CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO

Bogoti, D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil nueve (2009)

Radicacién nimero: 110010326000200900043 00 (36.805)

Actor: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

Demandado: NACION- PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y
OTROS

Asunto: Accion publica de nulidad

Resuelve la Sala sobre la admisién de la demanda en accién de nulidad y la
solicitud de suspensién provisional contra varias disposiciones del Decteto
2474 de 7 de julio de 2008, del Decreto 066 de 16 de enero de 2008 y del
Decreto 127 de 19 de enero de 2009, instautada, en juicio de dnica instancia,

por el ciudadano Martin Bermidez Mufioz.
I. ANTECEDENTES
1. La demanda

El ciudadano MARTIN BERMUDEZ MUNOZ, actuando 2 nombre propio,
en ejercicio de la accién piblica consagrada en el articulo 84 de la C.CA,, -
presentd, el 27 de abrl de 2009, demanda contra la Presidencia de la
Republica, el Ministerio del Interior y de Justicia, el Mipisterio de Hacienda y
Crédito Piablico, ¢l Ministetio de Transpotte y el Departamento Nacional de
Planeacién, para que se declare la nulidad de: i) los articulos 5 (parcial), 6
parigrafo, 8 parigrafo 5, 9 (parcial), 46, 47, 52, 53 (parcial: excepto el
parhgtafo 1°), 77 numeral 3 (patcial) y paragrafo 2°, 79 (parcial) y 89 (parcial)

del Decreto 2474 de 2008 “por ef cual se reglamentan parcialmente la ley 80 de 1993 y
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la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccidn, publicidad, seleccidn olyetiva, y se
dictan ofras disposiciones”, ii) el articulo 83 (parcial) del Decteto 066 de 2008 “por
el cual se reglamenta parcabmente la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de selecciin,
publicidad, seleccidn objetiva, y se dictan otras disposiciones™, vy iii) los articulos 1 y 2 del
Decreto 127 de 2009 “por ef cual se adiciona ¢l articnlo 53 del Decreto 2474 de 2008,

A juicio del actor las citadas normas reglamentarias vulneran el articulo 150
numerales 1, 2 e inciso final, y 189 numeral 11 de la Constitucion Politica; el
atticulo 2 de la Ley 1150 de 2007; el articulo 24 parigrafo segundo de la Ley 80
de 1993, y los articulos 27 y 30 del Cédigo Civil.

2, La solicitud de suspension provisional

En escrito separado de la demanda, el actor solicité de modo expreso la
suspension provisional de los efectos de las normas acusadas, al estimar que
infringen en forma manifiesta las disposiciones superiores invocadas, lo cual se
vislumbra, en su sentir, de la sola comparacion de las mismas, seglin sustenta a
partir de los argumentos que se expondrin en la parte considerativa, al estudiar

los cargos en los que fundamenta la procedencia de la medida cautelar.
II. CONSIDERACIONES

Para la decision de este asunto, la Sala abordari el andlisis de los siguientes
aspectos: 1) la competencia; 2) la admisién de la demanda; y 3) la suspension

provisional solicitada de cada una de las normas demandadas.
1. Competencia

Fl Consejo de Estado es competente para conocer en Unica instancia de la

demanda del sub examen (articulo 237 numeral 1 C.P. en concordancia con el
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articulo 128 del C.C.A.), como quiera que se pretende la nulidad de unas
normas de naturaleza reglamentaria, contenidas en el Decreto 2474 de 7 de
julio de 2008, en el Decreto 066 de 16 de enero de 2008 y en el Decreto 127 de
19 de enero de 2009, actos de carécter general y administrativo, por los cuales
se reglamentd parcialmente las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, respecto de
las modalidades de seleccién, asi como de los principios de publicidad y |
selecci6n objetiva, y que fueron expedidos por el Presidente de la Repiblica en
ejercicio de la potestad consagrada en el numeral 11 del articulo 189 de la |

Constitucion Politica y en desarrollo de lo previsto por las citadas leyes'.

Cabe sefialar, igualmente, que el conocimiento de los asuntos relacionados con
la demanda corresponde a esta Seccién, dado que el articulo 12 del Acuerdo 58
de 1992°, modificado por el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, por el cual se
adopto el Reglamento del Consejo de Estado, en cuanto a la distribucién de
los negocios entre las distintas secciones, dispuso que la Seccién Tercera
conoce de los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen

sobre asuntos agrarios, contractuales, mineros y petroleros.
2. La admision de la demanda

La demanda serd admitida, teniendo en cuenta que las normas acusadas hacen
parte de actos expedidos por una autoridad del orden nacional (Decteto 2474

de 7 de julio de 2008’, Decreto 066 de 16 de enero de 2008 y Decreto 127 de

' El Decreto 2474 de 2008 —y por ende el Decreto 127 de 2009 que lo modifica- es de indisculible naturaleza
reglamentaria, segin lo ha expuesto ya la Sala respecto dal mismo, en autos de 1° de abril de 2009, Exp. 36.476, &l
establecer que se predica esla caracteristica como a los de otros decretos de similar naturaleza verbigracia para los
decretos 855 de 1994 y 2170 de 2002. Vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencicso Administrativo, Seccion
Tercera, Sentencia de 22 de marzo de 2001, En similar senfido: Sentencias de 4 de julio de 1997, Exp. 9523; v 3
diciambre de 2007, Exp. 24.715 y ofros -acumulados-.En este sentido, también la Sala respecto de |a connotacion da
reglamento del Decreto 086 da 2008, se ha pronunciado al conocer de varias demandas conlra el mismo. Vid. Auto
de 3.de septismbre de 2008, Exp. 35.181.

! En desarrollo de lo dispuesto por el numeral 6° dal arliculo 237 de la Carta Poliica.
3 Esle decrelo fue expedido por el Presidente de la Repiblica y publicade en el Diario Oficial 47,043 de 7 de julio de

2008, reglamentd nuevamente las materias de las que se ocupaba el Decreto 066 de 2008 y, por lo mismo, lo derogd|
integralmenle, con excepcitn de su articulo 83, tal y como lo dispone su articulo 82,




Radicado No. 110010326000200900043 00 (36.805)

19 de enero de 2009) y que cumple con los requisitos de ley (articulos arts.
128,137,138, 139,142 y 143 del C.C.A).

La Sala anota que adelantara el andlisis de legalidad de las normas del Decreto
2474 de 2008, no obstante que varias de ellas fueron derogadas o modificadas
expresamente (por ejemplo, los articulos 46, 47 52) y por los decretos 2025 de
3 de junio de 2009 y 3576 de 17 de septiembre de 2009, tal y como en la parte
correspondiente se hard alusion, como quiera que la derogatoria o subrogacién
sélo produce efectos hacia el futuro, de manera que es vilido el enjuiciamiento
de su legalidad, esto es, verificar si respetaron el orden juridico superior al cual
se encontraban somefidas mientras estuvieron vigentes y en el entendido de

que pudieron producir efectos durante el iempo que rigieron.
3. La suspensién provisional solicitada

La suspension provisional, hoy prevista en el articulo 238 de la Constitucion
Politica®, y que habia sido regulada por el articulo 152 del Codigo Contencioso
Administrativo -C.C.A.- (articulo 31 del Decreto 2304 de 1989) en vigencia de
la anterior Carta Politica®, fue concebida para la defensa del ordenamiento
superior de las eventuales agresiones de actos administrativos, que amparados
en su presuncion de legalidad, incurran en una manifiesta infraccidon de una de
las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontacién
directa 0 mediante documentos publicos aducidos con la solicitud, sin que se

requiera efectuar un mayor estudio.

Con la adopcion de esta medida cautelar se detienen temporalmente los

efectos de los actos administrativos ostensibles violatorios del orden juridico

¢ Articulo 238 C.P: "La jurisdiccién de lo conlencloso administrativo podra suspender provisionalmente, por los
motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efeclos de los actos adminisirativos que sean susceplibles de
impugnacion par via judicial”.

