causal de seleccion
abreviada prevista en la letra i, nUmero 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.
Afirmé, igualmente, que lo que hace la norma reglamentaria demandada es
excepcionar de la licitacion publica ciertos tipos de contratos que celebran
determinadas entidades publicas, para cumplir propdsitos y finalidades

distintas de las senaladas por la ley, y sin importar la cuantia de 1os mismos.

En primera instancia, respecto de la norma objeto de reglamentacion!?4, |a
Sala advierte que si bien le asiste razon al libelista en cuanto al criterio finalista

inmerso en ella, en tanto los bienes y servicios a adquirir lo serdn ara la

defensa y seguridad nacional”?5, por manera que para tal destino o

124 Ley 1150 de 2007, articulo 2: “La escogencia del contratista se efectuard con arreglo a las
modalidades de seleccién de licitacion publica, seleccidén abreviada, concurso de méritos y
contratacién directa, con base en las siguientes reglas:

“(...)
“2. Seleccién Abreviada:

“(...)

“Serdn causales de seleccion abreviada las siguientes:

“(...)

“i) La contratacién de bienes y servicios gue se requieran para la defensa y seguridad
nacional”. (Se resalta)

125 Entre las acepciones asignadas a la preposicidn “para”, en el contexto de la norma
analizada se advierte que la misma corresponde a “...el fin o término a que se encamina una
accién”, asi como “...para determinar el uso que conviene o que puede darse a algo”. Real
Academia Espanola, “Diccionario de la Lengua Espanola™. Vigésima segunda edicion.
www.rge.es.
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afectacion se procura la adquisicidon, fambién lo es que en la misma norma se
incorpora un criterio de necesidad, pues aquellos bienes y servicios deberdn

ser “requeridos” para los fines mencionados.

Con lo anterior, la Sala quiere significar que para el adecuado entendimiento y
aplicacion de la disposicion resulta menester tener en consideracion dos
asuntos especificos y complementarios: la necesidad de los bienes y servicios,
por una parte vy, por la ofra, la adecuacidon de los mismos para la finalidad
prevista en la norma. Sin mds, su hermenéutica requiere de un juicio de
necesidad y un juicio adecuacion, ambos inmersos en el proceso de
concrecion del concepto juridico indeterminado de defensa y seguridad

nacional.

Con el juicio de necesidad se pretende establecer, dadas unas condiciones
materiales preexistentes, cudles bienes y servicios, por su naturaleza misma, son
requeridos para atender ese concepto vago e impreciso de la defensa vy
seguridad nacional. La valoraciéon de la necesidad serd un reflejo de la
realidad social, cultural y econdmica del Estado en un momento determinado,
de suerte que el ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno Nacional
es la via adecuada para garantizar la cumplida ejecucion de la Ley en este
sentfido. En efecto, con el gjercicio de tal funcidén, como se dejo visto (cfr. supra
numeral 4.), el Poder Ejecutivo encauza las hormas de rango legal hacia la
operatividad efectiva en el plano de lo real, lo cual, necesariamente,
comporta un andlisis del orden constitucional y legal en conjunto —para
garantizar la validez del acto-, asi como de las necesidades concretas de la
sociedad desde diversos puntos de vista —para garantizar su eficacio-. El
gjercicio reglamentario, entonces, representa una labor hermenéutica
compleja que atiende tanto aspectos normativos como fdacticos para
garantizar la materializacion de los designios legislativos y que, en materia de
defensa y seguridad nacional, bien puede reflejarse en la determinacion de los

bienes y servicios para procurarla.
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Por este aspecto, entonces, la Sala encuentra ajustada a la ley la posibilidad
de que el Gobierno Nacional, en egjercicio de su potestad reglamentaria,
senale las categorias de bienes o servicios que pueden ser afectos a la

defensa y seguridad nacional.

El juicio de adecuacion, por su parte, implica definir si los bienes y servicios
requeridos, en el caso particular, permiten alcanzar los altos intereses
involucrados en la defensa y seguridad nacional, pero desde un plano
especifico propio de cada una de las entidades publicas que, dado su marco
competencial, concurran al logro de ese objetivo. Este juicio de adecuacion,
tal como lo anota el libelista, no podria realizarse ex ante, en tanto atiende a
una consideracion finalista de los bienes y servicios respectivos, por lo cual el
Gobierno Nacional no podria llevarlo a cabo en desarrollo de su atribucidn de

reglamentacion.

En este evento se privilegia el principio de especialidad vy, por supuesto, el de
legalidad, pues la entidad u organismo del orden nacional contratante deberd
realizar un andlisis que le permita establecer si la adquisicion de los bienes y
servicios senalados previamente por el Gobierno Nacional le permite cumplir
con sus funciones constitucionales y legales y, adicionalmente, si con tal
adquisicion se procura por la defensa y seguridad nacional. Aqui, por lo
indicado, no sélo se deberd considerar la relacion enfre los bienes y servicios a
adquirir y la defensa y seguridad nacional, sino que resultard imperativo que tal
relacion de conexidad se adecue al dmbito competencial de cada entidad

publica del orden nacional involucrada.

Encuentra la Sala, consecuentemente, que para poder acudir a la causal de
seleccion abreviada objeto de andilisis, la enfidad de que se frate deberd
cumplir con estrictez lo previsto en el pardagrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1150
de 2007, en tanto estard en la obligacion de demostrar que con los bienes o
servicios que pretende adquirir cumple con sus funciones legales vy

constitucionales y, asi mismo, procura la defensa y seguridad nacional. No se
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tratard, por lo tanto, de una simple remision a la categoria de bienes y servicios
establecida por el Gobierno Nacional, pues ello corresponde al juicio de
necesidad previsto por el Legislador, sino que serd menester realizar un juicio
acabado de adecuacion que permita demostrar la relacidon directa entre 1os
bienes y servicios, las funciones que se desarrollan y los altos fines perseguidos

con la contratacion.

Por lo senalado, la Sala declarard ajustada al ordenamiento superior la
enumeracion de los bienes, servicios y tipos contractuales previstos en el
articulo 53 y en su pardagrafo 4°, pero condicionado a que la entidad publica
del orden nacional que acuda a esta modalidad de contratacion a mds de
dar estricto cumplimiento a lo senalado en el pardgrafo 1° del articulo 2° de Ia
Ley 1150 de 2007, establezca la relacidon existente entre los bienes y servicios a
adquirir, la satisfaccion de las necesidades que ellos procurardn para la

defensa y seguridad nacional y las funciones a su cargo.

(iii) El accionante formula reparos de legalidad contra cada una de las
causales del articulo 53, por lo cual resulta menester analizar los cargos
presentados y su virtualidad para que proceda la declaratoria de nulidad

impetrada.

Sobre el particular es oportuno indicar, preliminarmente que, tal como se
indicd al estudiar el cargo que precede inmediatamente, la inclusion de
supuestos para la procedencia de la causal de seleccidon abreviada relativa a
la adquisicion de bienes y servicios requeridos para la defensa y seguridad
nacional, corresponde al juicio de necesidad que, vdlidamente, puede
adelantar el Ejecutfivo, pero bajo supuestos de razonabilidad vy
proporcionalidad los cuales deben guiar la labor reglamentaria y, ademds,
servirdn de pardmetro para el control judicial de las decisiones adoptadas, las

cuales, si bien buscan llenar de contenido el concepto juridico indeterminado
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de defensa y seguridad nacional, no por ello escapan a los medios de control

que garanticen su adecuaciéon con el ordenamiento constitucional y legall2s,

Finalmente, debe advertirse que el ordinal 18° serd declarado ilegal, pero por

las razones que serdn expuestas infra numeral 5.2.5.6.

Ordinales 1° a 4°, 7° a 17° y pardarafo 4°:

Sobre las hipdtesis en ellos contenidas, el actor senald que los bienes y servicios
en ellas mencionados pueden o no tener relacion con la defensa y seguridad

nacional y en ello centrd su ataque.

Al respecto, baste reiterar lo anotado en precedencia en relaciéon con el juicio
de necesidad y adecuacion, previniendo que en estos casos serd la entidad
publica del orden nacional la que deberd demostrar como la adquisicion de
tales bienes o servicios se enmarcan dentro del concepto de defensa y
seguridad nacional y, ademds, guardan estrecha relacién con las funciones a
ellas asignadas. Por lo anterior, no se accederd, por este aspecto, a las suplicas

de la demanda.

126 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccidn Tercera, sentencia del 30 de
noviembre de 2006, expediente 18059, C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez, en donde se
anota: "La comprension de los conceptos juridicos indeterminados que, a juicio de la Sala, se
acompasa con el relativismo axioldgico moderado que imponen el principio del pluralismo y el
propio principio democrdtico, es la que establece entre aquéllos y la discrecionalidad
administrativa, una diferencia apenas gradual, no cualitativa o radical, en la medida en que,
segun las circunstancias del caso concreto, tales conceptos indeterminados pueden
constituirse en fuente de discrecionalidad administrativa, de la manera que se explicard a
continuaciéon que es como deberia entenderse la facultad discrecional. Naturalmente, ello no
ocurrird en aquellos supuestos en los que el concepto juridico indeterminado provea al
operador juridico -administrativo o judicial- de suficientes elementos de juicio como para poder
tener por acreditado que el caso se encuadra, sin lugar a dudas, en alguna de las zonas de
certeza del concepto -positiva o negativa, con lo cual, el concepto claramente se aplica o se
inaplica. Pero si es lo que sucede en los casos dudosos, penumbrales, o neutros, los que caen
en la zona o halo de incertidumbre del concepto, en los que una decisidn estrictamente
I6gico-deductiva no es posible, y se hace necesario recurrir a argumentos o elementos de
juicio de naturaleza técnica, econdmica, politica, de conveniencia u oportunidad, etcétera -
que, como se explicod, pueden ser racionales o razonables, mds no concluyentes o definitivos-,
con el fin de arribar a la formulacién de un criterio objetivo y razonable de decisidén, que es,
como se verd, lo mismo que cabe esperar que realice el operador juridico que ejercita una
facultad discrecional”.
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Ordinales 5° y 6°:

Advierte el actor que en tales eventos se extiende la aplicacion de la norma a
enfidades no previstas en ella (Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —
Inpec y a la Organizacion Electoral-Registraduria Nacional del Estado Civil) y a
conceptos y finalidades generales diferentes a la defensa y seguridad

nacional.

En cuanto a las finalidades de los bienes adquiridos haciendo uso de la causal
de contratacion sub examine, la Sala remite a lo precisado con anterioridad,
en la medida en que serdn los representantes legales de la entidades
mencionadas en los ordinales 5° y 6° quienes deberdn demostrar,
suficientemente, cdmo la adquisicion de los bienes o servicios alli referidos se
enmarcan dentro del concepto de defensa y seguridad nacional y, ademds,

guardan estrecha relacion con las funciones a ellas asignadas.

En relacion con la indicacién de las entidades antes mencionadas, la Sala
también remite a las consideraciones efectuadas precedentemente sobre este
particular, por manera que, en principio, tanto el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, como la Registraduria Nacional del Estado Civil

podrian atender funciones relativas a la defensa y seguridad nacional.

A mds de lo anterior, por su pertinencia tematica, la Sala reitera el siguiente
pronunciamiento de esta misma Corporacion en relacion con la Registraduria

Nacional del Estado Civil:

“En este orden de ideas, la Sala debe destacar que, si bien el marco
funcional de la Organizacion Electoral - Registraduria Nacional del Estado
Civil no comporta, en principio, labores atinentes a la seguridad y defensa
nacionales desde un punto de vista orgdnico, es dable considerar que el
proceso de modernizacion de la cedulacion y la identificaciéon ciudadana,
asi como el acceso de las entidades estatales a sus sistemas de informacion
si guarda relacion de conexidad con tales materias, habida cuenta de la
necesaria relacién de apoyo y coordinacion que, en cuanto a los fines de
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la seguridad y el mantenimiento del orden publico, se desprende del
acceso de las entidades involucradas en estas labores a las bases de datos
de la Registraduria, tales como la Fiscalia General de la Nacion y su Cuerpo
Técnico de Investigacion, la Policia y el Ejército Nacional, entre otras, como
quiera que la correcta identificacion ciudadana compete a la
Registraduria, enfidad que en nuestro esquema constitucional tiene
asignada la guarda de la identidad de las personas”?7.

En relacion con el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, la Sala hace
suyas las consideraciones expuestas por la Sala de Consulta y Servicio Civil, en

el pronunciamiento que, sobre este mismo particular, se franscriben:

“El articulo 15 de la ley 65 de 1993, “por la cual se expide el Cddigo
Penitenciario y Carcelario”28, dispone lo siguiente:

“ARTICULO 15. SISTEMA NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO.
El Sistema Nacional Penitenciario y Carcelario estd integrado por
el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, como
establecimiento publico adscrito al ‘Ministerio de Justicia y del
Derecho’® con personeria juridica, patrimonio independiente y
autonomia administrativa; por todos los centros de reclusion que
funcionan en el pais, por la Escuela Penitenciaria Nacional y por
los demds organismos adscritos o vinculados al cumplimiento de
sus fines.

El sistema se regird por las disposiciones contenidas en este
Codigo y por las demds normas que lo adicionen vy
complementen”.

“Por su parte, el articulo 14 de esa ley, reformado por el articulo 3 del
decreto 2636 de 2004, “por el cual se desarrolla el Acto Legislativo 03 de
2002"3°, establece las funciones generales del INPEC de la siguiente
manera:

“"ARTICULO 14. CONTENIDO DE LAS FUNCIONES DEL INSTITUTO
NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO. Corresponde al

127 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 29
de agosto de 2012, expediente 26776, C.P. Herndn Andrade Rincén.

128 Nota original del texto transcrito: “Publicada en el Diario Oficial No. 40.999 de agosto 20 de
1993".

129 Nota original del texto transcrito: “Hoy Ministerio del Interior y Justicia por disposicion del
articulo 7 de la ley 790 de 2002".

130 Nota original del texto transcrito: “Publicado en el Diario Oficial 45.645 del 19 de agosto de
2004".
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Gobierno Nacional por conducto del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, la ejecucion de la pena privativa de la
libertad impuesta a fravés de una sentencia penal condenatoria,
el control de las medidas de aseguramiento, del mecanismo de
seguridad electrénica y de la ejecucion del trabajo social no
remunerado”.

“Y en cuanto a la finalidad de la detencion preventiva el articulo 11 de la
ley 65, reformado por el articulo 2 del decreto 2636 de 2004, prevé:

“ARTICULO 11. FINALIDAD DE LA DETENCION PREVENTIVA. La
detencién  preventiva tiene por objeto asegurar la
comparecencia de los imputados al proceso penal, la
conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en
especial de las victimas, y la efectividad de la pena impuesta”.
(Subraya la Sala).

“A juicio de la Sala, la naturaleza y funciones generales asignadas al INPEC
se enmarcan en el fin esencial del Estado y sus autoridades de ‘proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias y demads derechos vy libertades’, previsto en el articulo 2 de la
Constitucién Politica, funcidn que materialmente se cumple a través de los
establecimientos carcelarios y penitenciarios que estdn a su cargo, en
donde se encuentran recluidos, por orden judicial, los infractores de la ley
penal.

“El articulo 9 de la ley 65, en concordancia con el Cddigo Penal, sehala
que la pena tiene una funcidn ‘protectora y preventiva’, y por lo mismo, su
efectiva ejecucion garantiza la proteccion de la comunidad, los derechos
de las victimas y permite garantizar y conservar el orden publico en el
territorio nacional.

“Cuando la ley 65 dispone que el Gobierno Nacional, por conducto del
INPEC, es el responsable de la ejecucion de la pena, considera la Sala que
ello obedece a la estrecha relacion que existe entre dicha funcion y el
orden publico. Como se sabe, es funcidon exclusiva del Presidente de la
Republica conservar y restablecer el orden publico (art. 189, num. 4 de la
Constitucién Politica), nocidn que incluye la de seguridad publica, tal como
ha sido determinado por la Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia, citdndose para efectos de este concepto la contenida en la
sentencia C - 802 de 2002, de la siguiente manera:

“...A pesar de la mulfiplicidad de enfoques de que puede ser

susceptible el concepto de orden publico, lo cierto es que él
remite a unas condiciones necesarias para el desenvolvimiento
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armdénico y pacifico de las relaciones sociales 'y, en
consecuencia, para la readlizacion de los derechos y el
cumplimiento de los deberes correlativos. El orden publico es un
supuesto de la pacifica convivencia, es el escenario de
desenvolvimiento normal de las relaciones enfre el poder y la
libertad. De alli que el concepto de orden publico se ligue
siempre a las condiciones de seguridad, tranquilidad y salubridad
requeridas para el despliegue de la vida en comunidad y para la
afirmacidon de sus miembros como seres libres y responsables...”.

“Lo expuesto lleva a afirmar que las funciones asignadas al INPEC, estan
estrechamente relacionadas con la seguridad del Estado y la convivencia
ciudadana. Y una falla en la prestacion de ese servicio, no sdlo genera
zozobra y angustia en la sociedad, sino que aumenta la sensacion de
impunidad que ha agobiado a la sociedad colombiana en los Ultimos
tiempos. No debe olvidarse que en la eficacia del sistema judicial y en la
percepcion que la ciudadania tiene de éste, juega un papel determinante
el cumplimiento efectivo de las providencias de los jueces” 131,

Por lo indicado, esta Sala no accederd, en este punto, a las suplicas de la

demanda.

Pardarafo 2° del articulo 53

Sobre el particular, como se precisdé en su oportunidad, el libelista considera
que lo previsto en el mencionado pardagrafo implica infroducir un nuevo
evento de contratacion directa no previsto por el Legislador, por manera que
entidades no indicadas en la letra d, niUmero 4 del articulo 2 de la Ley 1150
podrian contratar directamente la provision de bienes o servicios que para su

adquisicion requieren reserva.

En relacion con este asunto la Sala encuentra un evidente exceso, contra
legem, en el ejercicio de la facultad reglamentaria, por lo cual, retomando lo
afirmado por la Corporacion al momento de decretar la medida cautelar de

suspension provisional, procederd a declarar su nulidad.

