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Recurso de reposicion.

Procede la Sala a resolver el recurso de reposicion interpuesto por el Ministerio del
Interior v de Justicla y por el Departamento Nacional de Planeacion contra el
numeral octavo del auto que dictd la Seccién Tercera el 6 de agosto de 2009, por
medio del cual decretd la suspension provisional de los efectos del paragrafo 2°
del articulo 77 del Decreto Reglamentario 2474 de 2008.

I. Antecedentes
1. La demanda vy la solicitud de suspension provisional.
El 11 de junio de 2008, el ciudadano Edgar Pinzon Gaana presento demanda en

i de la aceidn publica de nulidad con el fin de obtener la declaratoria de

nulidad de los articulos 77, paragrafo 2° y 82, inciso 1° del Decreto 2474 de 2008,

“oor el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre
las maodalidades de seleccion, publicidad, seleccidn objetiva y se dictan olras

disposiciones’

En escrito separado, el senor Pinzon solicitd la suspension provisional de los
efectos de las normas demandadas. Respecto del articulo 77, paragrafo 2 del
Decreto 2474 de 2008, explico que dicha norma vulnera lo establecido en el
paragrafo 1% del arliculo 2° de la Ley 1150 de 2007, segun el cual la
Administracion debe justificar antes de la aperlura del respectivo procedimienio

administrativo de seleccion las razones juridicas en gue se fundamenta |a
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correspondiente modalidad de seleccion.

Adujo que la Administracion no puede obviar la expedicion del acto administrativo
por el cual se justifique la modalidad de seleccién, pues el articulo 2 de la Ley
1150 de 2007 establece tal obligacion sin excepcion alguna vy el articulo 8 ibidem
ordena a las entidades publicar los pliegos de condiciones o sus equivalentes, con
la finalidad de suministrar al plublico en general, la informacion gue le permita

formular observaciones. Afadio:

“Si el articulo 77 del Decreto 2474 establece de manera general un aclto
administrativo gue justifique la contratacién directa, ademas de sefalar fa causal
que se invoca, el objeto a contratar, el presupuesto y el lugar donde 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 17 del articulo 27 de (a ley 1150 de 2007,

La disposicion que se demanda, no tiene otra razén de ser, sing la vulneracion de
los principios que anteriormente se mencionaron, pues de que manera se conoce
un acto administrativo si no es por su publicidad, desde luego no habiendo acto
administrativo, fa celebracion de este lipo de conlratos se convierte en una
actuacion a hurtadillas {...) el Ejecutivo en su larea reglamentaria, excepciono la
modalidad de contratacidn de prestacion de servicios de este reguisito”.

2. El auto recurrido.

Mediante providencia del 6 de agosto de 2009, la Seccion Tercera admitio la
demanda y decretd la suspension provisional de los efectos del paragrafo 2° del
articulo 77 del Decreto Reglamentario 2474 de 2008.

Se explicd gue las actuaciones de las autoridades derivadas de la actividad

jotual deben estar motivadas, maxime cuando el procedimiento de Ia
contratacion directa es excepcional v, por lo tanto, de aplicacion e interpretacion
restrictiva, razén por la cual la Administracion siempre debe justificar, anles de la
apertura del respectivo procedimienio administrativo de seleccidn, las razones
juridicas que fundamentan tal decision, pues la actividad contractual no es
arbitraria sino que esta regulada por el legislador y la reglamentacion del Gobierno
Nacional sobre el tema debe cefirse a los principios consagrados en el Estatulo

de Contratacion.

Se comparo la norma demandada con |a disposicion legal que se sepalo como
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zrada, asi:

Articulo 77, paragrafo 2 Articulo 2°, paragrafo 1° Ley 1150 de 2007 |
“ARTICULO 77. ACTO ADMINISTRATIVO | “ARTICULO 20. DE LAS MODALIDADES DE
DE JUSTIFICACION DE LA | SELECCION. {...),

CONTRATACION _ DIRECTA. Cuando | 4. Contratacién directa. La modalidad de
proceda el uso de la modalidad de | seleccion de contratacion  direcla, solamente
seleccion _de contratacién directa, la | procedera en los sigulentes casos: (..,

entidad asi lo sedalard en un acto | h) Para la prestacion de servicios profesionales y
administrativo que contendra (...). de apoyo a la destion, o para la ejecucion de
trabajos artisticos que sblo puedan encomendarse
Paragrafe 2°. En_tratdndose de los | a delerminadas personas naturales; {..)

contratos a los gue se refiere el articulo -
82 del presente decreto no serd PARAGRAFO 1o. La entidad debera justificar

refiere el presente articulo. seleccion de que se trate. los fundamentos
juridicos gue soportan la modalidad de

necesario el acto administrativo a que se | de manera previa a |a apertura del proceso de |

seleccion que se propone adelantar. (..