5 El articulo 193 da la Constitucion Macional de 1886 ya la consagraba.
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superiot y, por lo mismo, se suspende su fuerza obligatoria (arts. 238 supetior,
66 No. 1 y 152 del C.C.A.), de manera que es corolario y gatantia directa del

principio de legalidad (preambulo, articulos 1, 6, 121 y 122 C.P.).

Para la procedencia de la suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo cuya nulidad se pretenda, el articulo 152 del C.C.A. exige que se

relinan en forma concurrente los siguientes requisitos:

(i.) Que la medida se solicite antes de que sea admitida la demanda y que se

sustente de modo expreso en ésta o por escrito separado.

(i) §i la accién es de nulidad, basta que haya infraccion manifiesta de una de
las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontacion

directa o mediante documentos publicos aducidos con la solicitud.

(iii.) 51 la accidn es distinta de la de nulidad, ademis se deberd demostrar,
aunque sea sumariamente, el petjuicio que la ejecucion del acto demandado

causa o podria causar al actor.

Por lo tanto, la procedencia de la suspension provisional de un acto
administrativo estd condicionada a que la violacion al ordenamiento juridico
que se le imputa al mismo sea evidente, ostensible, notoria, palmar o prima face,
conclusion a la que se debe llegar, segun ha dicho la Sala, mediante un sencillo
y elemental cotejo directo entre el acto administrativo demandado y las normas
que se invocan como transgredidas como fundamento de la misma, o
mediante documentos publicos aducidos con la solicitud, en un proceso
comparativo que no fequiere de mayores esfuerzos interpretativos o -
probatorios, porque, en el caso de requernr un andlisis profundo o un estudio

de igual naturaleza de los medios probatotios aducidos con la demanda, no
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resulta posible su decreto, y las consideraciones de legalidad o ilegalidad en

torno al acto se deben posponer para la sentencia.

Sin embargo, como lo ha anotado la Sala, la verificacién de la violacion
manifiesta u ostensible del acto infractor no excluye en manera alguna un
ejercicio por parte del juez de argumentacion y reflexion para motivar una
decisién de tanta trascendencia como es la suspension provisional de los

efectos de un acto administrativo®.

Bajo los anteriores supuestos legales, para resolver la solicitud de suspension
provisional fotmulada por el actor en relacién con cada una de las normas
reglamentarias acusadas, es necesario, a partir de los cargos formulados contra
ellas por el demandante, confrontar su texto con el de las normas supetiores
que se indican vulneradas, con el objeto de determinar si existe o no una
infraccién clara y ostensible del orden juridico, de manera que se pueda
concluir la viabilidad o no de la adopcién de la medida cautelar. Para tal efecto,
se seguird este derrotero: en primer término, se transcribird la norma
demandada y sobre la cual recae la solicitud; en segundo término, se
expondrin los cargos de ilegalidad manifiesta en el mismo orden propuesto
port el actor para sustentar la medida cautelar, y en tercer término, se realizaran

las consideraciones que correspondan para resolver la peticion.

3.1. Violacién manifiesta de los articulos 46, 47 y 52 del Decreto 2474 de
2008, al numeral 4 y al parigrafo del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,

por extender la contratacién directa a eventos no previstos por la ley.

3.1.1. Textos de las normas materia de la solicitud de medida cautelar

“A reulo 46, “Contratacién de minima cuantia,

& A este respecto ver: Auto de 27 de mayo de 2009, Exp. 36476.
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Cuando el valor del contrato por celebrar sea ipual o inferior al diez por

clento (10% a menor cuantia, | idad podri con tomando com
unica consideracidn las condiciones del mercado, sin que se requiera obtener

previamente vatiag ofertas, haciendo uso del procedimiento que segiin el

Manual d ontratacién de la entidad le permi tener la oferta
favora eniendo en cue aturaleza del bien o servicio a contratar.,

“Cuando la entidad adquiera bienes ¢ servicios en establecimientos que
cotrespondan  a la definicion de ‘gran’ almacén’ sedalada por la

erintendencia de tria y Comercio, se presumird que ha adquirido a
precios de mercado.

“El contrato asi celebrado podra constar en un documento firmado por las
partes, o mediante intercambio de documentos escritos entre la entidad y el
contratista, o medmnte la factura presentada pot el proveedor de bienes o

ervici tada por la entid en ordenes de trabajo, compra o de

serviclo, o en cualquier otro instrumento definido por la entidad en ¢l manual
de contratacion siempre que retina las condiciones de existencia v validez del
negocio juridico.

“En la contrataci

el Titulo I del presente decreto, sin gcgmug que la gnndagl cuente con IQ-E-

espectivos estudios v documentos

procedimientg gue consagre el Manual de Contratacién.

“Paragrafo. Lo sefialado en el presente articulo se aplicari en las demds
causales d 10 reviada v en el concurso de méritos cuando 1a cuantia

del contrato sea inferior al dicz por ciento (10%) de la menor cuantia.” (Lo

subrayado corresponde a lo demandado).

“Articulo 47. De los contratos de prestacién de servicios de salud,

Las entidades estatales que ;eq_uitran la prestacion de servicios de salud, (sic)

se celebraran por parte de |a entidad tomando como tnica consideracidn las

condiciones del mercado, haciendo uso del pmr,edmucnto que sepun el

Manuzl de Contratacién le p:,rrmg abtener la oferta mas favorable teniendo

en cuenta la naturaleza del servicio a contratar. Las personas naturales o
juric ichos servicios deb star inscritas el repistro
especial naci inisterio_de la Proteccion Social uien haga sus

veces, de conformidad con la Ley 10 de 1990.” (Lo subravado corresponde a
lo demandado).

“Arteulo 52, Procedimiento de contratacion,

Los contratos a los que se refiere el literal hY del numeral 2 del a2

la Ley 1150 de 2007, y gue estén directamente relacionados con el desarrollo
o ejecucion de los proy lla mencionad e celebrarin por parte de
la entidad tomando como Gnica consideracién las condiciones del mercado,
haciendo uso de g;gggﬁ;mjgmg que_segun el Manual de Contratacién le
permita obtener la oferta mds favorable teniendo en cuenta la naturaleza del

bien o servicio a contratar,

2,
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uando con el fn de pre rla 1dad de los beneficiar ¢l programa

la entidad asi lo determine.

Siel uhjcm a contratar es de caracteristicas técnicas uniformes ¥ de comiin

utilizacién se aplicard el procedimiento sefialado para este tipo de objetos.”

(Lo subrayado cotresponde a lo demandado).

3.1.2. Cargos de infraccién manifiesta expuestos por el actor

Sefial el actor que las disposiciones reglamentarias reproducidas, aunque se
encuentren en la seccion que desarrolla la seleccion abreviada, incluyeron tres
eventos de contratacion directa que no fueron previstos por el numeral 4 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, en la medida en que el Gnico requisito al que
se someten es el considerar las condiciones del mercado. Asi mismo, sostuvo
que los tres articulos demandados violan el citado articulo 2 de la Ley 1150 de
2007 y su paragrafo 2°, por cuanto, en contra de lo dispuesto en la ley, eximen
a las entidades contratantes de cumplir los requisitos necesarios para obtener
varias ofertas y para que éstas sean evaluadas de manera objetiva conforme a

los pliegos de condiciones o sus equivalentes,
3.1.3. Consideraciones de la Sala

En primer término, cabe observar que los articulos reglamentarios
demandados y antes reproducidos del Decreto 2474 de 2008, fueron
modificados por el Gobierno Nacional con posterioridad a la presentacion de

la demanda, asi:

a) El articulo 46, relacionado con la contratacién de minima cuantia, fue
modificado por el articulo 3° del Decreto 2025 de 3 de junio 2009 y éste a su
vez derogado por el articulo 6 del Decreto 3576 de 17 de septiembre de 2009;
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b) El articulo 47, atinente a los contratos de prestacion de servicios de salud,

fue modificado por el articulo 4 del Decreto 2025 de 3 de junio de 2009; y

c} El articulo 52, concerniente al procedimiento para la celebracién de los
contratos de entidades a cargo de la ejecucién de programas de proteccién de
petsonas  amenazadas, desmovilizacién y reincorporacién, poblacion
desplazada, proteccién de derechos humanos y poblacién con alto grado de

exclusion, fue modificado por el articulo 5 del Decreto 2025 de 3 de junio de

2009,

En tal virtud, como quiera que es presupuesto para que el acto administrativo
sea suspendido provisionalmente, que ¢l mismo se encuentre produciendo
efectos y, por ende, sea actualmente obligatorio, no tendria objeto la medida
cautelar en relacidn con los mismos, pues no habria efectos que cesar o

detener en forma transitoria,

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corporacion, bien ha precisado:

“...La suspensién provisional es una medida cautelar en defensa del orden
juridico, su finalidad consiste en hacer cesar temporalmente los efectos que
producen los actos administrativos que en forma manifiesta violan una norma
de superior jerarquia. Para la Sala carece de fundamento suspender una
disposicion que en la actualidad no produce efectos juridicos, toda vez que se

encuentra ticitamente derogada ¢ ya ha sido suspendida, razon por la cual no
procede ¢l decreto de la medida cautelar...” ” (Subraya la Sala).