131 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 25 de marzo de 2010,
expediente 1993. C.P. William Zambrano Cetina.
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Se afirmo:

En efecto, considera la Sala que en el pardgrafo 2° del articulo 53 se
infrodujo por el ejecutivo una causal de contratacion directa no
contemplada en la ley, porque permite que la adquisicion de los bienes y
servicios relacionados en ese articulo se pueda “..llevar a cabo
directamente por cualquiera de las entidades a las que hace referencia el
mismo, cuando por razones de seguridad nacional ésta debe ser
reservada, lo que deberd estar debidamente justificado por el jefe de la
enfidad...”, lo que significa que incluye y habilita a la Registraduria
Nacional del Estado Civil, al Ministerio de Interior y de Justicia, al INPEC, a la
Fiscalia General de la Nacion, al Consejo Superior de la Judicatura, al
INVIAS, y a aquellas que cuenten con concepto favorable de la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica, desconociendo que por
mandato de la lefra d. del numeral 4 del articulo segundo de la Ley 1150 de
2007, solo se encuentran autorizadas para ello las entidades que integran el
Sector Defensa y el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS.

“Asi, de la sola confrontacion de la norma reglamentaria enjuiciada con el
citado precepto legal y por este cargo expuesto por el actor, es posible
deducir en forma sencilla y ab initio, que la disposicion acusada viola en
forma evidente y ostensible la disposicion legal reglamentada y permite
vislumbrar claramente que el ejecutivo excedid su facultad reglamentaria,
porque en tanto el Legislador previd la aplicacion de la excepcion para la
contratacion directa sobre bienes y servicios que requieran reserva para las
entidades que integran el Sector Defensa y el DAS, el reglamento la
establecid también para otras entidades diferentes a éstas”.

Pardarafo 3° del articulo 53

Se advirtid en la demanda que con la citada disposicion se presentd un exceso
de la potestad prevista en el nUmero 11 del articulo 189 superior, pues se
asigna una funcidn a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica
no prevista en laley y con ella se permite hacer uso de una excepcion legal en

favor de entidades y en hipdtesis no previstas por el legislador.
En este asunto, al igual que en el que lo precede, se advierte palmariamente

la infraccidn del reglamento y, por contera, el exceso en el egjercicio de la

facultad correspondiente, de suerte que la disposicion serd anulada.
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En efecto, en este asunto el ejecutivo rebasd su facultad reglamentaria
cuando en el paragrafo 3° del articulo 53 oforgd una competencia a la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica para emitir un concepto
previo con el fin que entidades publicas, distintas a las senaladas en ese
arficulo, puedan adquirir, en el caso que se les resuelva favorablemente su
solicitud, mediante la modalidad de seleccidn abreviada, bienes y servicios
para la defensa y seguridad nacional, toda vez que con ello el reglamento
estd contemplado un requisito adicional que no fue previsto en la letra |,
numero 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 para recurrir a ese

procedimiento de contratacion.

La ilegalidad de la disposicion estd determinada por dos aspectos: Por una
parte, la norma estd exigiendo una condicion, frdmite o requisito con caracter
vinculante que no se encuentra senalado en la disposicion legal y, también,
asigna una competencia a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica en el marco de los procesos de seleccion que no estd consagrada
en la misma. Por ofra parte, limita la posibilidad de que otras entidades que
puedan concutrrir para garantizar la defensa y seguridad nacional, mediante
una autorizacion que debe expedir la Secretaria Juridica de la Presidencia de
la Republica. Sobre este Ultimo particular, la Sala remite a la consideraciones
que permitieron advertir la anulabilidad del primer inciso de la disposicion sub
examine, por virtud del cual se enumeran las entidades habilitadas para hacer
uso de la causal de seleccion abreviada, en confravia de lo dispuesto por el

Legislador sobre este particular.

5.2.5.6. En relacion con el articulo 79, la Sala procederd a declarar su nulidad,
pero no por los argumentos expuestos por el accionante, quien considera
viciada la disposicion por estar vedado al Ejecutivo enlistar los eventos objeto
de reserva, pues correspondia al representante legal de cada entidad justificar
las condiciones de la misma, en los términos del pardgrafo 1° del articulo 2° de
la Ley 1150.
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Respecto a lo anterior, debe precisarse que en este apartado serd analizada
la validez del articulo 79, salvo la de su paragrafo, el cual serd estudiado mads
adelante, en punfto de los ataques formulados por el accionante sobre la
regulacion de la confratacion directa por pertinencia temdatica (cfr. infra
numeral 5.3.). Igualmente, ha de indicarse que el estudio de legalidad que
enseguida se adelanta y cuya conclusion fue anticipada, tendrd efectos,
como se anuncié en el numeral inmediatamente anterior, frente al ordinal 18°
del articulo 53 del Decreto 2474 de 2008.

Pues bien, la Sala encontré que el Gobierno Nacional excedid su competencia
reglamentaria, violando normas de estirpe constitucional y quebrantando las
barreras previstas en la Ley 1150 de 2007 para ejercer su prerrogativa, por
manera que, tal como se senald previamente en esta providencia, resulta

procedente y necesaria la declaratoria ex officio de dicha nulidad.

A la anterior conclusidon se arriba por la potisima razén que la restriccion de
acceso a la documentacion publica es una atribucidon otorgada Unica vy
exclusivamente al Legislador, de suerte que no podria el Gobierno Nacional, so
pretexto del ejercicio de su potestad reglamentaria, invadir las competencias
constitucionales asignadas de manera exclusiva al Congreso de la Republica y
senalar, motu proprio, en qué casos la adquisicion de algunos bienes o

servicios estd sometida a reserva.

La referencia a la facultad reglamentaria permanente, inalienable,
intfransferible e inagotable del Gobierno Nacional, contenida en el pardgrafo
2° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, no podria interpretarse, de ninguna
manera, en el sentido que el Congreso de la Republica delegd en el Poder
Ejecutivo la facultad de establecer los eventos en que el derecho fundamental
de acceso a la informacion publica puede ser objeto de restriccion en materia

de contratacion publica, pues tal competencia es conferida exclusiva, excluye
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y directamente por la Constfitucion Politica al Congreso de la Republica.

Dispone, en efecto, el arficulo 74 de la Constitucion Politica:

“Articulo 74.Todas las personas tienen derecho a acceder a los
documentos publicos salvo los casos que establezca la ley. (se resalta por
la Sala)

“El secreto profesional es inviolable”.

El derecho fundamental asi consagrado se instiftuye como una herramienta
fundamental para garantizar la publicidad y transparencia de la gestion
publica y, consecuentemente, evita la arbitrariedad de los organismos
puUblicos con actuaciones solapadas, secretas y carentes de |la posibilidad del

debate y control publico.

A este respecto, ha senalado la Corte Constitucional que las restricciones al
mencionado derecho, por su incidencia vital en la estructura del Estado Social
de Derecho, estd sometido a exigentes condiciones de orden constitucional,
por manera que los juicios de su adecuacion al ordenamiento superior son, en
extremo, rigurosos, pues “...[e]l establecimiento de restricciones al derecho de
acceso a informacion sin la observancia de los limites constitucionales y
convencionales, crea un campo propicio para la actuacion discrecional y
arbitraria del Estado en la clasificacion de la informacion como reservada,
generando inseguridad juridica respecto al ejercicio de este derecho y las
facultades del Estado para restringirlo™132, En consonancia con el precepto
constitucional antes transcrito, la Corte en la providencia en cita, resalta que
toda limitacion al acceso a la informacion publica debe estar fijada en una ley
de forma clara y precisa, como medio para asegurar que tal acceso no

quede arbitrariaomente en cabeza del poder publico.

132 Corte Constitucional, sentencia C-540 del 12 de julio de 2012, M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio.
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En sentencia C-491 de 2007133, la Corte recogiod las reglas jurisprudenciales que
deben respetar las restricciones que se pretendan imponer a este derecho. Por
su relevancia para el asunto bajo examen, se transcribirdn in extenso los

apartes pertinentes de dicha providencia:

“11. Los requisitos para que pueda restringirse el derecho de acceso a la
informacién publica han sido definidos por la jurisprudencia nacional e
internacional y suponen un riguroso andlisis de constitucionalidad de las
medidas que establecen tales restricciones. Dichos requisitos pueden
resumirse como sigue:

“1) Como regla general, en virtud de lo dispuesto por el articulo 74 de la
Constitucion, 13 de Ila Convencion Interamericana sobre Derechos
Humanos y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, las
personas tienen derecho fundamental de acceso a la informacion del
Estado. En este senfido, donde quiera que no exista reserva legal expresa
debe imperar el derecho fundamental de acceso a la informacién (...)".

")

“De la regla ‘pro publicidad’ se derivan dos consecuencias: las normas que
limitan el derecho de acceso a la informacion deben ser interpretadas de
manera restrictiva y toda limitacion debe estar adecuadamente
mofivada’34,

“En todo caso la Corte ha indicado que el derecho de acceso a los
documentos publicos no se extiende a los documentos meramente
preparatorios o en trdmite de elaboracion ni a la informacién intima o
privada de personas naturales que no tenga ninguna relevancia publica’3s,

“Finalmente, la Corte ha considerado ‘constitucionalmente admisible’ la
regulacién legal del procedimiento de acceso a informacidn. Tales reglas
deben ser tenidas en cuenta por el juez constitucional a la hora de definir si

133 Corte Constitucional, sentencia C-491 del 27 de junio de 2007, M.P. Jaime Cdrdova Triviiio,
reiterada, entre otras providencias, en C-540 de 2012y C-274 de 2013.

134 Nota original del texto transcrito: “A este respecto la Corte ha senalado que existe una clara
obligacién del servidor publico de motivar la decisién que niega el acceso a un documento
publico y tal motivacion debe reunir los requisitos establecidos por la Constitucion y la ley que
se explican en la presente sentencia. En particular debe indicar expresamente la norma en la
cual se funda la reserva. Por esta via el asunto puede ser sometido a controles disciplinarios,
administrativos e incluso judiciales. Cfr. Sentencia T-074 de 1997. La exigencia de motivacion se
encuentra adicionalmente en las normas legales sobre la materia”. (se resalta)

135 Nota original del texto franscrito: “Sentfencia T-216 de 2004. En el mismo sentido C-872 de
2003. En esta sentencia la Corte senala que la informacidn privada que repose en las hojas de
vida en poder del estado y que no tenga relevancia publica puede ser reservada y no
difundirse sin autorizacién del data habiente”.
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en un determinado caso existe vulneracion del derecho que se estudia. 3¢

“2) Tal y como lo dispone el articulo 74 de la Constitucion, los limites del
derecho de acceso a la informacion publica tienen reserva de ley. En
efecto, segun la citada disposicion, ‘todas las personas tienen derecho a
acceder a los documentos publicos salvo los casos que establezca la ley

(.).".

“En aplicacion de esta regla, la Corte tuteld el derecho de un ciudadano a
quien las autoridades aeronduticas le negaban el acceso a una cierta
informacion con el argumento de que la misma era objeto de reserva
segun un reglamento aerondutico contenido en un acto administrativo. En
criterio de la Corte ‘resulta evidente que la reserva de las investigaciones
administrativas sobre accidentes aéreos que la enfidad demandada
opone al actor para negar los documentos por él solicitados, no emana de
la ley, sino de un actfo de la Administracion dictado en ejercicio de su
funcion reglamentaria, como lo es el Manual de Reglamentos Aeronduticos
adoptado por Resolucion No. 2450 de 1974, del Jefe del Departamento
Administrativo de la Aerondutica Civil. Por ello mismo, siendo como es que
en el presente caso no se estd ante una reserva en sentido estricto, mal
podria aducirse un tal reglamento para desatender las pretensiones del
demandante’ (T-1268/01).

“3) La ley que limita el derecho fundamental de acceso a la libertad de
informacién debe ser precisa y clara al definir qué tipo de informacion
puede ser objeto de reserva y qué autoridades pueden establecer dicha
reserva. En efecto, la Constitucion en este sentido rechaza las normas
genéricas o vagas que pueden terminar siendo una especie de habilitacion
general a las autoridades para mantener en secreto toda la informacion
que discrecionalmente consideren adecuado. Para que esto no ocurra y
no se invierta la regla general de la publicidad, la ley debe establecer con

13¢ Nota original del texto transcrito: "Asi, en la sentencia T-527 de 2005 la Corte reiterd que ‘las
reglas para el acceso de documentos y el régimen de restricciones contenidas en la Ley 57 de
1985 ‘por la cual se ordena la publicidad de los actos y los documentos oficiales’ constituye
una regulacion constitucionalmente admisible del contenido del derecho previsto en el
articulo 74 Superior'. Entre estas, se encuentran: (i) ‘la facultad de consulta y obtencion de
copias de los documentos que reposen en oficinas publicas, a excepcion de aquellos
sometidos a reserva por mandato legal o que estén relacionados con la defensa y seguridad
nacional (art. 12); ii) la caducidad de la reserva, que es de freinta anos a partir de la
expedicion del documento (art. 13); iii) la obligacién del peticionario de pagar a favor del
tesoro publico el valor de las copias que solicite, suma que no podrd exceder el costo de
reproduccion (art. 17); iv]) la inoponibilidad de la reserva del documento cuando su acceso
fuere solicitado por una autoridad en ejercicio de sus funciones (art. 20); v) la necesidad de
motivar la decision que niegue el acceso a los documentos y la posibilidad del control judicial
de tal determinacién ante el contencioso administrativo (art. 21); vi) la obligacién de las
autoridades de resolver la solicitud de acceso en el término de diez dias, entendiéndose que
vencido ese lapso procede el silencio administrativo positivo y deberd suministrarse el

documento en los tres dias siguientes (art. 25)"".

96



Expediente 110010326000200900043-00(36805)

Actor MARTIN BERMUDEZ MURNOZ
Demandado NACION - PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS
Accién NULIDAD

claridad y precision el tipo de informacion que puede ser objeto de reserva,
las condiciones en las cuales dicha reserva puede oponerse a los
ciudadanos, las autoridades que pueden aplicarla y los sistemas de control
que operan sobre las actuaciones que por tal razdn permanecen
reservadas.

“(..)

“4) La reserva puede operar respecto del contenido de un documento
publico pero no respecto de su existencia. Al respecto la Corte ha indicado
que ‘el secreto de un documento publico no puede llevarse al extremo de
mantener bajo secreto su existencia. El objeto de proteccion constitucional
es exclusivamente el contenido del documento. Su existencia, por el
contrario, ha de ser publica, a fin de garantizar que los ciudadanos tengan
una oportunidad minima a fin de poder ejercer, de alguna manera, el
derecho fundamental al control del poder publico (art. 40 de la C.P.)'137

“5) La reserva legal sdlo puede operar sobre Ia informacion que
compromete derechos fundamentales o bienes constitucionales pero no
sobre todo el proceso publico dentro del cual dicha informacidn se inserta.
En ese sentido en un caso de violencia contra menores, por ejemplo, solo es
reservado el nombre del menor o los datos que permitan su identificacion,
pero no el resto de la informacidon que reposa en el proceso, pues resultaria
desproporcionado reservar una informacion cuyo secreto no protege
ningun bien o derecho constitucional. A este respecto no sobra recordar
que la Corte ha senalado que cualquier decision destinada a mantener en
reserva determinada informacién debe ser motfivada y que Ila
interpretacion de la norma sobre reserva debe ser restrictiva’ss,

“6) La reserva legal no puede cobijar informacion que por decision
constitucional deba ser publica. Asi por ejemplo, resultaria abiertamente
inconstitucional que se estableciera una reserva sobre el contenido de las
leyes de la Republica, el trdmite legislativo, los nombres de los servidores
publicos de eleccidn popular, en fin, todos los procesos y actuaciones cuya
publicidad es constitucionalmente obligatoria. En este sentfido, para
mencionar un tema que tiene relacidn directa con Ilas normas
demandadas, resultaria inadmisible constitucionalmente hablando que la

137 Nota original del texto transcrito: “Sentencia T-216 de 2004".

138 Nota original del texto transcrito: “En este sentido se ha manifestado también la Corte
Suprema de Justicia al considerar 1) que la reserva legal del proceso penal se levanta una vez
a terminado este o se ha archivado la actuacion; 2) que sdlo puede permanecer en reserva la
informacidn estrictamente necesaria para proteger la vida o integridad de victimas y testigos o
la intimidad de sujetos de especial proteccién como los menores; 3) que sdlo se admite la
reserva de las piezas que han sido trasladadas a otfro proceso que se encuentra en curso pero
no de la informacién restante del proceso archivado. Cfr. CSJ Sala de Casacidén Penal
sentencias de 17 de junio de 1998 y Sentencia de 10 de noviembre de 1999".
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cuantia de los gastos reservados de cada entidad estuviera también bajo
reserva. Al ser este un tema que debe encontrarse dispuesto en la ley de
presupuesto, dicha informacion debe ser publica de forma tal que pueda
ser conocida y controvertida por la ciudadania.

“7) La reserva debe ser temporal. Su plazo debe ser razonable y
proporcional al bien juridico constitucional que la misma busca proteger.
Vencido dicho término debe levantarse. A este respecto, por ejemplo, la
Corte declaré la exequibilidad condicionada de una norma que no
establecia un plazo razonable para la reserva de las investigaciones
disciplinarias. La Corte encontrd que la reserva de ley sobre la investigacion
disciplinaria debia levantarse una vez se practicaran todas las pruebas de
la investigacion o, una vez vencido el término legal para su prdctica.
Extender la reserva mas alld de dicho plazo resulta desproporcionado y
viola el derecho de acceso a la informacién Publica’®.