. Lomparacion entre ambas disposiciones, la Sala concluyd que el Ejecutivo
scooordo la facultad reglamentaria a el asignada, en consideracion a que
establecid una excepcion que no esta contemplada en la ley y maodificd la regia

general contemplada en el paragrafo 1° del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.
3. El recurso de reposicion.

3.1. El Departamento Nacional de Planeacion alego que el articulo 77 del Decreto

2474 de 2008 versa sobre el acto administrativo por medio del cual se ordena la

contratacion, mientras que el articulo 2, paragrafo 1° de la Ley 1150 de 2007

ordena a las entidades publicas justificar la modalidad de contratacion escogida,

obligacion que debe cumplirse en la forma establecida en el articulo 3, numeral 3°

ibidem y no a través del acto administrativo consagrado en el articulo 77 del
2474 de 2008.

Agregd que el articulo 5 del Decreto 2474 de 2008 regula el acto administrativo de
apertura del proceso de seleccion, sin que el mismo lenga por objeto la
juslificacion de la contratacion y establece que en los casos de contratacion
directa no se aplicara dicha normativa sino lo precepluado en el articulo 77 ibidem

(fols. 122 a 125).
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3.2. El Ministerio del Interior y de Justicia manifestd que la supuesta vulneracion

de la norma demandada respecto del ordenamiento superior no es evidente y

cwing se afirmo en el auto recurrido, toda vez que de la simple confrontacion

antre lales disposiciones no se advierte una contradiccion manifiesta. Anadid:

“Que la disposicion suspendida del Decreto 2474 de 2008 haga referencia a la
expedicion de un acio administrativo, a través del cual se justifigue la modalidad
de seleccion escogida en un proceso de seleccion, no conlieva la vulneracion
manifiesta y evidente de la disposicion legal, que no hace referencia particular a la
expedicion de ese acto adminisirative especifico, sino a la obligacion de justificar,
previamemte a la apertura de un procese comtraciual, los fundamentos juridicos de
la modalidad de seleccidn escogida. La denominacion del acto administrativo que
se expida, sin desconocer sus efectos e importancia; no conlleva anular la
Jjustificacion de los fundamentos juridicos de la modalidad de seleccion escogida
previamente, que necesariamente debe incluirse denlfro de los esludios previos

que debe realizar la enlidad en todos los proceso de seleccion.

En ese sentide, se reitera lo sefalado en el escrito de recurso de reposicion
interpuesio también por el Deparlamento Nacional de Planeacidn, en el cual se
soficita al H. Consefo de Estado tener en cuenta, para revocar la decision
recurrida, que el articulo 77 del Decrete 2474 de 2008 reglamenta el acto

Ininistrativo por medio del cual se ordena fa conifratacion, enitre lanio, f
aragrafo 1° del articulo 2° de fa ley 1150 de 2007 se refiere a la justificacion de la
modalidad de conlratacion escogida. Por lo tanto puede observarse que la
suspension provisional no surge de una simple comparacion sencilla de las
normas presuntamente contrapuestas, sino gue es menester hacer una verdadera
elucubracion para poder concluir que eventualmente la disposicion acusada
vulneraria lo dispuesto en el mencionado paragrafo 1 del articulo 2° de fa Ley

1150 de 2007,

{...) Respecto de la justificacion de la modalidad de la contratacion, es importante
sefialar que el articulo 3° del Decreto 2474 de 2008 establece la manera como se
debe realizar la justificacion, en virtud de lo establecido en ef aludido paragrafo 1°
del articulo 2° de fa ley 1150 de 2007, y e documento en el cual debe incorporarse

la misma {...)" (fols. 131 a 136).

Previc a resolver, se hacen las siguientes

Il. Consideraciones.

Lg Sala es competente para resolver el recurso de reposicion interpuesto contra el

auto por medio del cual se admitio la demanda en Unica instancia y se nego la

medida cautelar de suspension provisional (art. 181 C. C. A.).