Dicho de otro modo, como quiera que las normas reglamentarias demandadas,
segun se explicod, fueron modificadas y, por ende, derogadas, no es procedente

decretar la suspension provisional de sus efectos cuando éstas ya no los estin

7 Consefo de Estado, Seccion Cuarta, providencia de 15 de junio de 2001, Exp. 11.985. Actor Diego Omar Ordéfiez
Rubio. Vid. Seccién Cuarta, providencia de 24 de febrero de 1994, Exp. 5276 A. Aclor: Juan Ralael Bravo Arleaga; y
Seccion Tercera; Auto de 2 de febrero de 2005, Exp. 28.244, Actora; Martha Alejandra Parra Chavarro.

294
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produciendo, es decir, en la medida en que actualmente no resulta obligatoria

su observancia y acatamiento®,

En segundo término, esta Sala ya habia decretado la medida cautelar de las
disposiciones atacadas o de parte de las mismas a proposito de otras demandas
contra ellas, aunque por cargos diferentes a los expuestos por el aqui

demandante; en efecto:

a) El articulo 46 fue suspendido provisionalmente en su totalidad mediante
Auto de 27 de mayo de 2009, Rad. 2009-00101-00 (36.054), confirmado
mediante providencia de agosto 6 de 2009, razén por la cual es menester tracr

a colacion lo dicho en esa oportunidad:

“,..La Sala le concede la razdn a la parte actora, por las signientes razones -y
sobre todo porque la vulneracidn a la ley es evidente, y no exige mayor
anilisis de comprension del problema, sino un conocimiento basico de los
pracesos de seleccion de contratistas del Estado-,

Fn efecto, el art, 2 de la ley 1150 es claro en sefialar que “La escggencia del
contratista se efectuard con arreglo a las modalidades de seleccidn de licitacion paiblica,
seleccidn abreviada, concurso de méritos y contratacion directa... ", de alli que resulta
extrafio 2 los procedimientos de seleccidn que el articulo 46 del decreto
teglamentario introduzea una modalidad de escogencia dentro del proceso de
seleccion abreviada, cuando el valor del contrato no excede del 10% de la
menor cuanta,

En este orden de ideas, no se requiere mayor andlisis, a estas alturas del
proceso, pata observar que el reglamento introdujo una excepcion que
desconoce la ley, cuyos términos y pautas debe cumplir, en particular con en
el pardgrafo 2 del art. 2 de la ley 1150 (,..) Esta norma exige que la menor
cuantia corresponda 4 un mismo proceso de escogencia de contratistas, con
fundamento en reglas comunes, pero resulta que el decreto fracciond los
rangos previstos en el art. 2, num. 2, lit. b), para extractar de alli uno diferente,
que no se ajusta al pardgrafo segundo citado.

Como si fuera poco, no debe olvidarse que la ley 1.150 derogé el paragrafo
del art. 39 de la ley B0, que regulaba el proceso de seleccién denominado
“contratacion sin formalidades plenas”, de manera que el fundamento legal
que tuvo en su momento la adquisicién de bienes o servicios de muy poco
valor -en consideracién al presupuestal de cada entidad estatal-, fue derogado
por la nueva ley, para incluir el rango que antes establecia dicha norma dentro
de la menor cuantia; pero luego el decreto reglamentario lo volvid a crear bajo

8 \er en este sentida; Consejo de Estado, Seccién Tercera, Auto de 3 de septiembre de 2008, Exp. 35.181.
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la denominacion de “minima cuantia”, cuando el legislador quiso otra cosa,
cuya utilidad o pertinencia no €s el momento de valorar.

En otras palabras, la denominada “minima cuantia” carece de fundamento
legal, incluso contratia el sentido de la derogacion del pardgrafo del art, 39 de
la ley 80, por ello la creacion del reglamento, sin apoyo legal, salta a la vista, y
por estas razones se suspenderd ¢l articulo 46 analizado,”

b) Los articulos 47 y 52, en la expresion incluida en los mismos “.. haciendo wso
del pmm:fimfmm guee segiin el Mannal de Contrataciin e permita obtener la oferta mids

favorable feniendo en cwenta la natwraleza ael servicio a comtratar...”, fueron

2

suspendidos provisionalmente por el Consejo de Estado mediante auto de 1
de abril de 2009, Rad. 2009-00024-00(36476), confirmado mediante
providencia de 27 de mayo de 2009, por lo siguiente:

“La potestad reglamentaria es una funcién administrativa atribuida por la
Constitucion Politica al Gobierno Nacional, para la correcta y cumplida
ejecucién de las leyes, que, como ha tenido oportunidad de sefialar esta Sala’,
es de cardcter permanente, inalienable, intransferible ¢ irtenunciable.

Al ser una atribucién otorgada constitucionalmente al Presidente de la
Reprblica, 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 tempo en que pueda utilizarla, mientras continie vigente la
norma legal a reglamentar; por ello, esta facultad no es susceptible de
renuncia, transferencia o delegacion por el Gobierno Nacional a otro érgano
del Estado.

Ademis, el Presidente de la Repiblica no requiere autonzacion por parte del
Legislador para el ejercicio de su facultad reglamentaria, de manera que si este
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 colaboracién arménica 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, éncuentra su limite y Ambito de accién en la Constitucion
Politica y en la ley, a las cuales debe sumision y respeto, s decir, estd sujeta y
limitada al orden juridico superior y, por tanto, no puede desconocer sus
preceptos, ni suprimirlos, restringirlos, alterarios, ampliarlos, adicionarlos o
modificarlos, porque ello entrafiaria invadit Ia drbita constitucional de
competencia del Legislador.

3 Cita de la providencia transcrita: “Consejo de Estado, Sala de lo Conlencioso Administrafivo, Seccidn Tercera,
Sentencia da 3 diciembre de 2007, Exp. 24.715 y otros -acumulados-."
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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 prestacién de servicios de salud consagrados en la
letra ) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 se adelantard
"haciends w0 del procedinients que segin el Manual de Contratacion le permita obtener la
oferta mds favorable feniendo en cuenta la naturalesa del servicio @ contratar”; o, en los
contratos de las entidades a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de
programas de proteccion a personas amenazadas, desmovilizacion y
reincorporacion, poblacién desplazada entre otros consagrados en la letra h)
ibidern se realizard "haciendo wso del procedimiento que segin ef Manseal de Contratacidn
e fha_obtzer la oferta mds faverah ; i cuenle Mﬂrmfe:ia del bien o
servicoa contratar’, respectivamente, son ostensiblemente violatotias 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 establecio la potestad reglamentaria en
cabeza del Presidente de la Repiblica (art. 189 No. 11), y la Ley 1150 de 2007
(numetal 2 del articulo 2) reiterd la necesidad de su ejercicio para reglamentar
el procedimiento que deben cumplir las entidades estatales para cada una de
las causales de la modalidad de seleccién abreviada, no podia ¢l Gobierno
Macional, en verdad, como lo acusa el actor, entregar, trasferir o delegarle a
otro 6rgano de la Rama Fjecutiva o de cualquicr otra Rama del poder publico
u drgano independiente o de control la expedicién de ese procedimiento.