")

“8) Durante el periodo amparado por la reserva la informacion debe ser
adecuadamente custodiada de forma tal que resulte posible su posterior
publicidad™o, La pérdida o deterioro de los documentos en los que reposa
esta informacion puede dar lugar a graves sanciones disciplinarias e incluso
penales y por ello las entidades que custodian la informacién asi como los
organismos de confrol deben asegurarse que dicha informacién se
encuentre adecuadamente protegida’™!. No sobra indicar que la Corte

139 Nota original del texto transcrito: “Al respecto dijo la Corte: ‘La disposicion demandada ha
introducido una restriccion desproporcionada para el ejercicio de los mentados derechos
fundamentales y serd, por lo tanto, declarada exequible sdlo bajo el entendido de que la
reserva deberd levantarse tan pronto se practiquen las pruebas a que haya lugar y, en todo
caso, una vez expire el término general fijado por la ley para su prdctica. En estas condiciones,
el publico puede libremente ser informado sobre los cargos y los descargos y las pruebas que
los sustentan y, para el efecto, acceder al respectivo expediente, inclusive antes de que se
expida el fallo de primera instancia, lo cual asegura que si a raiz del escrutinio publico surgen
nuevos elementos de prueba éstos podrdn ser aportados antes de que se adopte la decision
final.” Sentencia C-038 de 1996. En esta materia no sobra recordar que de conformidad con el
articulo 13 de la Ley 57 de 1985, la reserva legal de cualquier documento cesa, entendiéndose
como documento histdrico, permitiendo la publicacién de éstos: “la reserva sobre cualquier
documento cesard a los treinta afos de su expedicion; cumplidos éstos, el documento
adquiere cardcter histérico y podrd ser consultado por cualquier ciudadano y la autoridad
que esté en su posesion adquiere la obligacion de expedir a quien lo demande copias o
fotocopias del mismo.".

140 Nota original del texto franscrito: “Sentencia C-370 de 2006".

141 Nota original del texto transcrito: “En este sentido la sentencia C-872 de 2003 senald: En
suma, en una sociedad democrdtica, la regla general consiste en permitir el acceso
ciudadano a todos los documentos publicos. De alli que constituya un deber constitucional de
las autoridades publicas entregarle, a quien lo solicite, informaciones claras, completas,
oportunas, ciertas y actualizadas sobre cualquier actividad del Estado. Aunado a lo anterior,
debe existir, en toda entidad oficial, una politica publica de conservacion y mantenimiento de
esta variedad de documentos, muy especialmente, aquellos que guarden una relacién
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considerd que esta era una de las obligaciones mds importantes de Ias
entidades custodias de informacion reservada para garantizar el derecho
fundamental a la verdad de las victimas de violaciones de derechos
humanos y a la memoria de la sociedad colombiana. 42

“9) La reserva cobija a los funcionarios publicos pero no habilita al Estado
para censurar la publicacion de dicha informacion cuando los periodistas
han logrado obteneria (...).

")

“10) Adicionalmente, la Corte ha considerado que la reserva puede ser
oponible a los ciudadanos pero no puede convertirse en una barrera para
impedir el control intra o interorganico, juridico y politico, de las decisiones y
actuaciones publicas de que da cuenta la informacidn reservada. En este
sentido, la exigencia de mofivacion de la decision de no enfregar una
informacién ‘reservada’ tiene como uno de sus propdsitos principales,
segun la Corte, facilitar el control judicial de dicha decision.

“11) Es cierto que el legislador puede establecer limites del derecho de
acceso a la informacion, pero esos limites sdlo seran constitucionalmente
legitimos si tienen la finalidad de proteger derechos fundamentales o
bienes constitucionalmente valiosos como la seguridad nacional, el orden
publico o la salud publica. En todo caso, la limitacion que se imponga
debe resultar razonable y proporcionada al logro de dicha finalidad (...)

")

“Adicionalmente la Corte ha senalado que en las siguientes situaciones
puede resultar legitima la reserva: (1) para garantizar la defensa de los
derechos fundamentales de terceras personas que puedan resultar
desproporcionadamente afectados por la publicidad de una informacion;
(2) ante la necesidad de mantener la reserva para garantizar la seguridad y
defensa nacional; (3) frente a la necesidad de asegurar la eficacia de las
investigaciones estatales de cardcter penal, disciplinario, aduanero o

directa con la comision de violaciones masivas y sistemdticas de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario.”

142 Nota original del texto franscrito: “A este respecto en la sentencia inmediatamente citada la
Corte sefniald: '‘Ahora bien, las Ultimas tendencias del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario vinculan estrechamente el derecho
fundamental de acceso a documentos publicos con los derechos de las victimas de los
crimenes de lesa humanidad, de genocidios y de crimenes de guerra, a la justicia, la
reparacion, y muy especialmente, a conocer la verdad. 'En el mismo sentido Cfr. Sentencia C-
370 de 2006 sobre el acceso a la informacidn publica en la llamada ‘ley de justicia y paz”.
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cambiario; (4) con el fin de garantizar secretos comerciales e industriales’*3.
En todo caso cualquier restriccion debe resultar razonable y proporcionada
a los fines que se busca alcanzar.

“Como lo ha sehalado la Corte, en perfecta armonia con lo establecido
por la doctrina y la jurisprudencia interamericana en la materia, “el
principio de proporcionalidad comprende tres sub-principios: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. El primero se refiere a que
tfoda intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada para
contribuir a la obtencidn de un fin constitucionalmente legitimo; el
segundo, que la medida legislativa debe ser lo mds benigna posible con el
derecho intervenido, entre todas aquellas que revisten por lo menos la
misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto, y la
tercera, alude a que la intervencién en el derecho fundamental intervenido
deben compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la
sociedad en general.” 4,

“12) En estrecha relacién con las consideraciones anteriores, la Corte ha
considerado que corresponderd al juez que ejerce el control sobre Ia
decision de no entregar determinada informacion, definir si tal decision se
encuentra soportada de manera clara y precisa en una ley y si la misma
resulta razonable y proporcionada al fin que se persigue |...).

“(..)

13) Especialmente, en cuanto se refiere a la informacion relativa a la
defensa y seguridad nacional, resulta relevante recordar que distintas
disposiciones legales y de derecho internacional admiten su reserva legal.
Al respecto, el articulo 12 de la Ley 57 de 1985, permite extender el cardcter
de reservados a los documentos que atenten contra la seguridad y defensa
nacional (...)

“(..)

“En distintas decisiones la Corte ha admitido expresamente que una de las
razones que pueden justificar la restriccion del principio de publicidad de la
informacion del Estado es la defensa de la seguridad nacional. Sin
embargo ha reiterado que en cualquier caso la limitacién concreta que se
establezca debe satisfacer los  principios de razonabilidad @y
proporcionalidad asi como los restantes requisitos antes mencionados {(...)".

143 Sentencia T-473 de 1992. En el mismo sentido, en la sentencia C-887 de 2002 la Corte
entendi® que en el proceso de licitacidén y adjudicacién de los contratos de concesion de
licencias de PCS, puede mantenerse la reserva.

144 Sentencia C-872 de 2003 que resume el principio de proporcionalidad utilizado por la Corte
desde las primeras sentencias de futela y constitucionalidad en 1992.
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Finalmente la Corte, a manera de colofdn, establece las siguientes reglas para

la legitima restriccion del derecho fundamental de acceso a la informacion

publica:

La restriccion debe estar autorizada por la ley o la Constitucion;

La norma que establezca el limite debe ser precisa y clara en sus términos
de forma tal que no ampare actuaciones arbifrarias o desproporcionadas
de los servidores publicos;

El servidor publico que decida ampararse en la reserva para no suministrar
una informacion debe motivar, por escrito, su decision y fundarla en la
norma legal o constitucional que lo autoriza;

La ley debe establecer un limite temporal a la reserva;

Deben existir sistemas adecuados de custodia de la informacion;

Deben existir controles administrativos y judiciales de las actuaciones o

decisiones reservadas;

La reserva opera respecto del contenido de un documento publico pero no

respecto de su existencia;

La reserva obliga a los servidores publicos comprometidos pero no impide

gque los periodistas que acceden a dicha informacion puedan publicarla;

La reserva debe sujetarse estrictamente a los principios de razonabilidad y

proporcionalidad; y
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- Deben existir recursos o acciones judiciales para impugnar la decision de

mantener en reserva una determinada informacion.

Por ofra parte, en la providencia en cita, en punto de la defensa y seguridad

nacional, se advirtio:

“En particular la Corte ha senalado que la finalidad de proteger la
seguridad o defensa nacional es constitucionalmente legitima y por lo
tanto para el logro de tales objetivos puede establecerse la reserva de
cierta informacion. Sin embargo, en cada caso es necesario ‘acreditar que
tales derechos o bienes se verian seriamente afectados si se difunde
determinada informacion, lo que hace necesario mantener la reserva’. En
ofras palabras, no basta con apelar a la formula genérica ‘defensa y
seguridad del Estado’ para que cualquier restriccion resulte admisible.
Adicionalmente es necesario que se satisfagan los restantes requisitos que
han sido mencionados”.

Asi las cosas, la Sala encuentra que el correcto entendimiento que debe darse
de la causal prevista en la lefra d, nUmero 4 del articulo 2° de la Lay 1150 de
2007, supone la existencia de eventos definidos por el Legislador como
reservados, pues solo a fravés de ese medio constitucionalmente definido se
puede garantizar el principio bdsico de la legitimidad democrdtica y se
asegura la previsibilidad de la actuacion de los poderes publicos ante la

restriccion de un derecho fundamentall4s,

145 Corte Constitucional, sentencia C-872 del 30 de septiembre de 2003, M.P. Clara Inés Vargas
Herndndez, en donde se advierte: “El principio de proporcionalidad se asienta sobre dos
supuestos concretos: uno formal, constituido por el principio de legalidad, y otro material,
conocido como principio de justificacién teleoldgica.

“El primero exige que toda medida limitativa de un derecho fundamental, en este caso el
acceso a documentos publicos, se encuentre prevista en la ley. Se considera un presupuesto
formal ya que no asegura un contenido determinado de la medida, pero si constituye un
postulado bdsico para su legitimidad democrdtica y asegura la previsibilidad de la actuacién
de los poderes publicos.

“El segundo presupuesto es de orden material porque infroduce en el enjuiciamiento de las
infromisiones del Estado en la esfera de los derechos fundamentales los valores que trata de
salvaguardar la actuacion de los poderes publicos y que precisan gozar de la fuerza
constitucional suficiente para enfrentarse a los valores representados por los derechos
fundamentales restringidos. Asi pues, el principio de proporcionalidad requiere que toda
limitacion a los derechos fundamentales tienda a la consecucidén de fines legitimos.

“(...)

“Por su parte, el principio de razonabilidad, en tanto que limite a la actividad del legislador,
implica la exclusion de toda decision adoptada de manera manifiestamente absurda,
injustificada o insensata, vale decir, apartdndose de los designios de la recta razén. Para
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La variacion del fratamiento del concepto de defensa y seguridad nacional
que impuso la Ley 1150 de 2007 en materia de contratacion estatal fuerza la
anterior conclusion (cfr. supra numeral 5.2.5.2), pues distinguid entre asuntos de
defensa y seguridad nacional que no requieren reserva y entre aquellos que si
lo ameritan, por manera que no bastaria con acudir al expediente
anfibolégico de la “defensa y seguridad nacional” para limitar el derecho al
acceso a la informacidn publica y, mucho menos, para hacer uso de la causal
de confratacion directa sub examine: serd necesario, se itera, soportar tal
decision en una norma de rango legal que imponga, expresamente, la

restriccion.

Podria pensarse, sin embargo, que ya la Ley otorgd la autorizacion para la
reserva de la informacion relativa a asuntos de defensa y seguridad nacional y
que, en consecuencia, corresponderia a las entidades senaladas por la letra i),
del nUmero 4 del articulo 2 de la Ley 1150 justificar la necesidad de la reserva
en cada uno de los eventos previstos en el articulo 79 demandado o, como lo
afirma el demandante, sin sujecion al listado indicado, la justificacion se
realizaria en todos los eventos en que, a juicio de la entidad contratante,
resultara necesaria la contratacion de bienes o servicios que requirieran

reserva.

Sobre tal particular interpretacion, la Sala debe indicar que la generalidad y
vaguedad con que tal limitacion de acceso a la informacion publica estaria
estructurada reniria con los dictados constitucionales a propdsito v,
evidentemente, con la jurisprudencia constitucional que se ha puesto de

presente en esta providencia y en la que se fijjan algunas de las condiciones

autores como Tixier, la nocién de razonabilidad puede ‘permitir al juez ejercer un cierto control
sobre la finalidad de los actos particulares o de las autoridades publicas frente a una regla
general que éstas han establecido’.

“En este orden de ideas, en una sociedad democrdtica, las excepciones legales al principio
de publicidad de los documentos publicos sélo deben aplicarse en la medida estrictamente
necesaria para proteger un derecho fundamental o algun bien de especial importancia”.
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que legislativamente deben garantizarse para respetar el derecho

fundamental consagrado en el articulo 74 superior.

A titulo ilustrativo y como reafirmacion de lo senalado en precedencia, resulta
pertinente referir las consideraciones de la Corte Constitucional al declarar
contrario a la Carta Politica el paragrafo 2° del arficulo 5 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”14s, El pardgrafo en mencién establecia:

“Pardgrafo 2°. Se exceptian de la aplicacidn de esta ley y por tanto gozan
de reserva legal la informacion, documentos, bases de datos y contratos
relacionados con defensa y seguridad nacional, orden publico y relaciones
internacionales, de conformidad con el articulo 74 de la Constitucién
Nacional, el articulo 12 de la Ley 57 de 1985, el articulo 27 de la Ley 594 de
2000, la Ley 1097 de 2006, el literal d) del numeral 4 del articulo 2° de la Ley
1150 de 2007, Ia Ley 1219 de 2008, el articulo 2° de la Ley 1266 de 2008, el
articulo 24 de la Ley 1437 de 2011 y demds normas que las adicionen,
modifiquen o sustituyan”. (Resalta la Sala)

La Corte Constitucional advirtid que la norma transcrita no determinaba de
manera clara ni concreta el fipo de informacion objeto de reserva, ni el

porqué de su imposicion y agrego:

“Este fipo de expresiones genéricas o vagas constituyen una habilitacion
general a las autoridades para mantener en secreto la informacion que
discrecionalmente consideren adecuado, y es claramente contraria 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 resulta contraria a los tratados internacionales
de los cuales Colombia hace parte, y que conforman el bloque de
constitucionalidad en sentido estricto. (Art. 93 CP).

“Dado que se ftfrata de excepciones al principio de publicidad, la
posibilidad de establecer una reserva depende no solo de que una ley
consagre esta opcidn de manera general, sino que precise qué
informacion es la que goza de este tratamiento excepcional. Asi por

146 Corte Constitucional, sentencia C-274 del 9 de mayo de 2013, M.P. Maria Victoria Calle
Correa.
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ejemplo, con esta férmula abierta, quedan cobijadas por la reserva tanto el
detalle de gastos reservados como la cuantia de los mismos, impidiendo asi
el control ciudadano sobre la forma como las enfidades utilizan los
recursos.'¥” También podian quedar amparados el contenido de un
documento publico y su existencia, y todo tipo de informacion cuyo
secreto no protege ningun bien o derecho constitucional.

“Por lo anterior, este paragrafo desconoce el principio constitucional que
informa el ejercicio del poder publico, segun el cual el legislador puede
establecer limites al acceso a Ila informacion publica que sean
excepcionales, ‘razonables y ajustadas a un fin constitucionalmente
admisible. La medida exceptiva de la publicidad, igualmente, deberd
analizarse en términos de razonabilidad y proporcionalidad, como quiera
que ella afecta, segun se ha anotado, un conjunto de derechos
fundamentales’48”.

Asi las cosas, en consonancia con el fallo de constitucionalidad, esta Sala
debe observar que la expresion genérica del legislador no puede ser coimada
en ejercicio de la facultad reglamentaria en tratdndose de la restriccion de un
derecho fundamental, por manera que la determinacién precisa y clara de su
contenido deberd ocupar, nuevamente, la labor legislativa, por manera que,
para el caso de lo establecido en la letra i) 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 defensa y
seguridad nacional debe reservarse la informacion contractual que
corresponda, sin perjuicio de las justificaciones particulares que deberdn
realizar los funcionarios publicos encargados del tramite confractual

correspondiente. Solo una interpretacion en este sentido se ajusta a los

147 Nota original del texto transcrito: “C-491 de 2007, MP. Jaime Cdrdoba Triviio, SV Jaime
Araujo Renteria”.

148 Nota original del texto transcrito: “Sentencia C-038 de 1996. En el mismo sentido la sentencia
C-527 de 2005 senald: Mas recientemente la  Corte ha reiterado que las limitaciones del
derecho de acceso a la informacién publica serdn admisibles cuando se compruebe: (i) la
existencia de reserva legal en relacion con la limitacién del derecho, (i) la necesidad que
tales restricciones se sujeten a los principios de razonabilidad y proporcionalidad y estén
relacionados con la proteccién de derechos fundamentales o de valores constitucionalmente
protegidos, como sucede con la seguridad y la defensa nacional; y (i) el cardcter temporal
de la restriccion, en la medida en que la ley debe fijar un plazo después del cual los
documentos pasan al dominio publico. En el mismo sentido C-872 de 2003 y T-1029 de 2005".
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dictados constitucionales y legales, y garantiza la fransparencia y la publicidad

de la actuacion del Estado 149,

Por lo que antecede, la Sala colige que la norma expedida por el Gobierno
Nacional en la que establece los casos en los cuales se requiere reserva para
la contratacidon de ciertos bienes y servicios, comporta una extralimitacion en
el ejercicio de su funcion reglamentaria e invade la orbita competencial del
Congreso de la Republica, por lo cual resulta menester expulsarla del

ordenamiento juridico declarando su nulidad.

En consonancia con lo anterior, teniendo en cuenta que el ordinal 18° del
articulo 53 senala que los contratos a que se refiere el articulo 79 podrdn ser
celebrados a fravés de la modalidad de seleccidon abreviada por la Fiscalia
General de la Nacién o el Consejo Superior de la Judicatura, resulta menester
declarar su nulidad para garantizar la completitud del estudio de legalidad
que se adelanta en la presente providencia, teniendo en cuenta, por
supuesto, que el listado incluido en el articulo 79 es el resultado de una

extralimitacion en el gjericio de la potestad reglamentaria.