1. Los recurrentes solicitan revocar la medida cautelar decrelada por considerar
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que para la procedencia de la suspension provisional se requiere la existencia de
una infraccion manifiesta de la disposicion invocada como fundamento de la
solicitud de suspension provisional, la cual se debe advertir par confrontacion

directa con la disposicién objeto de la medida cautelar.

i que del estudio integral del Decreto 2474 de 2008, era facil advertir que
iministrativo consagrado en el articulo 77 ibidem no tiene por objeto

justificar la modalidad de seleccion de contratacion directa, sino que su finalidad
consiste en dar apertura al proceso de seleccion. sin perjuicio de gue la
Administracion deba exponer los fundamentos juridicos que soportan la modalidad

de seleccion en la etapa de planeacion precontractual,

2. En el auto recurrido, la Sala explicd que la contratacion directa es una
modalidad de seleccién que se rige por los principios rectores de |a contratacion
estatal, entre ellos el de motivacién de las decisiones contractuales, segin el cual
la Administracion estd obligada a justificar la escogencia del mecanismo de

contratista para asegurar una seleccion objetiva,

~=Aalo igualmente que el procedimiento de la contratacion directa es
“-ooional y de aplicacion e interpretacion restrictivé, o cual significa que la
Aunumstracion siempre debe justificar las razones juridicas que fundamentan la
eleccion de determinada modalidad de contratacion, lo cual dependera del
procedimiento administrativo que se adopte en cada caso —licitacion publica,

seleccion abreviada, concurso de méritos v contratacion directa-,

En relacion con la contratacion directa, cuando la entidad decida acudir a dicho
procedimiento administrativo para la seleccion del contratista en los casos en que
sea viable, esla obligada a justificar, con anterioridad a la apertura del
procedimiento de seleccién, los fundamentos juridicos que soportan esa decision
y, para tal efeclo, el articulo 77 del Decreto 2474 de 2008 establece que cuando la
—-"=lidad de contratacion directa resulte procedente, asi debe sefalarlo la
‘adl publica a traves de un acto administrativo en el cual, ademas de justificar
citn del procedimiente de contratacion directa, debe sefalar la causal

#=lva que la habilita para adoptar dicha modalidad, determinar el objeto a

contratar, sefialar el presupuesto y las condiciones exigidas a los contratistas e
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indicar el lugar donde se pueden consultar los documentos previos que integran la

etapa de planeacion precontractual.

Es claro entonces que segun las voces del articulo 77 del Decreto 2474 de 2008,
cuando a juicio de la Administracion resulte procedente acudir a la modalidad de
seleccion de contratacion directa, asi debe justificario a través de un acto
administrativo motivado; pues bien, basta recordar el contenido de esa dispasicion
para concluir que en los eventos en los cuales se adopte la decision de aplicar el
procedimiento administrativo de contratacion directa, la entidad publica debe
istificar de manera previa a la aperlura del respectivo procedimiento de seleccion

.damentos  juridicos que soportan tal decision, a través del acto

administrativo de que trata la disposicion suspendida:

“ARTICULO 77. ACTO ADMINISTRATIVO DE JUSTIFICACION DE LA
CONTRATACION DIRECTA. Cuando proceda el uso de la modalidad de seleccion
de coniratacion direcla, la entidad asf lo sefialara en un acto adminisirativo que
contendra; {...).

PARAGRAFO 2° En traténdose de los contratos a los que se refiere el articulo 82
del presente decreto no sera necesario ef aclo adminisirativo a que se refiere el
presente articulo”,

Como se advierte del contenido de la disposicion transcrila, se exceptia del deber
de justificar los fundamenlos juridicos que soportan la eleccion del procedimiento
d= contratacion directa, los casos correspondientes a los contratos de prestacion

© seivicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos
arusticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas naturales,
circunstancia que a todas luces permite concluir que el Ejecutivo desbordo la
potestad reglamentaria, infraccion manifiesta que resulta de la simple
confrontacién directa entre la disposicion invocada como vulnerada y la norma
demandada, sin que haya lugar a realizar lucubraciones como lo afirman los

recurrentes.

Con fundamento en todo lo anterior, la Sala confirmara la providencia recurrida,
sin perjuicio de que los argumentos expuestos por los recurrentes sean tenidos

nuevamente en cuenta al momento de dictar la respectiva sentencia.
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Por lo expuesto, se

RESUELVE

CONFIRMAR el numeral oclavo del auto que dicté la Seccion Tercera el 6 de
agosto de 2009,

bl
!

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ENRIQU
PR
RUTH STELLA CORREA PALACIO