“Y, en ¢l mub examen, de la sola lectura de las normas acusadas, se desprende
que ¢l 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 y, en su lugar, entregd,
transfirié y delegd su competencia reglamentaria a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacién de la Administraciéon Puablica a cargo de la
celebracion de esos contratos, con el fin de que lo adoptaran a través de sus
manuales internos de contratacion.

“Eg decir, cuando ¢l Gobierno Nacional en las normas atacadas remitio el
procedimiento de contratacién a seguir en esos precisos eventos de seleccion
abreviada a los Manuales Internos de Contratacién de las entidades piblicas,
renuncié a la facultad constitucional reglamentatia que le es propia y la
transfitid indebidamente a las entidades puiblicas sujetas al estatuto general de
contratacién, lo cual, a todas luces, vicia de ilegalidad esas disposiciones,

“Enq tal virtud, para la Sala ¢s claro que el Gobierno Nacional omitic el deber
de reglamentar el procedimiento de seleccion abreviada para estas dos
causales y, contrarto sensu, lo confié a las entidades publicas, con lo cual, sin que
sea menester entrar a un analisis profundo de la situacion controvertida, se
colige que las notmas reglamentarias desconacen y conculcan, en forma
manificsta, las normas superiores invocadas, que le asignan a aquél con
cardcter permanente, inalienable, intransferible e irrenunciable la potestad
reglamentaria y proclaman su ejercicio pata que pueda contratarse bajo esa
modalidad en esos eventos.”
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En este orden de ideas, no resulta procedente el estudio de los cargos en esta
etapa del proceso y menos atn el decreto de la medida cautelar, por cuanto las
normas reglamentarias demandadas no se encuentran rigiendo bien porque
fueron derogadas, ora porque en virtud de autos debidamente ejecutoriados
fueron suspendidos sus efectos por esta Corporacidn, integralmente respecto
del articulo 46 y parcialmente en cuanto a los articulos 47 y 52 -en las
expresiones anotadas-, providencias a las cuales se estari en lo alli resuelto
(Auto de 27 de mayo de 2009, Rad. 2009-00101-00 (36.054), confirmado
mediante providencia de agosto 6 de 2009; y Auto de 1 de abril de 2009, Rad.
2009-00024-00 (36476), confirmado mediante providencia de 27 de mayo de
2009).

3.2. Violacién manifiesta de los articulos 53 (excepto el pardgrafo 1°) y
79 del Decreto 2474 de 2008, al articulo 189 No. 11 C.P. y al articulo 2 de
la Ley 1150 de 2007 numeral 2 letra i. y numeral 4 letra d. y pardgrafo

primero, por falta de competencia del Gobierno Nacional.

3.2.1. Textos de las normas materia de la solicitud de medida cautelar

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

Para los efectos prcvistﬂs en el literal 1) del numcrat 2 del articulo 2° de la gg

1. 50| ! servicios requicte ara la defensa

1150 d
,‘_,,Q}.;Q_:;_ng nacional, los adg_umdc:s para ese propcmm por la Presidencia de la

tidades del sector defensa, el DAS, la Fiscalia General de la
Nﬂﬂunt el INPEC, el Mmlsteno del Interior v de Justicia, la Repistraduria
Esta r el Consejo Superior de la Judicatura, en las

siguientes categorias:

1. Matenal blindado o adguisicion de vehiculos para blindar,

2. Materiales explosivos v pirotéenicos, materias primas para su fabricacion y

EC;CE;;I‘iQS para su f_'mplcn.

3. Paracaidas y equipos de salto para unidades aerotransportadas, incluidos los
niecesarios para su mantenimiento,

1 Ie de volad submarinas, sus repuestos v Accesorlos.
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5. Los elementos necesari ara ¢ la sepuridad en
establecimientos de reclusion i enitenciario v_carcelario

colombiano, tales como sistemas de seguridad, armas v equipos incluvendo

iunas de Ravos X, arcos detectores de metale tores manuales de

metales, visores nocturnos y demas.
6. Los bien

ervicios  requeridos

modernizacion de la cedulacidn, identificacidn ciudadana v_aquellos que
tequieran las entidades del Estado para acceder a los sistemas de informacién

de la Repist ia Nacional del Estado Civil, asi como para la realizacién de
lag elecciones

7. La alimentacion del personal de las Fuerzas Militares v de la Policia Nacional

ue ¢ ren iones de campara, el abastecimien idades en
eraciones, en ar e Instrucclon v entrenamiento, cuarte iciones

ggggregl e guglgﬁ de formacion militar i pnhcinl }r cugqm;r ;lpq de instalacion

incluvendo  su  adgui

almacenamiento, manipulacion vy transformacion, por__cualguier medio

economico, téenico y/o puridico.

8. Elementos necesarios para la dotacién de vestuario o equipo individual o
c ivo de la Fuerza Pablica.

de estrecho

. Medi médicos-guirirgicos
terapéutico, para enfermedades de alto costo.

matrgen

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

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

lantas de apua idu o dese olidos que requieran las Fuerzas

Militares v la Policia Nacional para el desarrollo de la misién y funciones que
les han sido asignadas por la Constitucién v la ley.

13, Los bienes y servicios que sean adguiridos con cargo a las partidas fijas o

asimiladas de las unidades militares v a las partidas presupuestales asipnadas en
los mubros de apoyo de operaciones militares y policiales y comicios electorales.

14. Adquisicién, adﬂcuamon de las mstaIacioncs de la Rﬂma Tudicial, dai
Ministerio T’ubhcn v exc : i

calificados por ::l De mamcnm dmlmsttauvoa chc dnd Dﬁ o por la

Policia Nacional.

15.Adquisicién de vehiculos para blindar, re EEEEL’QE para automotores, equipos
de §§g1.!r;§13§, motocicletas, sistemas de comunicaciones, cgmpog de ravos X de
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deteccion de armas, de explosivos plisticos, de gases v de correspondencia,

pata la seguridad y proteccidn de los servidores y ex servidores de la Rama

udicial del Ministerio Publico v excepcignalmente del Ministeria del Interior y

de Justicia, que se requieran por motivos de segurid razdn de i

previamente califi r el artament inistrativo_de Seguridad
S ot Ia Policia Nacional.

El mantenmmiento de los ¢ servic sum]adc:s en el DIE‘.SEntE

gjecucion de los respectivos contratos.

17. Bienes vy servicigs requeridos directamente para Ia imnlememacmn ¥

ejecucion del Sistema Inteprado de Em cla v idad —SIES— v sus
Subsistemas,
18. Los contra e se refiere ¢ iculo 79 d te decreto, cuando

sean celebrados por la Fiscalia General de la Nacidn o-el Consejo Superior de
la Judicatura.

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

Cuando se trate de bienes y servicios de caracterfsticas téenicas uniformes y de
comtin utilizacién, podrin adquirirse mediante los procedimientos descritos en
la Seccidn I del Capitulo IT del presente decreto. En este caso sc entenderi que
son bienes o servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comin
utilizacion aquellos que cuenten con Notma Técnica Militar o Ebpcciﬂcauones
Técnicas que reflejen las miximas condiciones técnicas que requiera la
Entidad, prescindiendo de cualquier otra consideracién.

Pari ® La adquisicidr os bienes He elacionados en este
articulo se podra llevar a cabo direc or parte de cualguiera de las
entidades a ue hace referencia el ente articulo cuand zones de

seguridad pacional esta debe ser teservada, lo que deberd estar debidamente
justificado por la entidad.

],g ggmfg 3%, El procedimiento sefialado resente articul i ser

r entidades priblicas distin 5 senaladas en el inciso 1° del
p;gsgu e articulo, cuando requieran adquirir los bienes y servicios para la
efensa v sepuridad nacional arriba descritos v los sefialados en el articuln 7

del presente decteto, previo concepto favorable de la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Repiblica, con base en la solicitud motivada presentada
previamente por la entidad interesada.