5.2.5.7. En relacion con las normas demandadas del Decreto 127 de 2009, la

Sala advierte:

El arficulo 1° del mencionado Decreto dispuso que los contratos de prestacion
de servicios con personas naturales para atender labores predominantemente
materiales o de apoyo a la gestion del Departamento Administrafivo de la
Presidencia de la Republica, constituiria un numeral adicional (19) del arficulo
53 del Decreto 2474 de 2008, el cual reglamenta la letra i, nUmero 2, del

articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, que prevé la contfratacion a fravés de la

149 A manera de ejemplo del reenvio referido, lo cual reafirma la posicién de la Sala (cfr. supra
numeral 5.2.5.1), la Ley 1219 de 2008 dispuso como una de las hipdtesis para acudir a la causal
de contratacion directa precitada, la adquisicion de bienes y servicios relacionados
directamente con el cumplimiento de la funcién de inteligencia realizada por entidades y
organismos que hacen parte de la comunidad de inteligencia.
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modalidad de seleccion abreviada de los bienes y servicios para la defensa y
seguridad nacionales. Es decir, se trata de un precepto reglamentario que
viene a complementar el texto de otro, por manera que debe ser interpretado

en unidad con aquél del cual es parte integrante.

Asi las cosas, la Sala reiterard lo afirmado en precedencia en relacion con la
posibilidad de que concurran diferentes tipos de entidades del orden nacional
en garantia de la defensa y seguridad nacional (cfr. supra numeral 5.2.5.5),
con la carga de agotar suficientemente el juicio de adecuacion, para lo cual
deberd evidenciar el cumplimiento de sus funciones institucionales con la
adquisicidon del bien o servicio requerido y que, adicionalmente, el mismo tiene

como finalidad la defensa y seguridad nacional.

En particular, respecto del Departamento Administrativo de la Republica, se
advierte que conforme con el Decreto 4657 de 2006150 su misidn se concentra
en “...asistir al Presidente de la Republica en su calidad de Jefe de Gobierno,
Jefe de Estado y Suprema Autoridad Administrativa en el ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y legales y prestarle el apoyo administrativo
necesario” (articulo 1°). En cuando a sus funciones, el mencionado Decreto,

establece:

“Articulo 3°. Funciones Generales. El Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, tendrd las siguientes funciones generales:

“1. Organizar, dirigir, coordinar y realizar directamente si fuere el caso, las
actividades necesarias que demande el Presidente del a Republica, para
el ejercicio de las facultades Constitucionales que le corresponde ejercer,
con relacién al Congreso y con la administracion de justicia.

“2. Organizar, asistir y coordinar las actividades necesaria que demande el
Presidente de Ila Republica, para el ejercicio de las facultades
Constitucionales que le corresponde ejercer como jefe del estado y
suprema autoridad administrativa, y disponer lo necesario segin sus

150 Decreto vigente al momento de la expedicion del Decreto 127 de 2009 y actualmente
derogado por el Decreto 3443 de 2010, Ambos decretos, en relacién con la regulacién objeto
de interés para esta providencia, coinciden sustancialmente.
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instrucciones, para la eficiente y armdnica accion del gobierno,
representandolo, cuando asilo demande, en la orientacion y coordinacion
de la administracion publica y de sus inmediatos colaboradores en la
accion de Gobierno.

“3. Hacer las veces de Secretario Ejecutivo en los Consejos, Comités o
demds organismos de consulta, asesoria, coordinaciéon o apoyo que
dependa directamente del Despacho Presidencial.

“4. Divulgar los actos del Gobierno nacional y coordinar lo referente a una
adecuada difusion de la gestion Gubernamental.

“5. Apoyar al Presidente de la Republica en los diagnosticos, estudios,
andlisis y demds actividades que contribuyan a la formacién de criterios,
conceptos o formulaciones que éste desee definir.

“6. Apoyar al Presidente de la Republica en el estudio de la legalidad y
conveniencia de los distintos actos legales, administrativos y reglamentarios
de los cuales conozca el primer mandatario.

“7. Prestar el apoyo logistico y administrativo que se demande, para el
gjercicio de las facultades y funciones presidenciales.

De acuerdo con lo indicado, es claro que el Departamento Administrativo de
la Presidencia de la Republica desarrolla su objeto competencial alrededor de
la figura presidencial, poniendo a disposicion de quien la desempena fodos los
medios necesarios para el cumplimiento de sus funciones legales vy

constitucionales.

En relacion con el Presidente de la Republica, baste senalar que conforme con
la Constitucion Politica él simboliza la unidad nacional, es el Jefe de Estado, del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa y, entre otras funciones, tiene a
su cargo dirigir las relaciones internacionales del pais; dirigir a la fuerza publica
como Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica;
conservar el orden publico y restablecerlo donde fuere turbado; dirigir las
operaciones de guerra; proveer la seguridad exterior de la Republica,
defendiendo la independencia y la honra de Ia Nacién vy la inviolabilidad del
territorio (articulo 189 superior), todo lo cual revela su evidente relacion con la

defensa y seguridad nacional en los términos expuestos en esta providencia.
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Por lo anterior, encuentra la Sala que lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto
127 de 2009, resulta ajustado al ordenamiento juridico pero condicionado a
que el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, a mds
de dar estricto cumplimiento a lo senalado en el pardgrafo 1° del articulo 2° de
la Ley 1150 de 2007, establezca la relacion existente entre los bienes y servicios
a adquirir, la satisfaccion de las necesidades que ellos procurardn para la

defensa y seguridad nacional y las funciones a su cargo.

En relacion con el articulo 2° del Decreto 127 de 2009, la Sala declarard su
nulidad pues, tal como se advirtio al momento de ordenar su suspension
provisional, la Corporacién ya se ha ocupado de asuntos de similitud
sustancial, en los cuales se ha encontrado que ese tipo de normas
reglamentarias fransgreden el ordenamiento juridico, en particular, como lo
senala en este caso el actor, los articulos 189, nimero 11, de la Constitucion
Politica y 2°, nUmero 2 de la Ley 1150 de 2007.

Para estos efectos, la Sala recurrird a los mismos razonamientos que ésta
Corporacion realizé en el auto del 1° de abril de 2009, bajo el expediente
36.476151, en el que se resolvio la medida de suspension provisional de los
apartes demandados de los articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008,
razonamientos que, por ofra parte, son del todo aplicables al arficulo 2° del
Decreto 127 de 2009:

"La potestad reglamentaria es una funcion administrativa atribuida por la
Constitucion Politica al Gobierno Nacional, para la correcta y cumplida
ejecucion de las leyes, que, como ha tenido oportunidad de senalar esta
Sala, es de cardcter permanente, inalienable, intransferible e irenunciable.

"Al ser una atribucidon otorgada constitucionalmente al Presidente de la
Republica, en su calidad de primera autoridad administrativa, no necesita
de norma legal expresa que la confiera, ni puede ser limitada en cuanto a
la materia y el tiempo en que pueda utilizarla, mientras continUe vigente la

151 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 1° de
abril de 2009, expediente 36476 C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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norma legal a reglamentar; por ello, esta facultad no es susceptible de
renuncia, transferencia o delegacion por el Gobierno Nacional a ofro
organo del Estado.

"Ademas, el Presidente de la Republica no requiere autorizacion por parte
del Legislador para el ejercicio de su facultad reglamentaria, de manera
que si éste establece en la ley que el mismo reglamentard la materia, dicha
indicacion debe entenderse simplemente como el reconocimiento de que
para su efectivo cumplimiento es necesaria la expedicion de una
reglamentacion, bajo el concepto de colaboracion armodnica que sustenta
la estructura y el funcionamiento del Estado (inciso 2 del articulo 113 C.P.).

"Con todo, la facultad reglamentaria no es absoluta, pues, como lo ha
sostenido la Sala, encuentra su limite y dmbito de accidn en la Constitucion
Politica y en la ley, a las cuales debe sumision y respeto, es decir, estd sujeta
y limitada al orden juridico superior y, por tanto, no puede desconocer sus
preceptos, ni suprimirlos, restringirlos, alterarlos, ampliarlos, adicionarlos o
modificarlos, porque ello entranaria invadir la oérbita constitucional de
competencia del Legislador.

"Asi las cosas, es evidente que las expresiones contenidas en los articulos 47
y 52 del Decreto 2474 de 2008, que implican que la escogencia del
contratista en los contratos para la prestacion de servicios de salud
consagrados en la letra c) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007 se adelantard "haciendo uso del procedimiento que segun el Manual
de Contratacion le permita obtener la oferta mds favorable teniendo en
cuenta la naturaleza del servicio a contratar’; o, en los contratos de las
entidades a cuyo cargo se encuentre la ejecucidn de programas de
proteccion a personas amenazadas, desmovilizacion y reincorporacion,
poblacién desplazada entre otros consagrados en la letra h) ibidem se
realizard "haciendo uso del procedimiento que seqgun el Manual de
Contratacion le permita obtener la oferta mds favorable teniendo en
cuenta la naturaleza del bien o servicio a contratar”, respectivamente, son
ostensiblemente violatorias del articulo 189 numeral 11 de la Constitucion
Politica y del propio articulo 2 numeral 2 de la Ley 1150 de 2007.

"En efecto, si la Constitucion Politica establecid la potestad reglamentaria
en cabeza del Presidente de la Republica (art. 189 No. 11), y la Ley 1150 de
2007 (numeral 2 del articulo 2) reiterd la necesidad de su ejercicio para
reglamentar el procedimiento que deben cumplir las enfidades estatales
para cada una de las causales de la modalidad de seleccion abreviada,
no podia el Gobierno Nacional, en verdad, como lo acusa el actor,
entfregar, trasferir o delegarle a ofro érgano de la Rama Ejecutiva o de
cualquier ofra Rama del poder publico u érgano independiente o de
control la expedicion de ese procedimiento.
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Y, en elsub examen, de la sola lectura de las normas acusadas, se
desprende que el Gobierno Nacional ciertamente se sustrajo de la labor de
reglamentar dicho procedimiento para la seleccién abreviada por las
causales c) y h) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 vy, en su
lugar, entregd, ftransfiio y delegd su competencia reglamentaria a las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica a cargo de la celebracion de esos contratos, con el
fin de que lo adoptaran a través de sus manuales internos de contratacion.

"Es decir, cuando el Gobierno Nacional en las normas atacadas remitio el
procedimiento de contratacion a seguir en esos precisos eventos de
seleccion abreviada a los Manuales Internos de Contratacion de las
entidades publicas, renuncié a la facultad constitucional reglamentaria que
le es propia y la transfirié indebidamente a las entidades publicas sujetas al
estatuto general de contratacion, lo cual, a todas luces, vicia de ilegalidad
esas disposiciones.

"En tal virtud, para la Sala es claro que el Gobierno Nacional omitio el deber
de reglamentar el procedimiento de seleccion abreviada para estas dos
causales y, contrario sensu, lo confio a las entidades publicas, con lo cual,
sin que sea menester entrar a un andlisis profundo de Ila situacion
controvertida, se colige que las normas reglamentarias desconocen y
conculcan, en forma manifiesta, las normas superiores invocadas, que le
asignan a aquél con cardcter permanente, inalienable, intransferible e
irenunciable la potestad reglamentaria y proclaman su ejercicio para que
pueda contratarse bajo esa modalidad en esos eventos”. (se resalta)

5.3. Cargo frente al paragrafo unico del articulo 6°, paragrafo 5° del articulo 8°
parcialmente, articulo 9 parcialmente, el nimero 3 del articulo 77
parcialmente, asi como su pardgrafo 2°, el paragrafo del articulo 79 del
Decreto 2474 de 2008, y el articulo 83, parcialmente, del Decreto 066 de 2008.

5.3.1. Transcripcion de las disposiciones demandadas

Los articulos demandados del Decreto 2474 de 2008 son del siguiente tenor:

“Articulo 6°. Contenido minimo del pliego de condiciones.

“Sin perjuicio de las condiciones especiales que correspondan a los casos
de licitacién, seleccion abreviada y concurso de méritos, y de los requisitos
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exigidos en el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, el pliego de
condiciones deberd detallar claramente los requerimientos para Ila
presentacion de la propuesta. El pliego contendrd, cuando menos:

“1. La descripcion técnica detallada y completa del objeto a contratar, la
ficha técnica del bien o servicio de caracteristicas técnicas uniformes y de
comun utilizacidén, o los requerimientos técnicos, segun sea el caso.

“2. Los fundamentos del proceso de seleccion, su modalidad, términos,
procedimientos, y las demds reglas objetivas que gobiernan la presentacion
de las ofertas asi como la evaluacion y ponderacion de las mismas, y la
adjudicacion del contrato.

“3. Las razones y causas que generarian el rechazo de las propuestas o la
declaratoria de desierto del proceso.

“4. Las condiciones de celebracion del contrato, presupuesto, forma de
pago, garantias, y demds asuntos relativos al mismo.

“La informacion a que se refiere el numeral 1 del presente articulo, se
presentard siempre en documento separable del pliego de condiciones,
como anexo técnico, el cual serd publico, salvo expresa reserva.

“Al pliego se anexard el proyecto de minuta del contrato a celebrarse y los
demds documentos que sean necesarios.

“Pardgrafo. No se requiere de pliego de condiciones cuando se seleccione
al contratista bajo alguna de las causales de contratacion directa y en los
contratos cuya cuantia sea inferior al diez por ciento (10%) de la menor
cuantia.” (El texto subrayado corresponde a lo demandado).

“Articulo 8° Publicidad del procedimiento en el Secop. La entidad
contratante serd responsable de garantizar la publicidad de todos los
procedimientos y actos asociados a los procesos de contratacion salvo los
asuntos expresamente sometidos a reserva.

“La publicidad a que se refiere este articulo se hard en el Sistema
Electrénico para la Confratacidn Piblica (Secop) a través del Portal Unico
de Contratacidon, cuyo sitio web serd indicado por su administrador. Con
base en lo anterior, se publicardn, entre ofros, los siguientes documentos e
informacidn, segun corresponda a cada modalidad de seleccion: |(...)

“1. El aviso de la convocatoria publica, incluido el de convocatoria para la
presentacion de manifestaciones de interés cuando se ftrate de la
aplicacion de los procedimientos de precalificacion para el concurso de
meéritos.

“2. El proyecto de pliego de condiciones y la indicacién del lugar fisico o
electronico en que se podrdn consultar los estudios y documentos previos.
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“3. Las observaciones y sugerencias al proyecto a que se refiere el numeral
anterior, y el documento que contenga las apreciaciones de la enfidad
sobre las observaciones presentadas.

“4. La lista corta o la lista multiusos del concurso de méritos.

“5. El acto administrativo general que dispone la apertura del proceso de
seleccion, para el cual no serd necesaria ninguna otra publicacion.

“6. La invitacion a ofertar que se formule a los integrantes de Ia lista corta o
multiusos del concurso de méritos.

“7. El pliego de condiciones definitivo y la constancia de envio de
informacion a la Camara de Comercio para la licitacion publica.

“8. El acta de la audiencia de aclaracion de los pliegos de condiciones y
en general las aclaraciones que se presenten durante el proceso de
seleccion y las respuestas a las mismas.

“9. El acta de la audiencia de revision de la asignacion de riesgos
previsibles.

“10. El acto administrativo de suspension del proceso.

“11. El acto de revocatoria del acto administrativo de apertura.

“12. Las adendas a los pliegos de condiciones.

“13. El informe de evaluacion a que se refiere el numeral 8 del articulo 30 de
la Ley 80 de 1993, asi como el de evaluacion del concurso de meritos a que
se refiere el articulo 69 del presente decreto.

“14. El informe de verificacion de los requisitos habilitantes para acceder a
la subasta inversa en la seleccion abreviada de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacidn; y la que
corresponde en la conformacion dindmica de la oferta a la que se refiere
en articulo 14 del presente decreto.

“15. El acto administrativo de adjudicacion del contrato. En los casos de
licitaciéon publica, también el acta de Ila audiencia publica de
adjudicacion.

“16. El acto de declaratoria de desierta de los procesos de seleccion.

“17. El contrato, las adiciones, modificaciones © suspensiones y la
informacidn sobre las sanciones ejecutoriadas que se profieran en el curso
de la ejecucién contractual o con posterioridad a esta.

“18. El acta de liquidacion de mutuo acuerdo, o el acto administrativo de
liquidacién unilateral.

“(...)

“Pardgrafo 5°. No se hardn las publicaciones a las que se refiere el presente
articulo, en los procesos de seleccion de enajenacion de bienes del Estado
a que se refiere el literal e) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de
2007, salvo lo senalado en el pardagrafo 6° del presente articulo, y de
adquisicion de productos de origen o destinacidn agropecuaria que se
ofrezcan en bolsas de productos a que se refiere el literal f) del numeral 2
del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, ni la operacion que se realice a
fravés de las bolsas de productos a que se refiere el literal a) del numeral 2
del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007. Sin embargo, se publicardn los
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contratos que se celebren con los comisionistas para la actuacién en la
respectiva bolsa de productos en ambos casos. Tampoco se hardn las
publicaciones a las que se refiere el presente articulo, respecto de los
procesos de seleccién cuando su valor sea inferior al 10% de la menor
cuantia, sin perjuicio de que la entidad, en el manual de contratacion,
establezca mecanismos de publicidad de la actividad confractual.

“Cuando se frate de la celebracion de contratos en desarrollo de lo
previsto en el literal h) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007,
solo se publicard la informacion relacionada en los numerales 17 y 18 del
presente articulo. En tratdndose de la contratacion directa senalada en el
numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 sdélo se publicard el acto a
que se refiere el articulo 77 del presente decreto cuando el mismo se
requiera, asi como la informacidén senalada en los numerales 17 y 18 del
presente articulo...” (El texto subrayado corresponde a lo demandado).

“Articulo 9°. Publicidad del proyecto de pliego de condiciones y del pliego
de condiciones definitivo. La enfidad estatal publicard el proyecto de
pliego de condiciones y el pliego de condiciones definitivo de conformidad
con el articulo anterior. Esta publicacién aplica para las modalidades de
seleccidn de licitacién publica, concurso de méritos y seleccidn abreviada.

“El proyecto de pliego de condiciones se publicard cuando menos con
diez (10) dias hdbiles de antelacion a la fecha del acto que ordena su
apertura, en el caso de la licitacion y concurso de méritos con propuesta
técnica detallada (PTD), y con una antelacion no inferior a cinco (5) dias
habiles a la misma fecha, en la seleccion abreviada y concurso de méritos
con propuesta técnica simplificada (PTS). La publicacion del proyecto de
pliego de condiciones no genera obligacion para la entidad de dar
apertura al proceso de seleccion.

“Las observaciones al proyecto de pliego de condiciones deben ser
presentadas dentro de los términos previstos en el inciso anterior, segun sea
el caso. El pliego de condiciones definitivo podrd incluir los temas
planteados en las observaciones, siempre que se estimen relevantes. En
todo caso, la aceptacion o rechazo de tales observaciones se hard de
manera mofivada, para lo cual la entidad agrupard aquellas de naturaleza
comun.” (El texto subrayado y en negrilla corresponde a lo demandado).

“Articulo 77. Acto administrativo de justificacion de la contratacién directa.
Cuando proceda el uso de la modalidad de seleccién de contratacion

directa, la entidad asi'lo senalard en un acto administrativo que contendra:

“1. El senalamiento de la causal que se invoca.
“2. La determinacion del objeto a contratar.

114



Expediente 110010326000200900043-00(36805)

Actor MARTIN BERMUDEZ MURNOZ
Demandado NACION - PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS
Accién NULIDAD

3. El presupuesto para la contratacion y las condiciones que se exigirdn a
los proponentes si las hubiera, o al contratista.

“4. La indicacion del lugar en donde se podrdan consultar los estudios y
documentos previos, salvo en caso de confratacion por urgencia
manifiesta.

“En los eventos previstos en los literales b) y d) del numeral 4 del articulo 2°
de la Ley 1150 de 2007 y en los contratos interadministrativos que celebre el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con el Banco de la Republica, no
requieren de acto administrativo alguno, y los estudios que soportan la
confratacion, no seran publicos.

“Paragrafo 1° En caso de urgencia manifiesta, el acto administrativo que la
declara hard las veces del acto a que se refiere el presente articulo, y no
requerird de estudios previos.

“Pardgrafo 2°. En tratdndose de los contratos a los que se refiere el articulo
82 del presente decreto no serd necesario el acto administrativo a que se
refiere el presente articulo.” (El texto subrayado corresponde a lo
demandado).

El paragrafo del articulo 79 del Decreto 2474 de 2008, establece:

“Pardgrafo. Los contratos que se suscriban para la adquisicion de los bienes
0 servicios a que hace referencia el presente articulo no requerirdn de la
obtencidn previa de varias ofertas y tendrdn como Unica consideracion la
adquisicién en condiciones de mercado. Las condiciones técnicas de los
contratos a que se refiere este articulo no pueden ser reveladas y en
consecuencia se exceptiuan de publicacion.” (Lo subrayado corresponde
a lo demandado).

El arficulo demandado del Decreto 066 de 2008 es del siguiente tenor:

“Articulo 83. Derogatoria y vigencias

El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y deroga
expresamente el articulo 25 del decreto 679 de 1994, los decretos 855 de
1994, 1898 de 1994, 329 de 1995, 1275 de 1995, 287 de 1996 salvo sus
articulos 3y 4, 2964 de 1997, 1436 de 1998, 2334 de 1999, 2170 de 2002 salvo
sus articulos 6, 9 y 24; 3740 de 2004, 2503 de 2005, 219 de 2006, 959 de 2006,
2434 de 2006, 4117 de 2006, 4375 de 2006 y 499 de 2007 y las demds normas
que le sean confrarias.” (El texto subrayado corresponde a lo demandado
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5.3.2. Normas violadas y concepto de la violacion

Afirmo el censor que lo confenido en los Decretos 066 y 2474 de 2008, a
diferencia de los derogados 855 de 1994 y 2170 de 2002, resulta violatorio de
los principios de fransparencia y seleccion objetiva, en punto de la
reglamentacion relativa a la confratacion directa. En particular, senald el
demandante que las disposiciones transcritas en el numeral anterior infringen

los dictados del paragrafo 2° del arficulo 24 de la Ley 80 de 1993, a cuyo tenor:

“Pardagrafo 2°.- El Gobierno Nacional expedird, 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.

“Si el Gobierno no expidiere el reglamento respectivo, no podrd celebrarse
directamente contrato alguno por ninguna entidad estatal so pena de su
nulidad”.

En general se precisa como concepto de la violacién el que las normas
demandadas, por una parte, permitan la celebracion de contratos sin que la
administracion cuente, previamente, con varias propuestas, lo cual, en
concepto del libelista, elimina la posibilidad de realizar una seleccion objetiva,
vulnerando tal principio de contratacion. Por ofra parte, se indica que al no
exigirse la publicacion de ciertos actos relativos a la confratacion directa se
viola el principio de transparencia y se impide la libre concurrencia a los

procesos.

En relacion con cada una de las disposiciones demandadas, advirtid el censor,

en sintesis, lo siguiente:

(i) Paragrafo Unico del articulo 6°: Al no ser requerida la obligacion de elaborar
pliego de condiciones en la modalidad de contrataciéon directa, se elimina la
posibilidad de contar con varias ofertas y, por contera, se vulnera el principio

de seleccion objetiva.
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(i) Paragrafo 5° del articulo 8° Al no requerirse la publicacion de los
documentos senalados en el articulo 8° en el caso de la confratacion directa
se elimina la posibilidad de la concurrencia de varios proponentes y se vulnera,
injustificadamente, el principio de transparencia que debe regir en la

confratacion publica.

(iii) Articulo 9: Al excluir la publicidad del proyecto y del documento definitivo
del pliego de condiciones se desconoce el principio de transparencia que

debe respetarse en la contfratacion directa.

(iv) NUmero 3 parcial y paragrafo 2° del articulo 77: En relacion con lo
contenido en el nUmero 3, in fine, se advirtid su ilegalidad pues permite la
existencia o no de varias ofertas en la contratacion directa, lo cual desconoce
el principio de seleccion objetiva. El censor no precisé el concepto de la

violacion en la que incurre el paréagrafo 2° demandado.

(v) Pardgrafo del arficulo 79: De acuerdo con el accionante, el Decreto 855 de
1994 preveia que en la contrataciéon que debe contar con reserva de acuerdo
con la ley (articulo 5'%2) resultalba necesario obtener, por lo menos, dos ofertas,
exigencia que no es requerida en el Decreto 2474 de 2008, lo cual vulnera el
principio de seleccion objetiva, tal como lo exige el pardgrafo 2° del articulo 24
de la Ley 80 de 1993.

5.3.3. Argqgumentos de las entidades demandadas en relacion con el ataque de

invalidez

5.3.3.1. Ministerio de Hacienda vy Crédito PUblico

152 Decreto 855 de 1994, articulo 5°: "Los contratos que se realicen para ejecutar los gastos a los
que se refiere el pardgrafo 2° del articulo 64 de la Ley 104 de 1993, asi como aquellos que de
acuerdo con la ley tengan cardcter reservado, se celebrardn directamente y por su naturaleza
no se publicardn en el Diario Oficial o Gaceta Oficial correspondiente”.
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En relacion con el pardgrafo Unico del arficulo 6° senald que no existia
sustentacion alguna por parte del actor de la afirmacion conforme con la cual
“...al suprimir el paragrafo del articulo 6 la obligacion de expedir un pliego de
condiciones se elimind la posibilidad de que la entidad pueda contar con
varias ofertas y pueda de esta forma dar aplicacion al principio de seleccion

objetiva del contratista”, sin precisar el sentido de su dicho.

Adiciond, en argumentos nebulosos de dificil comprension, que la seleccion

objetiva es una “...actifud y no un mecanismo limitado a la existencia de un
medio o mecanismo denominado pliego de condiciones...” y que, en el caso
de la contratacion directa “...son precisamente las circunstancias que llevan a
optar por esta forma de contratacion la que implica (sic) un procedimiento
que cumpla con las condiciones facticas, es decir, objetivas ante las cuales es
viable confratar directamente sin necesidad de un pliego previo de
condiciones, pues la condiciones (sic) son tan obvias que excluyen Ila

necesidad del pliego™13.
Frente a las ofras disposiciones demandadas se limitdé a senalar que
coadyuvaba las contestaciones presentadas por las restantes entidades

gubernamentales que hacen parte del proceso!>4.

5.3.3.2. Ministerio de Transporte

En relaciéon con las normas anotadas en este aparte, se limitd a senalar que no
resultaba clara la violacion alegada, pues el actor se habia limitado a cotejar
las normas impugnadas con las normas superiores infringidas, pero sin

concretar una evidente y manifiesta violacion de las mismas!ss.

5.3.3.3. Departamento Nacional de Planeacidn

153 Folio 369 del cuaderno principal.
154 [dem.
155 Folio 462 loc. cit.
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Tal como se indicd en precedencia (cfr. supra numerales 5.1.3.3 y 5.2.3.3), la
accionada propuso como excepcion respecto de todas las normas
demandadas, la que titulo de la siguiente manera: “No existe exceso en la
potestad reglamentaria por parte del Gobierno, toda vez que éste debe
reglamentar los textos legales que exijan desarrollo para su cabal realizacion
como norma de derecho cuando el legislador no ha limitado tal facultad, en
tanto los articulos demandados del decreto 2474 de 2008 acusados
parcialmente, reglamentan las modalidades de seleccion de contratistas, en lo
que las leyes 80 y 1150 senalaron genéricamente”1%, con el alcance ya

senalado.

En relacidon con las disposiciones demandadas que se analizan en el presente

apartado indicd, en sintesis:

(i) De acuerdo con lo previsto en la Ley 1150 de 2007, en la modalidad de
contratacion directa no es necesario confrontar varias ofertas, como si ocurria
bajo el régimen normativo anterior en el caso contratacion directa de menor
cuantia (letra a, nimero 1 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993). Esta Ultima
hipotesis de contratacion (menor cuantia), se recoge actualmente como una
de aquellas que dan lugar a la modalidad de seleccion abreviada, en donde
si es requerida la pluralidad de ofertas. Yerra entonces el demandante al

analizar las disposiciones actuales con fundamento en el régimen anterior.

(ii) La contratacion directa parte de la idea de prescindir de la pluralidad
de ofertas y de un pliego de condiciones que se publique junto con el acto
administrativo de apertura, lo cual sélo puede ocurrir en circunstancias

taxativas autorizadas por la ley.

(i)  La objefividad de la seleccion en la contratacion directa estd

determinada por la capacidad que tenga la oferta del contratista para

156 Folios 476 a 485 loc. cit.
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satisfacer las necesidades de la entidad contfratante, lo cual se establecerd

basado en los estudios elaborados por la entidad.

(iv) Con el fin de garantizar la publicidad de la confratacion directa se
ordend la publicacion tanto del acto administrativo de justificacion de la
contratacion, como del contrato, sus adiciones, modificaciones, suspensiones y

la informacidén sobre Ias sanciones ejecutoriadas y el acta de liquidacion.

(v) El Gobierno Nacional no fiene restriccion alguna para derogar sus
propios reglamentos y mucho menos para sustituirlos por otros que den
aplicacion a un nuevo marco legal tal como erradamente lo insinda el

demandante.

(vi) La seleccidn objefiva no estd determinada, exclusivamente, por la
posibilidad de comparar varias ofertas, por lo cual se permite a la
administracion contratar con el Unico oferente, siempre que se ajuste a los
criterios de seleccion objetiva definidos. Por lo tanto, no le asiste razéon el
accionante cuando senala que se fransgreden los principios de seleccion
objetiva, transparencia y eficiencia cuando el reglamento autoriza considerar,
para la contrataciéon, las condiciones del mercado y los estudios previos,

prescindiendo de la comparacion de ofertas.

(vii) Respecto de la derogatoria del articulo 83 del Decreto 066 de 2008,
indico que si lo pretendido por el actor es revivir las normas derogadas, resulta
pertinente senalar que el articulo 14 de la ley 153 de 1887 establece que “[u]na
ley derogada no revivird por si sola las referencias que d ella se hagan, ni por
haber sido abolida la ley que la derogd. Una disposicion derogada solo
recobrard su fuerza en la forma en que aparezca reproducida en una ley

nueva'.

5.3.3.4. Ministerio del Interior v de Justicia

No realizdé ninguna mencion respecto de las normas analizadas en el presente

apartado.
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5.3.4. Vista fiscal

Con fundamento en lo sostenido por esta Corporacion en la sentencia del 7 de
marzo de 2011, expediente 37044, el Ministerio PUblico advierte que la Ley 1150
de 2007 modificd sustancialmente la confratacion directa contemplada en la
Ley 80 de 1993, por lo cual no es necesario para ese fipo de seleccion de
confratista la pluralidad de proponentes. Ello lo deduce, ademds, de lo
previsto en el pardgrafo 2° del articulo 2° de la primera de las leyes indicadas y
de las causales que dan lugar a esta modalidad de contfratacion, ya que no se

indica la necesidad de acudir a varios oferentes.

“Al no ser necesaria la mencionada pluralidad de ofertas para realizar la
seleccion de contratistas, las expresiones demandadas (...) no rinen con el
espiritu de la Ley 1150 de 2007, y en consecuencia, la pretension de nulidad
no esta llamada a prosperar’1%7,

5.3.5. Consideraciones de la Sala para resolver

5.3.5.1. La gestion confractual publica resume, convoca vy sintetiza los mds
importantes principios de la actividad del Estado, los dinamizan y los pone en
prdactica mediante su cumplimiento y el de las reglas que de ellos se derivan. El
cuerpo normativo cuya expedicidon corresponde al Legislativo contiene las
reglas y principios que rigen la actividad contractual del Estado (Ley 80 de
1993, arficulo 1°), y supone un constante balance entre los mismos, relaciones
simbidticas y juicios de ponderacion; las reglas, por su parte, se nutren del
contenido de los principios sin que se pueda, en muchas ocasiones, delimitar

su origen o fundamento en uno sélo de ellos.

En relacion con la naturaleza y fuerza normativa de los principios y reglas, esta

Sala ha senalado:

157 Folio 699 loc. cit.
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“Los principios y las reglas son normas juridicas, pues unos y otras establecen
un deber ser y, finalmente, exigen un determinado comportamiento. En
efecto, los principios juridicos, como las reglas, tienen valor de fuente del
derecho, forman parte del ordenamiento juridico y su violacion puede ser
sancionada. 8

“Sin embargo, difieren en que, en tanto las reglas prescriben y exigen
determinada conducta de accidn u omision, tendientes a permitir, mandar
o prohibir, los principios son los valores de la sociedad transformados por el
derecho en criterios o pardmetros de conducta fundamentales que
instruyen y rigen las relaciones juridicas en el Estado, pues a la vez que
inspiran las reglas de conducta, también se proyectan en el ordenamiento
juridico para irradiar e impregnar esos axiomas, pafrones, modelos o
arquetipos de comportamiento ético, cultural o social a las situaciones
generales e individuales; y mientras en las reglas el juicio de valor ya se
encuentra establecido al consagrar la proposicion en que ella consiste, en
los principios, sea que se contemplen o no en normas positivas,
corresponde al intérprete realizar ese juicio a través de una operacion
intelectiva acerca de la coincidencia de una situacion concreta con el
valor correspondiente, para determinar su observancia '-°.

“Ademds, los principios funcionalmente son soporte estructural del sistema,
puesto que establecen los criterios esenciales que animan el ordenamiento
en una determinada situacion o relacion que interesa al derechols, se
convierten en pautas hermenéuticas para desentranar el significado y
alcance de las reglas juridicas'é!, y constituyen fuente formal para resolver

158 Nota del texto transcrito: “... Con frases harto expresivas lo ha proclamado RIVERO: ‘Los
principios generales tienen pleno valor de Derecho Positivo, considerdndoles éste como parte
integrante esencial del orden juridico y sancionando su violacién con la misma energia que la
de la regla escrita’. Por consiguiente, su valor es indiscutible, hayan logrado o no el
reconocimiento jurisprudencial”. Ob. Cit. GONZALEZ, Pérez JesUs. Ob. Cit Pdg. 50”.

159 Nota del texto transcrito: "Asi pues —por lo que aqui interesa-, la distincidon esencial parece
ser la siguiente: las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones, nos dicen cémo
debemos, no debemos, podemos actuar en determinadas situaciones especificas previstas
por las reglas mismas; los principios, directamente, no nos dicen nada al respecto, pero nos
proporcionan criterios para tomar posicidon ante situaciones concretas pero que a priori
aparecen indeterminadas. Los principios generan actfitudes favorables o contrarias, de
adhesidon y apoyo o de disenso y repulsa hacia todo lo que puede estar implicado en su
salvaguarda en cada caso concreto. Puesto que carecen de un ‘supuesto de hecho” a los
principios, a diferencia de lo que sucede con las reglas, sdlo se les puede dar algun significado
operativo haciéndoles ‘reaccionar” ante algin caso concreto. Su significado no puede
determinarse en abstracto, sino sdlo en los casos concretos, y sélo en los casos concretos se
puede entender su alcance. Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho Ductil: Ley, derechos,
justicia, Madrid, Trotta, sexta edicidn, 2005, pdgs. 110y 111",

160 Nota del texto transcrito: “Ver: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ RAMON, Tomds.
Ob. Cit. pdg. 85y 86".