:lClDIlﬂ]. de Vias podra bajo _esta

madahdad ]a Jduru.; servicios para la defensa v seguridad

nacional gue se rcguigﬁﬂ pﬂ;& El dr::s:u;mllc: del Programa de Sepuridad en

Carreteras, siempre v cuando esta adquisicidén se cfectiie con los recutsos que

administra con destinacion especifica para el sector defensa.” (Lo subrayado

corresponde a lo demandado).
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“Articulo 79. Contratacion reservada del Sector Defensa y el DAS.

Para los efec revistos eral 4 literal d) del articulo 2° de la Ley
1150 de 2007, entiéndase por bienes y servicios en el sector defensa gue
necesitan reserva pata su adquisicidn los siguicntes:

1. Armas y sistemas de armamento menor de todos los tipos elos
v_calibres con sus accesorios, repuestos y los elementos necesarios para la
instruccién de tiro, operacidén, manejo y mantenimiento de los mismos.

3. Herramientas v equipos para pruebas y mantenimiento del material de

g efensa v sepurida -inmnal.
4. BEquipos optrénicos v de vision pocfurna, sus accesorios, repuestos ¢

implementos necesarios para su funcionamiento.

5. Equipos v demas implementos de comunicaciones, sus acCesorias, repuestos

e irnpiementos necesarios para su funcionamiento.

6. Equipos de transporte terrestre, marftimo, fluvial v aéreo con sus accesorios,
repuestos, ¢ ustibles. lubricantes v prasas, necesarios para el tra

personal v material del sector defensa v del Departamento Administrativo de
Seguridad - DAS.

I. Todo tipo de naves. artefac navales v fluvi i como geronaves
destinadas al servicio del ramo de defensa nacional, con sus accesorios,

repuestos v demds elementos necesarios para su opetabilidad
funcionamiento.

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

9. Bquipos de deteccién aérea, de superficie y submannas, sus repuestos y
accesorios, equipos de sintonia y calibracion para el sector defensa,

sector defensa

con la defensa y seguridad nacignales, asi como las gonsultorias relacionadas

con las mas. de acuerdo con lo sefialado en el artdculo 32 de la Ley 80

1993.

12. La prestacién de servicios relacionados con la capacitacion, instruccion y

entrenamiento militar y_policial del personal de la Fuerza Niblica, asi como

13. Los convenios de cooperacién industrial y social (offset) que se celebren
con los contratistas de los bienes v servicios a que se refieren el articulo 53 v el
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resente artc ales tendrin como proposito incenvvar la transferencia
de tecnologia tanto al sector piblico como al sector real, asi como favorecer el

desarrollo industrial v social del pais. Fl convenio sera auténomo en relacion
con el contrato o contratos que les sirven de otigen en todos sus aspectos, y en
€l se acordaran los objetivos de cooperacion, la lones mutuas que sc

aran las partes para la obtencidn del objetiv seado, asi como las condi-
ciones que se acuerden entre las partes, incluvendo garantias en el evento en
que se estimen necesarias. En ninglin caso los convenios supondrin
compromisos presupuestales de la entidad contratante, sin perjuicio de la
pealizacid ue tesulten necesarias para materializar el objeto de

acion de inversiones
la cooperacion. Se endenden incluidos dentro de la presente causal los
acuerdos derivados del convenio, tanto con la entidad transferente de
tecnologia, como con los beneficiarios.

14, E]l mantenimiento de los bienes y servicios senialados en el presente

articulo, asi como las consultorias que pata la adquisicion o mantenimiento de
1 1 requieran, incluvendo las interventorias necesarias para la
ejecucton de los respectivos contratos.

Dard ; e suscriban para la adguisicidn de los biene
seLvicios a ¢ q.s.lsJ]a.gg_.rsif;tr;__q_t_cl_pxsssnm_m@nﬂ_m equeriran de la

obtencion previa de varias ofertas v tendran 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 exceptian de publicacién.” (Lo subrayado corresponde a lo
demandade).

3.2.2. Cargos de infraccion manifiesta expuestos por el actor

Reprocha el actor la legalidad de las citadas normas reglamentarias con base

€51os argumentos:

3.2.2.1. La enumeracidon de entidades publicas y bienes y servicios
respecto de los cuales se aplica la causal prevista en la letra i. de la
seleccidn abreviada (numetral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007) y
respecto de los cuales se aplica la causal prevista en la letra d. de la

contratacion directa (numeral 4 ibidem).

Afirmé el actor que la enumeracion de las entidades piblicas a las cuales hace
referencia el articulo 53 del Decreto 2474 de 2008 y la consagracion del

trimite para extenderla, asi como la de contratos, bienes y servicios hecha en

(Y
R
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esa misma norma y en el articulo 79 gwsdems, es ilegal, porque el Gobierno
Nacional carecia de competencia para realizarla en la medida en que tales
causales de seleccion abreviada y de contratacion directa deben ser aplicadas y
justificadas a la iniciacion del proceso por los representantes legales de las
entidades en la forma prevista en la ley (pardgrafo primero art. 2 de la Ley

1150 de 2007).

Asi, en su concepto, ¢l Ejecutivo excedié su competencia (art. 189-11 C.P,),
en tanto la enumeracién de las entidades y contratos que se hace en las dos
normas citadas habilita a las primeras para que prescindan de la licitacion
publica en eventos en los cuales, al no existir esta reglamentacion, no podtian
pretermitirla; ademds que convierte en automdticas unas excepciones a la
licitacién piiblica que sélo podrian haber sido aplicadas en los casos
taxativamente previstos por el legislador y previa justificacién del

representante legal,

3.2.2.2. La extension de la excepcion de licitacion publica a entidades

no vinculadas a la defensa vy seguridad nacional.

Advirtié el demandante que la excepcion de la licitacion publica a entidades
no vinculadas a la defensa y seguridad nacional, segin lo dispuesto por el
articulo 53 y su pardgrafo cuarto del Decreto 2474 de 2008, esto ¢s, I
Presidencia de la Republica, el Ministerio del Interior y de Justicia, la Fiscalia
General de la Nacién, el INPEC, la Registradutia Nacional del Estado Civil, el
Consejo Superior de la Judicatura y el INVIAS, lo cual conlleva a acudir a la
seleccién abreviada, sin importar la cuantfa del contrato, extendio esta causal a

hipétesis no previstas en la ley.
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3.2.2.3. La competencia de la Secretaria Juridica para extender a otras
entidades las excepciones consagradas para las entidades vinculadas al

sector la defensa y seguridad nacional (pardgrafo 3 del articulo 53).

A juicio del censor el cjecutivo no puede establecer en el decreto
reglamentario, en el parigrafo 3 del articulo 53 del Decreto 2474 de 2008, un
requisito que no fue previsto por el legislador para que las entidades acudan a
la modalidad de contratacién de seleccién abreviada y menos ain crear una
competencia a cargo de la Secretarfa Jutidica con tal propdsito. Ademas,
agrego que cuando dicho patigrafo del artfculo 53 remite a los contratos
sefialados en el articulo 79 del mismo Decreto 2474, implica que el concepto
de esa secretarfa no sélo sirve para autorizar la contratacién abreviada por
motivos de seguridad y defensa nacional, sino también para autorizar la
modalidad de contratacién directa por reserva a entidades que no fueron

incluidas dentro de esta excepcion.

De otra parte, consideré que la violacién de la ley es evidente, en la medida en
que el literal “d” del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, |
especificamente senald cuidles eran las entidades a las que se podia aplicar esta
causal de contratacién directa por necesidad de reserva y lo que hace el
ejecutivo es permitir que la misma se extienda a cualquier entidad mediando

concepto previo de la Secretarfa Juridica de la Presidencia de la Repiblica.

3.2.2.4. La enumeracién de bienes, servicios y contratos para la defensa

y scguridad nacional (art. 53 y paragrafo 4 del mismo articulo)

En opinién del actor la enumeracién que hace el articulo 53 desconoce la
voluntad del legislador porque desarrolla una excepeién que fue prevista en la
ley atendiendo la causa de los contratos, esto es: “bienes y servicios Gue ge

requieran para la defensa y segiridad nacional”, sobre aspectos totalmente

19 G
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extrafios a ella como son la entidad que celebra el contrato, el objeto sobre el
cual recae el mismo y la naturaleza o clase de contrato celebrado. Por eso,
considerd que el ejecutivo desbordé la facultad reglamentaria al desconocer la
voluntad del legislador cuando consagré como fundamento una finalidad

general distinta a la prevista en la ley para la excepcion,

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

y segutidad nacional; asi observé que:

(i) La adquisicién de vehiculos para blindar o los equipos de buceo, etc., bien
puede requetitse o no para actividades relacionadas con la defensa o seguridad

nacional (Nos. 1 a 3).

(ii) La alimentacién del personal de las fuerzas armadas, los elementos de
vestuatio, 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 decit,

celebrarse mediante la modalidad de licitacion publica (Nos. 7 a 11).

(iii) Los contratos celebrados por el INPEC para el mantenimiento del orden
y seguridad de las crceles (No. 5), asi como también los contratos sobre
bienes y servicios requeridos por la Organizacion Electoral para la
identificacién vy las elecciones, son categorias no previstas en la ley ¢
involucran un concepto y finalidades generales diferentes a la defensa y

seguridad nacional (No. 6).
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(iv) Los contratos para la seguridad en carreteras que desarrolle el INVIAS
(parigrafo cuarto del articulo 53), se refiere a una excepcién no prevista en la
ley, fundada en la naturaleza de la entidad y en una nocién distinta de la

seguridad y defensa nacional.

(v) La extension de la excepcidn a los contratos en los cuales estén
involucrados recursos del sector defensa no es el factor previsto por la ley
para fundamentar la excepcién, sino aquellos que celebra el sector defensa,
precisamente, para la defensa y segutidad nacional. De esta manera, el articulo
53 demandado, en vez de realizar una enumeracién de bienes y servicios, lo
que hace es excepcionar de la licitacién publica ciertos tipos de contratos que
celebran  determinadas entidades publicas, para cumplit propésitos y
finalidades distintas de las sefialadas pot la ley, y sin importar la cuanta de los
mismos, como son: a) los contratos en materia de sistemas de tratamiento ¥
suministto de agua potable que requieran las fuerzas militares y de policia
nacional para el desarrollo de la misién y funciones que les han sido asignadas
por la Constitucidon y la ley (No. 12); o b) los contratos que celebren las
entidades del sector defensa con cargo a las partidas presupuestales de apoyo
operaciones militares, policiales y comicios electorales (No. 13); o ¢ los
contratos relacionados con las instalaciones de la Rama Judicial, Ministerio
Publico y Ministerio del Interior y de Justicia (No. 14); o d) los contratos
sobre vehiculos y equipos para la seguridad y proteccién (personal) de los
servidores o ex servidores de la Rama Judicial y del Ministerio del Interior y
de Justicia (No. 15); o e) los contratos pata ¢l mantenimiento de bienes y
servicios a los que se refiere el mismo ardculo 53 y las consultorias e
interventorias necesarias para éstos (No. 16); o f) los contratos 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, otra
instancia que llenara el contenido de los contratos que quedan amparados por

la misma- (No. 17); o g) los contratos a que se refiere el articulo 79, esto es,

400
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los que pueden hacerse directamente por cl sector defensa y que necesitan
reserva para su adquisicién, cuando sean celebrados por la Fiscalia General de
la Nacién o el Consejo Superior de la Judicatura, sin considerar que en este
evento se autoriz6 un proceso que estd sometido a la misma publicidad que la

licitacion publica.

3.2.2.5. La extension de la contratacion directa por reserva a entidades

distintas de las sefialadas por el legislador (paragrafo 2 del articulo 53).

Expuso el libelista que el pardgrafo segundo del articulo 53 del Decreto 2474
de 2008, introdujo un evento de contratacién directa no previsto por el
legislador, dado que autorizé dicha modalidad para la adquisicién de los
bienes y servicios relacionados en esa norma por parte de la Presidencia de la
Republica, las entidades del sector defensa, el DAS, la Fiscalia General de la
Nacién, el INPEC, la Registraduria Nacional del Estado Civil y el Consejo
Superior de la Judicatura, cuando por razones de seguridad nacional esta deba
ser reservada; en tanto en la Ley 1150 de 2007, se incluyé dentro de los casos
de contratacién directa la de los bienes y servicios del Sector Defensa y el
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que necesitan reserva para
su adquisicién. Por consiguiente, estimé que el decreto extendid a otras
entidades la causal de contratacién directa prevista en el literal d. del numeral

cuarto del articulo 2 de la citada ley.
3.2.3. Consideraciones de la Sala

De acuerdo con el demandante, los articulos 53 y 79 del Decreto 2474 de
2008 vulneran el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica y el
articulo 2 numeral 2 letra i, y numeral cuarto letra d. de la Ley 1150 de 2007,
porque el Gobierno Nacional excedié su competencia reglamentaria cuando

extendié a entidades distintas a las vinculadas al sector de defensa y el DAS el
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mecanismo de seleccién abreviada para la contratacién de bienes y servicios
para la defensa y seguridad nacional, asi como cuando enumerd los bienes,
servicios y contratos que deben ser entendidos para esos efectos, dado que, de
una parte, habilito a aquellas para que, sin importar la cuantia del contrato,
prescindan de la licitacion publica y, de otra parte, convirtié en automatica
ufia  excepcion que solo puede ser aplicada -previa justificacion  del
representante legal en el caso previsto por el legislador (parigrafo 1 ibiden),

esto es, atendiendo la causa y finalidad de esos contratos.

Delimitado el cargo formulado por el actor, la Sala observa que el articulo 189
numeral 11° de la Constitucién Politica, que se dice vulnerado, sefiald que
corresponde al Presidente de la Republica, como Jefe de Estado, Jefe del
Gobietno y Suprema Autoridad Administrativa “fejjercer la potesiad reglamentaria,
miediante la expedicidn de los decretos, resoluciones y drdenes necesarios para la cumplida
ejecicion de las leyes”, de manera pues que, a términos del canon constitucional, el
poder reglamentario se encuentra limitado en funcién a la necesidad de la
cumplida ejecucion de la ley, que es su vez su #helos o finalidad expresa, lo que
significa que al reglamentar las normas de contratacion publica, dentro del
margen de determinacion y espacio de configuracién de ese poder normativo,
debe obrar con razonabilidad y proporcionalidad al precisar los conceptos que
permitan en forma adecuada y efectiva aplicarlas, con subordinacién a la
Constitucion y a la ley', normativa superior cuyo sentido no puede contrariar,
modificar, ampliar, suprimir, adicionar, limitar o condicionar, limites que

deben ser tenidos en cuenta al momento de reglamentar la ley.

10 Cansajo de Estado, Sala de lo Conlencioss Administrativo, Seccidn Tercera, Senlencla de 6 de julio de 2005, Exp.
11575, en la cual se negd la nulidad del articulo 21, incise 3, del Decretn 679 de 28 de marzo de 1994, proferido por
el Gobierno Nacional, por &l cual se reglamenta parcialmenta la Lay 80 de 1993, en maleria de contratacion estatal,

7w AOL
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Por otro lado, ¢l articulo 2 de la Ley 1150 de 2007", que reformo la Ley 80 de
1993, establecié que la escogencia del contratista por patte de las entidades
publicas se efectuard, con arreglo a las siguientes cuatro modalidades de

sele Cciﬁlﬂu:

(i) Licitacién Publica, procedimiento en el que la entidad estatal formula
piblicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los
interesados presenten sus ofertas y seleccionen entre ellas la mas favorable, el
cual contina siendo la regla general de seleccidn, con las excepciones
cotrespondientes a la seleccion abreviada, el concurso de méritos y la

contratacion directa.