161 Nota del texto transcrito: “Si los principios consfituyen la base misma del Ordenamiento,
nada mds légico que acudir a ellos en la laboral de interpretacion de cada una de las normas
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situaciones o problemas concretos ante la falta o insuficiencia de reglas
juridicas’s2,"163

Y respecto de la distincion entre las reglas y principios, la doctrina advierte:

“El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son hormas que ordenan que se realice algo en la mayor medida
posible, en relacion con las posibilidades juridicas y facticas. Los principios
son, por consiguiente, mandatos de optimizacion que se caracterizan
porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida
ordenada de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades
facticas, sino también de las posibilidades juridicas. El campo de las
posibilidades juridicas estd determinado a través de principios y reglas que
juegan en sentido contrario.

“En cambio, las reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en
esa medida, pueden siempre ser sdlo o cumplidas o incumplidas. Si una
regla es vdlida, entonces es obligatorio hacer precisamente lo que ordena,
ni mas ni menos. Las reglas contienen por ello determinaciones en el
campo de lo posible factica y juridicamente. Lo importante por ello no es si
la manera de actuar a que se refiere la regla puede o no ser realizada en
distintos grados. Hay por tanto distintos grados de cumplimiento. Si se exige
la mayor medida posible de cumplimiento en relacion con las posibilidades
juridicas y fdcticas, se trata de un principio. Si sdlo se exige una
determinada medida de cumplimiento, se trata de una regla”1é4,

En punto de los principios de la gestion contractual publica el articulo 23 del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica indicd que la
misma se desarrollard de acuerdo con los principios de transparencia,
economia y responsabilidad, de conformidad con los postulados que rigen la
funcidn administrativa. La misma norma precisa que serdn aplicables, también,

los principios generales del derecho y los particulares del derecho

que integran el ordenamiento. Ellos indicardn en cada momento la férmula interpretativa que
se debe elegir”. Cfr. Ob. Cit. GONZALEZ, Pérez Jesus, pdg 52".

162 Nota del texto transcrito: “El articulo 230 de la C.P. sefala que los principios generales del
derecho son criterio auxiliar de la actividad judicial; y el articulo 8 de la Ley 153 de 1887,
senala que cuando haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicardn las
leyes que regulan casos o materias semejantes y, en su defecto, la doctrina constitucional y las
reglas o principios generales de derecho”.

163 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia del 3
de diciembre de 2007, expediente 24715 y acumulados, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

164 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén prdctica”. Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho No. 5. 1988, P&gs. 143-144,
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administrativo. Andlogamente, en varios apartados del Estatuto se menciona,
también, a la seleccion objetiva como principio de la contratacion estatal
(arficulos 24 paragrafos 2°y 3°, y 38 de la Ley 80 de 1993 y 2° niumero 2, lefra e
de la Ley 1150 de 2007), no obstante tal tfratamiento, como se verd, no es

uniforme en el mencionado cuerpo normativo.

5.3.5.2. Teniendo en cuenta que los cargos que en este apartado debe
estudiar la Sala se concentran en la infraccidn del principio de fransparencia y
de la seleccién objetiva, la Sala abordard, en consecuencia, estos conceptos

para poder adoptar las definiciones correspondientes.

El principio de ftransparencials® refleja la esencia de las instituciones
democrdticas en cuanto al cardcter publico de sus actuaciones. Con él se
pretende, por lo tanto, garantizar la mdxima publicidad de todas las
actuaciones de las entidades publicas en punto de su actividad contractual,
de suerte que puedan ser conocidos por la comunidad, en general, y por los
posibles proveedores del Estado, en particular, desde los pasos previos de la
planeacion contractual (plan anual de adquisiciones, plan general de

compras, efc.'%), hasta el finiquito de las relaciones contractuales

165 Exposicion de motivos del proyecto de ley 149 de 1992. Gaceta del Congreso 75 del 23 de
septiembre de 1992, P&g. 17: “El articulo 24 del proyecto contempla el principio de
fransparencia en virtud del cual se garantiza en primer lugar la imparcialidad y por
consiguiente la escogencia objetiva de contratistas aun en los casos de contratacion directa o
urgente.

“También se prevé que los interesados pueden ejercer el derecho de contradiccidon en los
procesos contractuales, y por ello se dispone que las actuaciones de las autoridades sean
publicas, permitiendo el ejercicio del derecho de que frata el articulo 273 de la Constitucidn
Politica, de acuerdo con el cual el acto de adjudicacion de una licitacién puede tener lugar
en audiencia publica.

“De ofra parte, se prevé que en los pliegos de condiciones se definan reglas de juego claras y
completas que sin duda conducirdn a una seleccién objetiva y a la consecuente confeccidén
de ofrecimientos que se ajusten a los requerimientos de los entes puUblicos, evitando asi que la
entidad se vea abocada a declarar desiertos los procesos de seleccion.

“Como se observa, el principio de transparencia involucra varios conceptos bdsicos como son
los de seleccién objetiva, contradiccién, publicidad y moralidad administrativa, entre otros, los
cuales deben presidir la actuacidn de la administracién publica”. (destaca la Sala)

166 Ley 1474 de 2011, articulo 74: “Plan de accidén de las entidades publicas. A partir de la
vigencia de la presente ley, todas las entidades del Estado a mds tardar el 31 de enero de
cada afio, deberdn publicar en su respectiva pdgina web el Plan de Accién para el afo
siguiente, en el cual se especificardn los objetivos, las estrategias, los proyectos, las metas, los
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perfeccionadas. Por su virtud, los procesos de contratacion estatales deben ser
visibles, claros, perspicuos, con garantfia de conocimiento y acceso a toda la
informacion que en ellos se produzca, lo cual pretende evitar que los
representantes del Estado incurran en acciones arbitrarias y, por supuesto, en

actos de corrupcioné’,

En desarrollo de este principio, ademads, la escogencia de los confratistas del
Estado deberd realizarse, por regla general, mediante licitacion publica, de
suerte que las ofras modalidades son excepcionales y, por lo tanto, de
aplicacion restringida's; se establecerdn las etapas procesales pertinentes
para el ejercicio del derecho de contradiccion'é?; las condiciones de
contratacion contenidas en los documentos preparados por la administracion
deberdn ser elaboradas con respeto de las cargas de buena fe, lealtad y
correccion, de manera inteligible, detallada, objetival’o; y las decisiones que

se adopten deberdn estar suficientemente motivadas!’!.

La adecuada aplicacién de este principio y de Ias reglas que de él se derivan
permite, tal como se previno con antelacién, la concrecion de otros principios
propios de la gestion administrativa como la imparcialidad, la igualdad, la
moralidad y la seleccidn objetiva, y mantiene con ellos una relacion simbidtica,

por manera que la pervivencia de unos supone la de los ofros!72,

responsables, los planes generales de compras y la distribucidon presupuestal de sus proyectos
de inversion junto a los indicadores de gestion.

“A partir del ano siguiente, el Plan de Accién deberd estar acompanado del informe de
gestion del ano inmediatamente anterior.

“lgualmente publicardn por dicho medio su presupuesto debidamente desagregado, asi
como las modificaciones a este o a su desagregacion.

“Pardagrafo. Las empresas industriales y comerciales del Estado y las Sociedades de Economia
Mixta estaran exentas de publicar la informacién relacionada con sus proyectos de inversion™.
(la Sala destacal).

167 Ley 80 de 1993, articulo 24, nUmeros 2, 3, 4, 6,8y 9.

168 Ley 1150 de 2007, articulo 2°, nUmero 1: “Licitacion publica. La escogencia del contratista se
efectuard por regla general a través de licitacion publica, con las excepciones que se sefialan
en los numerales 2, 3 y 4 del presente articulo”. A las hipdtesis previstas debe agregarse la
modalidad de minima cuantia introducida en el articulo 94 de la Ley 1474 de 2011.

169 Ley 80 de 1993, articulo 24 nUmero 2.

170 NUmero 5, ejusdem.

171 NUmero 7, ejusdem.

172 Cfr. Exposicidn de motivos del proyecto de ley 149 de 1992. Gaceta del Congreso... loc. cit.
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No obstante lo anterior, en consonancia con su naturaleza, en tanto puede
graduarse la rigurosidad de su aplicacion, tal como se dejo visto, la
materializacion del principio de transparencia puede obtenerse por otras vias,
particularmente en las excepciones a la licitacidon publica, esto es, la seleccidon
abreviada, el concurso de méritos, la contratacion directa y la minima cuantia.
Asi, por lo tfanto, considerando asuntos relativos a la naturaleza de los bienes o
servicios a adquirir, su cuantia estimada o la oportunidad para su obtencion, la
transparencia del proceso puede gozar de graduaciones, sin que ello
comporte una violacion del aludido principio. Se trata de juicios de
conveniencia a cargo del Legislativo, el cual, bajo pardmetros de
razonabilidad y proporcionalidad, cuenta con una amplia libertad de
configuracion normativa para establecer el grado de aplicacion que tal
principio tendrd en las diferentes actuaciones de los organismos y entfidades

sujetos a su acatamiento.

Teniendo en cuenta, ademds, que pende de manera fundamental de este
principio, aquel relativo a la libre concurrencia, es importante indicar que este
Ultimo es relativo, no absoluto ni irrestricto, pues el interés publico puede
imponer limitaciones al mismo!73. Asi, por lo tanto, tal libertad puede verse
restringida con causales de inhabilidad o incompatibilidad, condiciones
técnicas y econdmicas, asi como por consideraciones de conveniencia
estimadas razonable y proporcionalmente por el Legislador, tal como ocurren
en los casos de la seleccion abreviada, la contratacion directa y la minima
cuantia, en donde, en comparacion con la licitacion publica, la publicidad de

los procesos comporta importantes restricciones, como se dejé anotado.

En relacion con la seleccion objetiva, en primer lugar conviene senalar que, tal
como se advirtio anteriormente, no cuenta con una regulacion uniforme en

punto de su naturaleza. En efecto, el Estatuto de Confratacion alude a ella

173 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia del 19
de junio de 2001, expediente 12037, C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.
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tanto como principio (articulos 24 paragrafos 2°y 3°, y 38 de la Ley 80 de 1993y
2° nUmero 2, letra e. de la Ley 1150 de 2007), como deber (arficulos 25 nUmero
1y 76 dela Ley 80 de 1993, y articulo 5° de la Ley 1150 de 2007) y aun como
simple procedimiento (arficulos 21, 24 numero 8, 32 paragrafo 2° y 37 pardagrafo
1°delaLey 80 de 1993, y 2° nUmero 2 de la Ley 1150 de 2007).

La aparente anfibologia del concepto corresponde, sin duda, al afan del
Legislador por establecer condiciones especificas que garanticen la
escogencia de los mejores o mdas favorables confratistas para el Estado de
manera fransparente y eficiente, por una parte y, por otra, al hecho que, tal
como se indicé previamente, en los principios y reglas que regulan y
direccionan la actividad contractual del Estado se sintetfizan gran parte de los

principios que regulan, en general, la actuacion de la Administracion Publica.

En efecto, una revision de la exposicion de motivos que acompand el proyecto
de ley 149 de 1992 —que luego se convirtio en la Ley 80 de 1993, permite
advertir que la voluntas legislatoris consistid en entronizar una regla de
conducta a cargo de las entidades confratantes en la que se resalta *...como
la actividad contractual de la administracion debe ser en un todo ajena a
consideraciones caprichosas o subjetivas y que, por lo tanto, sus actos deben

llevar siempre como Unica impronta la del interés publico’74”,

Continua la exposicion de motivos indicando:

“A nadie escapa que la acertada escogencia del particular que
colaborard en el logro de los cometidos estatales vinculados a una
determinada actividad de la administracion, constituye un factor primordial
cuya inobservancia puede comprometer virtualmente la eficaz ejecucion
del contrato y, por consiquiente, la satisfaccion misma del interés publico
que ha debido tenerse presente al tiempo de su celebracion.

“En orden, pues, a garantizar que la decision de la administracion sobre esa
importante materia, se produzca en forma tal que apunte exclusivamente

174 Cfr. Exposicidon de motivos del proyecto de ley 149 de 1992. Gaceta del Congreso... loc. cit.
P&g. 17.
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al cabal cumplimiento de tales propdsitos, el proyecto precisa en su articulo
29 que la seleccion objetiva consiste en la escogencia del ofrecimiento
mas favorable para la entidad, con lo cual se recoge la esencia del articulo
33 del actual estatuto, haciendo énfasis en la improcedencia de considerar
para tal efecto motivaciones de cardcter subjetivo y estableciendo, a fitulo
meramente enunciativo, los factores determinantes de la escogencia.

“Adicionalmente, el aludido articulo del proyecto exige que Ia
ponderacion de esos factores conste en forma clara, detallada y concreta
en los respectivos pliegos de condiciones, cuadernos de requisitos o
términos de referencia, o en el andlisis previo a la suscripcion del contrato si
se tfrata de contratacion directa, buscando con ello cerrar la puerta a
cualquier arbitrariedad en la decision administrativa de seleccion. Con ese
mismo propdsito  la  prenombrada  disposicion  establece que la
favorabilidad de la propuesta no puede obedecer a factores diferentes de
los enunciados en los referidos documentos contentivos de requisitos y
condiciones o fundamentada exclusivamente en alguno de ellos o en la
sola y simple consideracion del mads bajo precio o menor plazo ofrecidos.

“Asi mismo se_impone a la _administracién la obligacion de efectuar
comparaciones de propuestas mediante diversos mecanismos, entre ellos
el cotejo de los diferentes ofrecimientos, la consulta de precios o
condiciones del mercado y los estudios de los organismos consultores, todo
ello enderezado a que la evaluacion de las propuestas se adelante de una
manera razonada y con fundamento en todos los factores de seleccion
considerados en su conjunto. {(...)

“(...)

Se hace de esta forma explicito que el propésito de los procedimientos de
seleccion consiste en garantizar dicha iqualdad, asi como permitir que la
administracién escoja a quien ofrezca las mejores condiciones para la
satisfaccion de la finalidad de interés publico que ella pretende alcanzar
con la contratacién, todo ello en un contexto de mdxima eficiencia,
transparencia, agilidad, oportunidad y, obviamente, de una estricta
responsabilidad. (la Sala destaca)

En la exposicion de motivos del proyecto de reforma a la Ley 80 de 1993, que

luego seria sancionada como la Ley 1150 de 2007, se advierte!7s;

“Piedra angular de la apuesta que hace el proyecto por la obtencion de

175 Exposicion de motivos Proyecto de Ley 20 de 2005 (Senado). Gaceta del Congreso No 458
del 1° de agosto de 2005, P4g. 8.
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los objetivos concurrentes de eficiencia y fransparencia se encuentra en la
reformulacion del contenido del deber de seleccion objetiva con el objeto
de que la evaluacién de las ofertas se concentre en los aspectos técnicos y
econdémicos, de forma que las condiciones del proponente (capacidad
administrativa, operacional, financiera y experiencia) no sean objeto de
evaluacion, sino de verificacién de cumplimiento; es decir, se conviertan en
requisitos de habilitacion para participar en el proceso ('pasa, no pasa”) y
en consecuencia la evaluacion de las ofertas se concentre en los aspectos
técnicos y econdémicos”!76,

Asi las cosas, en punto de la seleccidon de confratistas para el Estado, las
entidades se encuentran con un deber de conducta especifico que impone
comportamientos que no pueden ser desconocidos. Se trata, entonces, en
estrictez, de una regla de conducta cuya aplicacion no admite graduaciones:
la seleccidon serd objetiva o no o serd y, en este Ultimo caso, se confrontard el
ordenamiento juridico con las consecuentes responsabilidades administrativas,
disciplinarias, fiscales y penales, pues de ninguna manera podria la
Administracion Publica, a titulo de excepcion de la regla de seleccion,
contratar la prestacidon de servicios o la provision de bienes basada en simples
motivaciones subjetivas de aprecio o consideracion, o desconociendo los
criterios de evaluaciéon previamente definidos en los pliegos de condiciones o

en los documentos que acompanan el proceso de contratacion.

La seleccion objetiva, en tanto regla juridica, encuentra fundamento en
mUltiples principios que informan la accidn estatal como la transparencia, la
igualdad, la economia, la eficiencia, la eficacia, la libre concurrencia, la
imparcialidad y la moralidad, y de acuerdo con la Ultima regulacion de su
contenido y alcance'”7, se advierte que la misma consiste en “...la escogencia
del ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin
tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier

clase de motivacion subjetiva”.

176 Ibidem.
177 Ley 1150 de 2007, articulo 5, modificado parcialmente por el articulo 88 de la Ley 1474 de
2011.
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Se desprende de |lo anterior que, en particular y sin soslayar los ofros principios
enunciados, el deber de seleccion objetiva encuentra claro fundamento en los

principios de imparcialidad y economia.

En efecto, en cuanto a la imparcialidad, previene el articulo 3°, nUmero 3, de
la Ley 1437 de 2011:

“En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberdn actuar
teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en
asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacion
alguna y sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en
general, cualquier clase de motivacion subjetiva”. (se resalta)

A diferencia de lo regulado en el derogado Decreto 1° de 1984178, |a norma
franscrita complementa el principio de imparcialidad en el sentido de imponer
una regla de cardacter prohibitivo, en tanto las autoridades publicas en el
ejercicio de sus funciones no podrédn fundarse en consideraciones de fipo
subjetivo, de suerte que las relaciones con los asociados y las decisiones que,
en consecuencia, se adopten, deberdn estar informadas por criterios
exclusivamente objetivos. Asi, en el plano confractual, los funcionarios
encargados de los frdmites y definiciones respectivas no podrdn tener en
ninguna etapa del iter negocial, esto es, desde su planeacion hasta la
liguidaciéon del contrato, consideraciones diferentes al interés puUblico y a las
finalidades propias de la contratacion; por supuesto, en el proceso de
seleccion de contratistas las  determinaciones que se adopten,
necesariomente, deben estar alejadas de asuntos que graviten en torno del
fuero interno de los funcionarios y sujetarse a las reglas objetivas, justas, claras y
completas previstas en los documentos de la contratacion. De alli, que la

seleccion deba ser objetiva.