(ii) Seleccion abreviada, esto es, aquella que corresponde a la modalidad de
seleccién objetiva prevista para aquellos casos en que por las caracteristicas
del objeto a contratar, las circunstancias de la contratacién o la cuantia o
destinacién del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos

simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion contractual.

(iii) Concurso de méritos, modalidad prevista para la seleccion de consultores
o proyectos, en la que se podrin utilizar sistemas de concurso abierto o de
precalificacién y, que, de conformidad con las condiciones senaladas en el
reglamento, las propuestas técnicas o de proyectos podrin ser presentadas en

forma anénima ante un jurado plural, impar, deliberante y calificado.

(iv) Contratacién directa, modalidad que se preserva en forma excepcional y,
por ende, es de aplicacién e interpretacion restrictiva, en tanto a ella pueden

acudir las entidades publicas para celebrar contratos en determinados eventos

11 Vigente desde el 17 enero de 2008, excepto sus artlculos 8 y 17 que enfraron a regir a partir de su promulgacitn el
16 de junio de 2007 y el articulo § que comenzo a regir a los dieciocho meses de la misma,

12 Originaimente la Ley 80 de 1893, consagrd tres modalidades de seleccién contractual: la licitacion plblica, el
concurso y la conlratacion direcla.
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tipificados expresa y taxativamente en la ley, en los que se estimo que resultaba
procedente un trimite mds expedito, simplificado y agil, que aunque no precisa
ni requiere de los formalismos y multiples etapas y términos previstos para la
licitacién puiblica, debe cumplir los mismos principios que la ley dispuso para

la contratacién del Estado.

Igualmente, en el citado articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, el legislador
establecio cada una de las causales de seleccién abteviada, y dentro de ellas,
dispuso, en la letra i. del numeral 2, “.. [l contratacién de bienes y servicios quee se
requieran para la defensa y seguridad nacional...” asi como también determiné los
casos en que procederia la contratacion directa, sefialando, en la letra d. del

P

numeral 4, “..[lJa contratacién de los bienes y servicios en el sector Defensa y en el
Departamento _Administrativo de S eguridad, DAS, que necesiten reserva para s
adquisicion...”. Cabe observar que, tanto en el numeral 2 ibidews se indicéd que
“[e]l Gobierno Nacional reglamentard la materia” referente a la modalidad de
seleccién abreviada, como en el paragrafo transitorio de la misma norma legal
se sefiald que “fBlasta tanto el Gobierno Nacional no espidiere el reglamento respectivo,
1o Se podrd hacer uso de la seleccidn abreviada como modalidad de seleccion”, con lo cual
¢l legislador reconocid y reiteré la necesidad del ejercicio de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica para desarrollar el procedimiento

que deben cumplir las entidades estatales a propésito de cada una de las

causales de dicho tipo de contratacién.

Es del caso anotar que, a diferencia de lo previsto en la Ley 1150 de 2007,
antetiormente, en el numeral 1 letra i. del articulo 24 de la Ley 80 de 1993
(derogado segin el articulo 32 ibiders) se consagraba la contratacion de los
bienes y servicios requeridos para la seguridad y defensa nacionales como
causal de contratacién directa, la cual se encontraba reglamentada por el
(Gobierno Nacional en los decretos 855 de 1994, 329 de 1995, 1275 de 1995;
2964 de 1997; 2334 de 1999; 219 de 2006 y 499 de 2007, mediante los cuales
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se fijaba un listado de los bienes, actividades y servicios a los que se le
predicaba esa calificativo que se podifan adquirir a traves de ese tipo de
contratacion, se enunciaban algunas de las entidades que, por regla general, los
adelantaban, y se establecia el procedimiento a seguir. Es decir, la adquisicion
de bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional, se transformé de
causal de contratacién directa a causal de seleccién abreviada, y cuando dichos
bienes y servicios requieren teserva y se celebren por el Sector Defensa y el
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, serd causal de contratacion

directa.

Ahora bien, precisamente, en los articulos 53 y 79 demandados del Decreto
2474 de 2008, se estin reglamentando por el Gobierno Nacional las causales
de seleccién abreviada y contratacion directa antes aludidas de la Ley 1150 de

2007, asi:

2) En el articulo 53, se realiza un listado de los bienes y servicios que sc
requieren pata la defensa y seguridad nacionales (18 numerales), teniendo en
cuenta, de una parte, la entidad que se estima en el reglamento como
autorizada para adquirirlos, habilitacién que puede extenderse a otras entidades
previo concepto favorable de la Secretarfa Juridica de la Presidencia de la
Republica; y de otra parte, la categoria o calificacién anotada de los mismos, Y,
respecto del procedimiento aplicable, la disposicion reglamentaria se remitio a
lo consagrado para la seleccion abreviada por menor cuantia, y cuanto se trate
de bienes y servicios de caracteristicas uniformes, es decir, aquellos que
cuenten con la norma técnica militar o especificaciones técnicas que reflejen
las maximas condiciones técnicas que requiera la entidad, al procedimiento

previsto para la adquisicion de estos bienes en los articulos 16 y ss. del decreto.

b) A su turno, en el articulo 79 gusders, se fijo un listado de los objetos

contractuales, bienes y servicios (14 numerales), cuya adquisicion requieren
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tesetva, y se enunciaron las entidades contratantes que pueden adquirir tales
objetos en la circunstancia anotada ¥, por tanto, mediante el mecanismo de la
contratacion directa, esto es, las entidades del Sector Defensa y el
Departamento  Administrativo de Seguridad -' DAS. En cuanto al
procedimiento aplicable se indicé que dichos contratos pueden hacerse sin la
obtencién previa de varias ofertas y teniendo como Gnica consideracion las
condiciones de mercado, sin que las condiciones técnicas puedan ser

reveladas, propésito para el cual se exceptian de su publicacién,

En este marco descrito, la Sala no procederdi a decretar la suspension
provisional de todo el articulo 53 ni del articulo 79 del Decreto 2474 de 2008,
toda vez que los conceptos de “defensa y seguridad nacional” y “bienes y
servicios en el Sector Defensa y en el Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS, que necesiten reserva para su adquisicién”, plantean varios
interrogantes cuyas tespuestas para efectos de determinar la legalidad o
ilegalidad de las normas acusadas, frente a los cargos formulados por el actor
en su solicitud de la medida cautelar, no emergen de un simple cotejo de ellas

con las normas superiores que se estiman vulneradas.

Adicionalmente, repirese en que el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, dispone,
por una patte, que los procesos de seleccién abreviada deben ser
reglamentados, peto, por otra parte, no ofrece unas pautas o detalles en
cuanto a qué entidades pueden adelantar este tipo de contratacién y sobre qué
supuestos, lo cual conduce a que, pot lo menos, se planteen, como lo hace el
actor, ciettas inquietudes en el sentido de que el teglamento no puede sefialar
y definir esos aspectos atinentes a las entidades y los contratos a los que debfa
aplicarse la causal de seleccién abreviada o la de contratacién directa para
hacerlas operativas y efectivas segin los propésitos y designios del legislador;
y que simplemente las entidades (del sector defensa o el DAS en el

entendimiento del demandado) estin autorizadas por la ley para acudir a las

AQD
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mismas siempre que el representante legal justifique porqué el contrato
involucra un asunto de defensa y seguridad nacional, o se trata de uno de

cardcter reservado, segun el evento,

Sin embargo, para solucionar esos interrogantes, definitorios de la legalidad de
los preceptos reglamentarios demandados, se requiere 0 necesita un estudio
profundo, que supera la mera literalidad de los articulos cuestionados y, pot
ende, los alcances de esta sede, no siendo viable realizar en el trimite de esta
medida cautelar una comparacion de tipo conceptual, pues la exigencia es el

cotejo directamente normativo de los preceptos que se acusan en colision.