178 E| inciso 6° del articulo 3° del Codigo Contencioso Administrativo establecia: “En virtud del
principio de imparcialidad las autoridades deberdn actuar teniendo en cuenta que la
finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las
personas sin ningun género de discriminacion; por consiguiente, deberdn darles igualdad de
fratamiento, respetando el orden en que actien ante ellos”.
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En relacion con el principio de economia, resulta evidente que la seleccidon
debe garantizar que el Estado confrate con aquel que resulte mdas favorable a
sus infereses, de suerte que se optimice la utilizacidon de los recursos publicos y
se obtengan los bienes y servicios de la mdas alta calidad, teniendo como norte

el cumplimiento de los altos fines del Estado!7?.

5.3.5.3. La seleccion objetiva, entonces, como regla de conducta impone que
siempre, en toda actuacion contractual, ella debe estar presente!80, Asi, por lo
tanto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha senalado de manera reiterada
que en todas las modalidades de contfratacidon previstas en la ley, incluida la
contratacion directa, debe atenderse tal deber como expresidon del interés

general o interés publico's!,

Sobre este particular, para efectos de resolver el cargo del actor, resulta
indispensable dilucidar si resulta necesario, para efectos de la seleccion
objetiva, contar con pluralidad de ofertas, pues en sus alegatos advierte que al
permitirse contratar directamente sin la presentacidon de varias propuestas, la

mencionada regla se veria infringida.

Al respecto, en términos generales, puede senalarse que la regulacion
contenida en la Ley 80 de 1993 superd una de las dificultades mdas habituales
en presencia del estatuto anterior (Decreto — Ley 222 de 1983, articulo 30
numero 2, lefra i y 42 numero 1), pues considerd procedente la adjudicacion
de confratos sometfidos a licitacion publica cuando sélo se presentaba una

propuesta. Sobre este particular, la Sala sostuvo:

179 Ley 1437 de 2011, articulo 3, niUmero 12: “En virtud del principio de economia, las
autoridades deberdn proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los
demds recursos, procurando el mds alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccidn
de los derechos de las personas™.

180 La Sala destaca cémo en contrataciones tan sensibles como aquellas efectuadas con
cargo a gastos reservados, el deber de seleccidn objetiva debe ser respetado (Ley 1219 de
2008, articulo 4.1.).

181 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 4
de junio de 2008, expediente 17783, C.P. Myriam Guerrero de Escobar; sentencias del 18 de
marzo de 2010, expediente 17756 y del 27 de enero de 2012, expediente 19932, C.P. Mauricio
Fajardo Gémez.
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“El principio de igualdad de los oferentes, el trato imparcial y la prohibicion
de discriminacion, son elementos esenciales en la escogencia del
contratista. Sin embargo, el art. 29 de la ley al establecer que se deben
comparar y cotejar los diferentes ofrecimientos, la pregunta obligada es si
la comparacién de las ofertas es esencial, caso en el cual nunca seria
posible contratar con el proponente Unico, toda vez que la falta de
concurrencia impediria la seleccidon objetiva.

“La seleccidon objetiva, en concordancia con el art. 29 de la ley 80 de 1993,
se define a partir de criterios que son facilmente identificables y que la ley
enuncia: el precio, el plazo, el cumplimiento en contratos anteriores, la
calidad, la experiencia, efc., los cuales, considerados integralmente -la
llamada ponderacion- permiten determinar la propuesta mads favorable.
Dichos factores podrdn concurrir todos o los que la administracion
discrecionalmente establezca, de acuerdo con las necesidades del servicio
y el fin del contrato, En otras palabras, la seleccion objetiva comporta: i) la
obligacién de fijar previamente los criterios de seleccion (art. 24 ord. 5°), ii)
el llamado publico para que, en igualdad de oportunidades, se presenten
las ofertas (principio de concurrencia (art. 30 num. 3), y iii) la transparencia

(art. 24).

“La_comparacion de los ofrecimientos es una de las garantias de la
seleccion objetiva, la cual se efectia de acuerdo con los pardmetros
previamente determinados en el pliego de condiciones. La metodologia es
variable por cuanto asi como puede realizarse una operacion matematica,
puede ser un simple cotejo o una ponderacion precisa, pero cualquiera
sea la que se defina, la seleccién del contratista, en principio, estd
disenada para efectuarse ante una pluralidad de ofrecimientos. No
obstante, resulta obvio entender que la comparacion o cotejo de ofertas es
procedente efectuarla cuando existe pluralidad de ofertas, sin perjuicio de
que, en el caso de un proponente Unico, también pueda hacerse con los
precios del mercado.

“(...)

“La actual ley de contratacion pretende que la selecciéon del contratista se
realice con objetividad. Para ello la administracion debe realizar una
evaluacion de los diferentes ofrecimientos, lo cual se cumple
comparandolos conforme a las reglas y pardmetros previamente
establecidos en las condiciones de la contratacion. Pero ésta que es la
regla general, tiene una excepcioén, y es cuando al llamado publico
concurre un solo proponente, caso en el cual no le estd permitido a la
enfidad contratante invocar este motfivo como suficiente para declarar
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desierto el proceso licitatorio.

“La regla de la adjudicacion compulsoria obliga a la administracion
publica siempre a escoger el contratista que haya presentado la propuesta
mds favorable. Sin embargo, la favorabilidad de un ofrecimiento podrd
determinarse no sélo con la comparacién y cotejo con otras. Ante la
excepcionalidad de la declaratoria de desierta de la licitacién prevista por
la ley, que establece el ordinal 18 del art. 25, puede resultar favorable para
la_administracion el ofrecimiento Unico, que a pesar de no compararse con
otros, se ajuste a los criterios legales de seleccion objetiva, a los ‘precios y
condiciones del mercado y a los estudios y deducciones de la entidad o de
los organismos consultores o asesores designados para ello’ (inciso cuarto
del art. 29)".

“Para la sala es claro que el numeral 18 del art. 25 de la ley 80 de 1993,
pretende poner término a la declaracidon de desierta de la licitacidon por
falta de concurrencia de oferentes. Una interpretacién sistemdtica de esa
norma con las demds de la ley que se refieren a la seleccién objetiva del
contratista, permiten concluir que la presentacién de una sola oferta no es
suficiente para que se proceda a la declaratoria de desierta de la
licitacion. En este caso puede la administracion adjudicar el contrato al
oferente Unico, siempre y cuando su propuesta cumpla con todos los
requisitos del pliego de condiciones y se ajuste a sus exigencias, ya que la
objetividad no la determina, por si sola, la pluralidad de ofertas”.’8? (la Sala
destaca).

Se desprende de lo indicado, que si bien, en general, la comparacion de
ofertas es un mecanismo que garantiza el deber de seleccidon objetiva, no es
una conditio sine qua non para tales propdsitos, pues existen otros métodos por
cuya virtud tal deber puede ser cumplido. En tal sentido, la Sala no halla

fundados los reproches presentados por el actor.

En efecto, la administracion se encuentra en la obligacién de establecer, con
antelacion al inicio del proceso de contratacion, los criterios objetivos de la
futura contratacion, tales como la necesidad a satisfacer y los mejores medios
para tales propdsitos, el presupuesto estimado de la contratacion, el objeto

contractual, las prestaciones especificas a cargo de las partes, las condiciones

182 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 24
de junio de 2004, expediente 15235, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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de calidad y oportunidad, asi como las calidades del posible contratista. Con
fundamento en ftal ejercicio de planeacion y estructuracion de la
confratacion, la administracion cuenta, sin duda, con criterios que le
permitiian adoptar una decision objetiva en relacion con aquello que resulte

mas favorable para el cumplimiento de los fines insitos en la contratacion.

Adicionalmente, dentro de la regulacidon correspondiente a la seleccion
objetiva, la Ley 1150 de 2007 establece que en el proceso de escogencia vy
calificacion que adopten las entidades, tendrdn en cuenta los criterios que alli
se indican. Entre ellos se senala que la “...entidad efectuard las
comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la
consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones
de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para
ello”. Asi las cosas, de la norma se deriva que en el 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 —situacion que, por lo demds deberia
ser excepcional, asi como lo debe ser acudir a la modalidad de contratacion
directa, pues memobrese que la regla general es la licitacion publica en
garantia de la mdxima publicidad y concurrencia en la contratacion estatal-,
serd procedente comparar el Unico 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 la seleccion objetiva se ven reducidos en
comparacion con las demas modalidades de confratacion, en tanto no hay
comparacion de ofertas, sin que ello implique que se incumpla con tal regla,
pues persiste, necesariomente una confrontacion de la Unica oferta con los
estudios previos que elabord la entidad, lo cual ofrecerd la objetividad
necesaria para evitarimparcialidad en la contratacion de los bienes o servicios

de que se trate.

Aceptar el argumento del libelista supondria que en eventos tales como la

ausencia de pluralidad de oferentes en el mercado y contratos
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interadministrativos, la administracion adoptaria la decision atendiendo
criterios subjetfivos o con desmedro de los inferés publicos, pues no seria posible
establecer la favorabilidad de la confratacion, lo cual desconoce la existencia
de formulas diferentes, establecidas por el mismo Legislador, para garantizar la

imparcialidad y objetividad de la confratacion.

5.3.5.4. En cuanto a la contrataciéon directa como modalidad excepcional,
para efectos de resolver los cargos formulados por el accionante, la Sala
reiterard lo indicado por la Corporaciéon sobre tal modalidad y la inexistencia
de la obligacion de exigir la presentacion de varias propuestas, con lo cual,

ademds, fija su jurisprudencia sobre este tépico. Se indico, en efecto:

“Como modalidad de seleccion [la contratacion directa] fiene
antecedente en todos los estatutos contfractuales que ha tenido el pais -
decreto-ley 150 de 1976, decreto-ley 222 de 1983-, incluida la ley 80, de
donde procede el mds inmediato. En esta ley constaba de 13 causales -
taxativas y reservadas al legislador-, pero el Congreso encomendd al
reglamento el desarrollo de su procedimiento de seleccion —al igual que
acontece en laley 1.150 con la seleccion abreviada-.

“Al asumir el Gobierno esta tarea, que cumplid principalmente con la
expedicion de los decrefos 855 de 1994 y 2.170 de 2002 —-con algunas
modificaciones en varios decretos adicionales-, se establecieron distintos
procedimientos de seleccidon para las distintas causales: en unas se exigian
dos ofertas, en ofras fres, y para ofras solo una; entre otras opciones que
con libertad configurd el reglamento.

“Actualmente, la ley 1.150 de 2007 modificé de manera fuerte la
contratacion directa, y actud de la siguiente forma: tomd las 13 causales
que existian y las dividid en dos grupos: i) uno lo continué llamando
contratacion directa, y ii) ofro lo denomind seleccién abreviada. Pero el
legislador no se limitd a reorganizar y agrupar las causales existentes,
porque cred otras. Algunas nuevas las incorpord a la lista de la
contratacion directa y otras a la de la seleccion abreviada. Es asi como, la
sumatoria de las causales de ambas modalidades asciende a 18, nueve en
cada modalidad.

“La razon por la que el legislador obré asi es bastante clara. Busco ordenar

las modalidades de seleccion, empezando por su nombre, pero sobre todo
para homogeneizar las causales que contenian —cuando este era el caso-,
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de alli que se denominaran conforme a su finalidad y propdsito. Por_esto
llamé contratacién directa a aquella forma de escoger al contratista donde
no es necesario que la administracion obtenga dos o mds ofertas, toda vez
que es la Unica manera de entender que de verdad la contratacion es
directa. Si necesitara varias propuestas, la modalidad no seria esta, ya que
la_expresion contratacion directa debe dar la idea de que la contratacion
se realiza con quien la entidad escoja libremente, de no ser asi no seria
directa. Este fue el problema nominal que tuvo la ley 80, como quiera que
recogia bajo este nombre muchas causales donde se exigian varias ofertas
—incluso hasta 10, como en la menor cuantia-, por ello nada tenia de
directa la eleccion.

“(...)

“(...) Del articulado mismo de Ila ley 1.150 se desprende que las causales de
contratacién directa no requieren de la obtencién de un nimero 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”'83. (se resaltq)

Al reiterar la posicion franscrita, la Sala precisa, ademds, que los mecanismos
adoptados por la Ley, si bien admiten la contratacidon de bienes y servicios sin
la concurrencia de varias propuestas, exigen, por otra parte, que tal
contratacion sea residual, excepcional, restringida y respetuosa de la
seleccion objetiva, de suerte que se privilegien, sin limitacion, los principios de

imparcialidad y economia en tales contrataciones’s4,

La Sala, en conclusidon de lo advertido en los numerales 5.3.5.1 a 5.3.5.4 y en
consonancia con lo indicado en el numeral 5.1.5., desechard las pretensiones
anulatorias respecto de las normas aqui analizadas, teniendo en consideracion
que, como se ha senalado, en la contratacion directa la ley establece

mecanismos  para garantizar el deber de seleccion  objetiva

183 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 7
de marzo de 2011, expediente 37044, C.P. Enrique Gil Botero.

184 Debe precisar la Sala, adicionalmente, que lo indicado en esta providencia no puede
interpretarse en contravia de lo senalado por esta misma instancia en sentencia del 14 de
febrero de 2012, expediente 2010-00036-01 (lJ), tfoda vez que la Ley 1341 de 2009 -objeto de
andlisis en la providencia en cita- representa una norma especial en punto del acceso y uso
del espectro electromagnético, por manera que la subasta regulada en su articulo 72, no se
sujeta, por su especialidad, a las previsiones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Pdblica, ni, por lo tanto, a las consideraciones que sobre tal cuerpo normativo
realiza la Corporacién en la presente sentencia.
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independientemente de la presentacidon o no de propuestas y que la
restriccion al principio de transparencia en tales procesos se encuentra
justificada en juicios de conveniencia a cargo del Legislativo, el cual, bajo
parametros de razonabilidad y proporcionalidad, cuenta con una amplia
libertad de configuracion normativa para establecer el grado de aplicacion
que tal principio tendrd en las diferentes actuaciones de los organismos y

enfidades sujetos a su acatamiento.

En relacidon con el pardgrafo 2° del articulo 77, tal como se indico
precedentemente (cfr. supra numeral 3.2.3) se evidencia la omision por parte
del actor de indicar el concepto de la violaciéon en la que, en su criterio,
incurre dicha disposicion, respecto de las normas senaladas como vulneradas
en la demanda. Por tal motivo, la Sala no cuenta con los elementos esenciales

que le permitan realizar el juicio de legalidad requerido.

En efecto, el concepto de la violacion no es nada diferente a la causa
petendi’s> o cual implica que, ante su ausencia, no pueda el juzgador realizar
inferencias, so pena de vulnerar el principio de congruencia consagrado en el
ordenamiento procesall®, Adicionalmente, al ser el juicio de nulidad
contencioso administrativo esencialmente dispositivo, corresponde al actor
indicar, con precision, tanto las normas violadas, como el concepto de dicha

violacion, aspectos que demarcardn el dmbito competencial del fallador.

A este respecto, ha senalado la Corporacion:

“No puede el juzgador -sin infringir sus competencias- entrar a evaluar la

185 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 18
de febrero de 2010, expediente 33934, C.P. Enrique Gil Botero. En esta providencia se precisa
que “(...) el concepto de la violacién constituye la causa petendi en el proceso, motivo por el
cual si esta Sala intentard (sic) desentrafiar las razones por las que el elemento motivacion de
las circulares demandadas es defectuoso, estaria modificando dicha causa petendi al
incorporar en el proceso razones no alegadas; en otras palabras, se estaria decidiendo por
fuera de lo pedido (‘extra petita’), porque son precisamente los argumentos traidos por el
demandante al proceso los que ‘determinan el marco de juzgamiento'”.

186 Articulo 170 del Codigo Contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 305 del

Cédigo de Procedimiento Civil.
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eventual violacién de normas superiores que no fueron indicadas como
violadas junto con su respectivo concepto de violacion, tal y como lo
ordena el numeral 4° del articulo 137 del C.C.A.

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

“El numeral 4° del articulo 137 del C.C.A. a cuyo tenor "[c]Juando se frate de
la impugnacion de un acto administrativo deberdn indicarse las normas
violadas y explicarse el concepto de su violacion" prevé sin duda un
presupuesto formal de la demanda, exigencia normativa que, como ha
senalado la jurisprudencia, al mismo tiempo demarca para el demandado
el terreno de su defensa y delimita los estrictos y precisos términos del
problema juridico puesto en conocimiento del juzgador y, por ende, el
campo de decision del mismo.

“(...)

“(...) en el terreno de la justicia administrativa, orientada por el principio
dispositivo, el juzgador -tal y como lo ha senalado reiteradamente la
jurisprudencia- requiere para hacer su pronunciamiento de la
individualizaciéon de las peticiones anulatorias, debidamente apoyadas en
las razones de derecho contentivas del concepto de la violacion que a
juicio del actor conduzcan a la invalidacion del acto administrativo
atacado. En otras palabras, el fallador estd impedido para estudiar temas y
para pronunciarse sobre puntos que no fueron planteados y sustentados
por el actor, en el escrito de demanda.

“En tal virtud, en tratdndose de las acciones que tienen por objeto ejercer
un confrol de legalidad de los actos administrativos, el accionante al
formular la causa petendi tiene la carga procesal ineludible de enunciar en
forma puntual y especifica las normas que estima infringidas o mismo que
el concepto de la violacién, habida consideracion que el control asignado
al contencioso administrativo no reviste, en estos casos, un cardacter
general, sino que, por el contrario, se encuentra estrictamente delimitado
por los aspectos que el actor le solicite sean revisados.
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“O lo que esigual, la demanda demarca el debate judicial y —por contera-
el juez no estd facultado para estudiar preceptos diferentes de aquellos
que se adujeron en la demanda, de no ser asi, ha dicho Ila jurisprudencia
“se violaria el derecho constitucional de defensa y contradiccion que
ampara a todo demandado, al resolver el conflicto con base en un punto
de derecho que no fue invocado ni debatido’17.

Por lo anterior, la inepftitud en la que incurre la demandada en este aspecto
inhibe a la Sala de realizar el pronunciamiento de fondo requerido en relaciéon
con el paragrafo 2° del articulo 77 del Decreto 2474,

5.4. Cargo frente al articulo 5°, parcialmente del Decreto 2474 de 2008

5.4.1. Transcripcion de la disposicion demandada

Articulo 5° del Decreto 2474 de 2008 es del siguiente tenor:

“Articulo 5°. Acto administrativo de apertura del proceso de seleccion.

“La entidad, mediante acto administrativo de cardcter general, ordenard
de manera motivada la apertura del proceso de seleccidn que se
desarrolle a través de licitacidn, seleccién abreviada y concurso de méritos.
Para la contratacién directa se dard aplicacion a lo senalado en el articulo
77 del presente decreto.

“En el acto administrativo de que trata el presente articulo senalard:

“1. El objeto de la contratacidon a realizar.

“2. La modalidad de seleccion que corresponda a la contratacion.

“3. El cronograma del proceso, con indicacion expresa de las fechas y
lugares en que se llevardan a cabo las audiencias que correspondan.

“4. El lugar fisico o electrénico en que se puede consultar y retirar el pliego
de condiciones y los estudios y documentos previos.

“5. La convocatoria de las veedurias ciudadanas.

“6. El certificado de disponibilidad presupuestal, en concordancia con las
normas organicas correspondientes.

7. Los demds asuntos que se consideren pertinentes de acuerdo con cada
una de las modalidades de seleccion. (...)" (El texto subrayado

187 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 7
de octubre de 2009, expediente 18509, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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corresponde a lo demandado).

5.4.2. Normas violadas y concepto de la violacién

Senala el actor que la norma demandada es violatoria del paragrafo 1° del
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007188, pues por su virtud, cuando se realice una
modalidad de contrataciéon diferente a la contratacion directa, las entidades

quedardn “...eximidas de cumplir el requisito de justificar las razones por la
cuales la aplican. No tendrdn siquiera la obligacién dispuesta en el articulo 77

de senalar la causal que se invoca para tal fin"18%,

Al respecto indicé que de acuerdo con la Ley 1150 de 2007 la entidad debe
expresar en un acto administrativo las razones por las cuales en cada caso
concreto decide aplicar la modalidad de seleccidon a través de la cual
adelantard el contrato, con indicacion de la causal en la que se fundamenta,
sifuacion de la que se releva ilegalmente a las entidades por la norma
demandada cuando adelanten licitaciones publicas, selecciones abreviadas

y concursos de méritos.

Anadié que en el nimero 5 de la norma impugnada, al senalarse los requisitos
que debe cumplir el acto administrativo de apertura, consagrd el deber de
indicar la modalidad de seleccion que corresponda a la contratacion, sin que
se le imponga el deber de justificar la escogencia, y que si bien el nUmero 3 del
articulo 3° (estudios y documentos previos) y el niUmero 2 del articulo 6° (pliego
de condiciones) del Decreto 2474 de 2008 hacen referencia a la necesidad de
senalar los fundamentos juridicos de la seleccion del confratista, ello no
cumple con la norma legal, en tanto la justificacion prevista por la ley debe

formar parte de un acto administrativo que compromete a quien lo expide.

188 “| g entidad deberd justificar de manera previa a la apertura del proceso de seleccién de
que se trate, los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccidén que se
propone adelantar”.

189 Folio 119 del cuaderno principal.
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5.4.3. Arqumentos de las entidades demandadas en relacion con el atague de

invalidez

5.4.3.1. Ministerio de Hacienda vy Crédito Publico

Indicd que no se presenta un desbordamiento de la potestad reglamentaria,
en tanto que en ningun caso pueden las entidades, al proponer una forma
especifica de contratacion, obviar o desconocer principios constitucionales y

legales de confratacion!?o,

5.4.3.2. Ministerio de Transporte

En relacién con la disposicion demandada, senald que la misma habia sido
objeto de derogatoria por parte del Decreto 2025 de 2009, por lo cual no
resulta procedente un pronunciamiento sobre el particular!’?!; no obstante lo
anterior, posteriormente’?2, indico respecto de la misma que el actor no habia

logrado demostrar a qué se referia la violacion.

5.4.3.3. Departamento Nacional de Planeacidn

Tal como se indicdé en precedencia (cfr. supra numerales 5.1.3.3, 5233 vy
5.3.3.3), la accionada propuso como excepcion respecto de todas las normas
demandadas, la que titulo de la siguiente manera: “No existe exceso en la
potestad reglamentaria por parte del Gobierno, toda vez que éste debe
reglamentar los textos legales que exijan desarrollo para su cabal realizacion
como norma de derecho cuando el legislador no ha limitado tal facultad, en
tanto los articulos demandados del decreto 2474 de 2008 acusados

parcialmente, reglamentan las modalidades de seleccion de contratistas, en lo

190 Folio 368 loc. cit.
191 Folios 459 a 460 loc. cit.
192 Folio 462 y 463 loc. cit.
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que las leyes 80 y 1150 senalaron genéricamente”!93, con el alcance ya

senalado.

En relacion con el articulo 5° demandado, no se presentd ninguna

consideracion especifica respecto de los cargos formulados.

5.4.3.4. Ministerio del Interior y de Justicia

No presentd ninguna consideracion relacionada con los cargos formulados por

el actor en defensa de la legalidad de la disposicion demandada.

5.4.4. Vista fiscal

El Ministerio PUblico adyvirtié que el pardgrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1150
de 2007 se encontraba reglamentado por los articulos 5° y 77 del Decreto 2474
de 2008 y que en tales disposiciones se contienen |los presupuesto para justificar
la modalidad de contratacion escogida, lo cual implica que la pretension del

actor no este llaomada a prosperar!?4,

5.4.5. Consideraciones de la Sala para resolver

Teniendo en cuenta que el actor considera que en ejercicio de la potestad
reglamentaria el Gobierno vulnerd el pardgrafo 1° del artficulo 2° de la Ley 1150
de 2007, delanteramente se senalard el contenido y alcance de la precitada
disposicion. Para el efecto, serd reiterado lo indicado por esta Sala con ese

mismo propossito, en sentencia del 7 de marzo de 2011195:

“Se deduce de la norma legal que se viene de citar, sin dificultad, y en
primer lugar, que todo proceso de escogencia de confratistas debe contar
con una ‘justificacion’ que ‘soporte la modalidad de seleccion que se

193 Folios 476 a 485 loc. cit.

194 Folio 698 loc. cit.

195 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 7
de marzo de 2011, expediente 37044, C.P. Enrique Gil Botero.
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propone adelantar’. De alli que, en principio, un reglamento no puede
eximir de este requisito a ninguna modalidad de seleccion, y tampoco a
alguna causal que la integra -cuando esta es de aquellas que fienen varios
supuestos de concrecion, como acontece con la seleccién abreviada o
con la contratacion directa-. Pero para acercarse al tema de fondo se
requiere estudiar con detalle el contenido y el alcance del pardgrafo
primero citado.

“En tal senfido, y en segundo lugar, el legislador se ocupd directamente de
senalar en qué etapa del proceso de seleccidon se debe cumplir esa
exigencia. Dispuso que debe ser ‘de manera previa a la apertura del
proceso de seleccion de que se trate’.

“Ahora, la apertura del proceso es facil de identificar, tratdndose de las
modalidades de licitacion publica, concurso de méritos y seleccion
abreviada, porque en los fres casos las normas —legal o reglamentaria-
prevén un acto administrativo que marca el inicio formal de cada uno de
estos procesos. Asi, por ejemplo, para la licitacion publica el articulo 30.1
contempla ese acto, y para el concurso de méritos y seleccion abreviada
el decreto reglamentario 2.474 de 2008 es quien lo hace.

“Entre otras cosas, en los dos Ultimos casos el reglamento fue quien cred el
requisito, porque la ley 1.150 exhorté al Gobierno para que se ocupara de
establecer todo -o casi todo- el proceso de seleccion en estas dos
modalidades de escogencia de contratistas —segun lo disponen los arts. 2,
numeral 3 (para el concurso de méritos) y el art. 2, pardgrafo transitorio
(para la seleccién abreviada)-.

“Para la contratacion directa, en cambio, la ley no contempld una
disposicion semejante —es decir, una invitacion a ejercer la potestad
reglamentaria-, pero eso no significa que se requiera, pues se sabe que
esta facultad, cuando se ejerce sobre las leyes, pertenece al Gobierno
Nacional, y viene dada directamente por la Constitucion Politica -art.
189.11-. De manera que la necesidad de reglamentar una ley -y
particularmente una materia especifica suya- obedece, como regla
general, al juicio que hace el Gobierno de esa circunstancia. Sin embargo,
en ocasiones -como en el concurso de méritos y en la seleccidn abreviada-
el propio legislador reconoce que su trabajo necesita de ciertos detalles
para la cumplida ejecucion de la ley, y por eso en ocasiones exhorta al
Gobierno para que ejerza el poder normativo reglamentario en beneficio
de la aplicacion de la ley.

“Pues bien, motu proprio, el reglamento —decreto 2.474- establecid un
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requisito para la contratacion directa, que guarda alguna relacion, pero
solo aparente, con la apertura del proceso. Se dice aparente, porque
técnicamente no es lo mismo. Se ftrata del ‘acto administrativo de
justificacion de la contratacion directa’. Y no se trata de un acto de
apertura, porque técnicamente no existe esa etapa ni en la ley ni en el
reglamento. Pero si estd claro que la ley exigio justificar por qué se hace uso
de esa modalidad de seleccion.

“En tercer lugar, el paragrafo primero del articulo 2 de la ley 1.150 no
dispuso _en qué lugar o acto del procedimiento se debe justificar
juridicamente la razén por la cual se emplea alguna de las cuatro
modalidades de contratacién. Se limité a senalar que antes de abrir_el
proceso se debe cumplir con este requisito. En esta medida, es vadlido que
el reglamento precise esta cuestion de detalle.

“En conclusion, el pardgrafo que se comenta si bien establecié una etapa
en la cual se debe cumplir este requisito —antes de abrir el proceso-, no
indicd algo mas preciso. Pero resulta que ese periodo es muy complejo y
vasto, pues involucra muchos actos previos que hacen parte de la etapa
anterior a la apertura, de alli que bien podria cumplirse al empezar el
framite interno de preparacion del proceso de seleccién, o bien casi al
terminarlo —pero antes de llegar al limite temporal de la apertura-. Lo cierto
es que a juzgar por este pardgrafo, en cualquiera de estos momentos se
cumpliria con él". (se resalta)

Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, es claro que la disposicion que se
advierte como infringida, impone la obligacion de motivar juridicamente la
eleccion de la modalidad de confratacidon de que se trate, sin que se
especifique el medio a través del cual ello debe realizarse. Se trata de una
exigencia de motivacion de la actuacion de la Administracion, quien debe
justificar, antes de la apertura del proceso de contratacion, los fundamentos
juridicos que soportan tal decisidon de eleccidén del procedimiento a seguir o
que amparan la causal que determina la modalidad de seleccion: licitacion
publica, seleccidn abreviada, concurso de méritos, contrataciéon directa o

minima cuantia.
Ahora bien, de acuerdo con la norma demandada, la entidad contratante

estd en la obligacion de ordenar la apertura de las licitaciones publicas,

concursos de méritos o selecciones abreviadas mediante actos administrativos
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de cardcter general y debidamente motivados, indicando, enfre ofros
aspectos, “la modalidad de seleccion que corresponda a la contratacion”.
Adicionalmente, tal como lo informa el propio actor, en el nUmero 3 del
articulo 3° y en el nUmero 2 del articulo 6° de ese mismo Decreto, se impone a
las enfidades la obligacion de senalar, denfro de los estudios y documentos
previos y en el pliego de condiciones, respectivamente, los fundamentos

juridicos que soportan la modalidad de seleccion.

En punto de lo regulado por el nUmero 3 del articulo 3°, esta Sala preciso:

“El articulo 3 citado desarrolld en el numeral tercero el pardagrafo 1 del art. 2
de la ley 1.150 de 2007, pues se refiere exactamente al mismo tema, es
decir, a la necesidad de ‘expresar los fundamentos juridicos que soportan
la modalidad de seleccion’. Pero esta norma se debe analizar con un poco
mds de profundidad, en su alcance y significado.

“De un lado, su objeto es el desarrollo de los numerales 7 y 12 del art. 25 de
la ley 80, que se refieren a los estudios previos. De manera que el
reglamento no crea el requisito, sino que lo toma de la ley, pero le
introduce un significado mds concreto —segun se explicard-. En efecto,
establece con claridad los aspectos, datos y elementos que hacen parte
de estos estudios -que la ley simplemente enuncia, pero que no describe-.

“De otro lado, introduce como parte del contenido minimo la obligacion
de que se exprese el requisito previsto en el art. 2, pardgrafo primero, de la
ley 1.150. Es decir, que en virtud suya hace parte de estos estudios la
obligacion de ‘expresar los fundamentos juridicos que soportan la
modalidad de seleccion’ que se emplea’1%,

Asi las cosas, en esta oportunidad la Sala no encuentra que los cargos
formulados por el actor tengan vocacion de prosperidad, pues de acuerdo
con los mismos no es dable considerar la ilegalidad de la norma demandada.
Por el conftrario, de lo antes indicado se advierte que la misma se sujeta
integramente a las disposiciones que son objeto de reglamentacion. En
concreto, de conformidad con las normas contenidas en el Ley 1150 de 2007 y

aqguellas que la reglamentaron en el Decreto 2474 de 2008, resulta palmario

196 |bidem.
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qgue en cualquier proceso de confratacion que pretenda ser iniciado deberd
establecerse, tanto en los estudios y documentos previos, como en el acto
administrativo de apertura, las razones de orden juridico que dieron lugar a la

escogencia de la modalidad de contratacion que corresponda.

De acuerdo con lo anterior, por los aspectos analizados, no serdn acogidas las

suplicas de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- DECLARASE la existencia de cosa juzgada en el presente asunto
respecto del articulo 46 del Decreto 2474 de 2008, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia proferida
el 14 de abril de 2010 dentro del proceso radicado bajo el nUmero 11001-03-26-
000-2008-00101-00(36054)B.

SEGUNDO.- DECLARASE la existencia de cosa juzgada en el presente asunto en
relacion con los articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008 respecto de la
expresion ‘...haciendo uso del procedimiento que segun el Manual de
Contratacion le permita obtener la oferta mas favorable...”, contenida en tales
disposiciones, de conformidad con lo dispuesto en el numeral sexto de la parte
resolutiva de la sentencia proferida el 14 de abril de 2010 dentro del proceso
radicado bajo el nUmero 11001-03-26-000-2008-00101-00(36054)B.

TERCERO.- DECLARASE la existencia de cosa juzgada en el presente asunto en
relacion con el articulo 89 del Decreto 2474 de 2008 respecto de la expresion
“y todos los asuntos propios de la realizacion de los procesos de seleccion”, de

conformidad con lo dispuesto en el numeral décimo de la parte resolutiva de
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la sentencia proferida el 14 de abril de 2010 dentro del proceso radicado bajo
el numero 11001-03-26-000-2008-00101-00(36054)B.

CUARTO.- INHIBESE respecto del pardgrafo 2° del articulo 77 del Decreto 2474
de 2008 de conformidad con lo senalado en la parte considerativa de la
presente providencia y DECLARASE la existencia de cosa juzgada respecto de
la misma disposicion, pero solo en relacidon con los cargos formulados vy
estudiados en sentencia del 7 de marzo de 2011, bagjo el expediente 11001-03-
26-000-2009-00070-00 (37044).

QUINTO.- DECLARASE la nulidad de la expresién “Unica” contenida en los
articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008, de acuerdo con lo senhalado en la

parte considerativa de la presente providencia.

SEXTO.- DECLARASE la nulidad del siguiente aparte del primer inciso del articulo
53 del Decreto 2474 de 2008 “...los adquiridos para ese propdsito por la
Presidencia de la Republica, las entidades del sector defensa, el DAS, la
Fiscalia General de la Nacion, el INPEC, el Ministerio del Interior y de Justicia, la
Registraduria  Nacional del Estado Civil y el Consejo Superior de la

Judicatura...”, asi como de su ordinal 18° y de sus pardgrafos 2° y 3° de

acuerdo con lo senalado en la parte considerativa de la presente providencia.

SEPTIMO.- DECLARASE la legalidad de la enumeracién de bienes, servicios y
tipos contractuales previstos en el arficulo 53 y en su pardgrafo 4° del Decreto
2474 de 2008, pero condicionada a que la entidad publica del orden nacional
que acuda a esta modalidad de confratacion a mas de dar estricto
cumplimiento a lo establecido en el pardagrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1150
de 2007, establezca la relacion existente entre los bienes y servicios a adquirir,
la satisfaccion de las necesidades que ellos procurardn para la defensa y

seguridad nacional y las funciones a su cargo.
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OCTAVO.- DECLARASE la nulidad del articulo 79 del Decreto 2474 de 2008, de

acuerdo con lo senalado en la parte considerativa de |la presente providencia.

NOVENO.- DECLARASE la legalidad del articulo 1° del Decreto 127 de 2009,
pero condicionada a que el Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica, a mds de dar estricto cumplimiento a lo establecido en el
paragrafo 1° del arficulo 2° de la Ley 1150 de 2007, establezca la relacion
existente entfre los bienes y servicios a adquirir, la satisfaccion de las
necesidades que ellos procurardn para la defensa y seguridad nacional y las

funciones a su cargo.

DECIMO.- DECLARASE la nulidad del articulo 2° del Decreto 127 de 2009, de

acuerdo con lo senalado en la parte considerativa de |la presente providencia.
DECIMOPRIMERO.- NIEGANSE las demds pretensiones de la demanda,

relacionadas con los articulos 5, 6, 8, 9, 77 y 79 del Decreto 2474 de 2008 y del
articulo 83 del Decreto 066 de 2008.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA HERNAN ANDRADE RINCON
Presidente Magistrado

STELLA CONTO DiAZ DEL CASTILLO RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrada Magistrado
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DANILO ROJAS BETANCOURTH JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado

Magistrado

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Magistrada
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