En efecto, el problema juridico que se propone consiste en conocer si por el
hecho de que el Gobierno Nacional en el articulo 53 del Dectreto 2474 de
2008 haya determinado las entidades y enumerado los bienes, servicios y
contratos que se enmarcan dentro de la causal de seleccion abreviada de que
trata la letra 1. del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, incutrié en
un exceso de su competencia reglamentaria, lo cual impone esclarecer en
primer lugar y como punto central la nocién de “defensa y seguridad
nacional”, dado que, como ya ha advertido esta corporacion, se trata de un
concepto juridico indeterminado, que no obedece a una definicién del
ordenamiento juridico positivo a pattir de la cual se pueda tomar para realizar

una “confrontacién directa” del mismo con disposiciones legales.

En verdad, andtese como “..Ja seguridad y la defensa nacionales constitiyen
sin lygar a dudas presupuesto material de la vigencia efectiva del orden
constitucional Sin embargo no existe norma alguna que defina estos vocablos. Se trata
de conceptos que tenen distintas significaciones, en tanto varias nociones los informan. .. e
siendo nociones que acusan clerto grado de relatividad, coyunturales y

dindmicas que imponen la actualizacién de los mecanismos para su efectividad

13 Gansejo de Estado, Sala de lo Cantencioso Administralivo, Seccion Tercera, Senlencia de 27 de marzo de 2008, Exp. 29.393.
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y que encuentran significado en los objetivos que se propone alcanzar el
Estado en una época determinada, de suerte que su contenido juridico no es

inmutable sino que necesatiamente sufre constantes transformaciones.

De ahi que, con sustento en el concepto al que se llegue mediante un andlisis
de fondo que, de suyo escapa de esta etapa procesal, pueda determinatse
como segundo aspecto si las entidades contempladas en la norma atacada
distintas a las que pertenecen al Sector Defensa y el DAS corresponden a
aquellas que estin, de conformidad con el ordenamiento juridico,
estrechamente relacionadas con la defensa y segunidad nacional, es decir,
entidades que en desarrollo de su misién, funciones y actividades les
corresponde celebrar contratos que tengan por causa o finalidad “biewes ¥

Servicios que se requieran para la difensa y seguridad nacional”’

Por lo tanto, en orden a dilucidar la legalidad de las disposiciones
reglamentarias censuradas, para la Sala resulta de la mayor relevancia entre
otros aspectos: (i) indagar y precisar el concepto de defensa y seguridad
nacional, si lo es en sentido amplio o estricto, bajo un criterio teleologico o
finalistico, material, funcional u organico, etc.; y con base en ésta nocidn, (ii)
saber cudles son los contratos afectos a estos vocablos a los que se refirié el
legislador al fijar este medio exceptivo con el objeto de que fueran celebrados
bajo la modalidad de seleccién abreviada y, por ende, su justificacién pata
eximirlos del mecanismo de seleccién de la licitacion piiblica; (iif) conocet si el
listado de bienes, setvicios y contratos que realiza el articulo 53 sub indice
guardan cada uno de ellos o no rtelacion o unidad de materia con dicha
definicién de defensa y seguridad nacional; (iv) establecer si le era posible al
ejecutivo indicar entidades diferentes a las que pertenecen al Sector Defensa y
el DAS (Registraduria Nacional del Estado Civil, Ministerio de Interior y de
Justicia, INPEC, Fiscalia General de la Nacién, Consejo Superior de la

Judicatura, INVIAS, u otras), como contratantes de negocios juridicos
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estatales en este ambito, o, (v) si, en Ultimas, seglin lo interpreta asi el actor en
su escrito de sustentacion de la medida cautelar, existia o no necesidad de
reglamentar la norma en el entendido de que, a su juicio, es el representante
legal de las entidades publicas (del Sector Defensa) que puedan contratar este
tipo de bienes y servicios a quienes les corresponde determinar si el contrato a
celebrar se enmarca o no en la aludida causal de seleccidn abreviada, o en el

de la causal de contratacidon directa.

Se advierte, entonces, que resulta necesatio hacer una revision e interpretacion
general y sistematica de las normas que regulan la contratacion de los bienes y
servicios para la defensa y seguridad nacional; como también es menester
estudiar la finalidad o causa por la que se establecié un listado con los objetos
de los contratos que se pueden realizar mediante el procedimiento de
seleccion abreviada tratindose de bienes y servicios para la defensa y
seguridad nacional, y otro para la contratacién directa de los bienes y servicios

en el Sector Defensa y DAS que necesitan reserva para su adquisicion.

En resumen, con el fin de verificar la validez de las normas cuestionadas, la
Sala debe realizar un ejercicio de averiguacion e interpretacién que no solo
parte del texto de las disposiciones en confrontacién, sino, fundamentalmente,
del contexto del ordenamiento juridico, de la jurisprudencia, asi como de los
antecedentes legislativos (voluntas legis) y propositos de la reforma introducida al
Estatuto General de la Contratacién de la Administracion Publica por la Ley
1150 de 2007; es decir, un andlisis sustancial con el objeto de establecer el
alcance de las normas y el espiritu del legislador y, por esa via, determinar los
contratos que se pueden realizar en materia de bienes y servicios pata la
defensa y seguridad nacional, asi como las entidades que los pueden celebrar
mediante el procedimiento de seleccién abreviada, o de contratacién directa

cuando sean contratados por el Sector Defensa y ¢l DAS en aquellos eventos
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que necesiten reserva para su adquisicion, labor ajena al trimite de la medida

de suspension provisional que se resuelve,

Por lo expuesto, para la Sala no es posible colegir que, prima face, se estd en
presencia de una manifiesta contradiccién entre las normas comparadas, con
independencia de que luego de instruido el proceso y oidas las razones que
justificaron la expedicion por el Gobierno Nacional de la disposiciones
reglamentanas demandadas, se advierta en la sentencia su oposicion a los
preceptos superiores, razon por la cual no se accederd a la peticion de
suspension provisional del texto del articulo 53 y del articulo 79 del Decreto

2474 de 2008 demandados.

Sin embargo, la conclusion anterior no es extensiva a lo previsto en los
parigrafos 2° y 37 del articulo 53 del Decreto 2474 de 2008, los cuales si
violan de manera flagrante las normas superiores invocadas por el actor y, por

lo mismo, sus efectos deben ser suspendidos provisionalmente.

En efecto, considera la Sala que en el paragrafo 2° del articulo 53 se introdujo
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 “..Jevar a cabo directamente por cnalguiera de las entidades a las
que bace referencia el mismo, cuando por ragomes 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 Registradurfa Nacional del Estado Civil, al
Ministetio de Interior y de Justicia, al INPEC, a la Fiscalia General de la
Nacién, 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 Repiiblica, desconociendo que por mandato de la letra d. del numeral 4 del

articulo segundo de la Ley 1150 de 2007, sélo se encuentran autorizadas para

409
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ello las entidades que integran el Sector Defensa' y el Departamento

Administrativo de Seguridad, DAS.

Asi, de la sola confrontacién de la norma reglamentaria enjuiciada con cl
citado precepto legal y por este cargo expuesto por el actor, es posible deducir
en forma sencilla y ab nitio, que la disposicién acusada viola en forma evidente
y ostensible la disposicién legal reglamentada y permite vislumbrar claramente
que el ejecutivo excedid su facultad reglamentaria, porque en tanto el
Legislador previé la aplicacién de la excepcién para la contratacién directa
sobre bienes y servicios que requieran reserva para las entidades que integran
el Sector Defensa y el DAS, el reglamento la establecié también para otras

entidades diferentes a éstas.

Igualmente, el ejecutivo rebasé su facultad reglamentaria cuando en el
parigrafo 3° del articulo 53 otorgd una competencia a la Secretaria Juridica de
la Presidencia de la Republica para emitir un concepto previo con el fin de
que entidades publicas distintas a las senaladas en ese articulo, puedan adquirir
en el caso de que se les resuclva favorablemente su solicitud mediante la
modalidad de seleccién abreviada bienes y servicios para la defensa y
seguridad nacional, toda vez que, en verdad, con ello el reglamento estd
contemplado un requisito adicional que no fue previsto en el articulo 2
numeral 2 letra 1. de la Ley 1150 de 2007 para recutrir a ese procedimiento de
contratacion. Se advierte que la ilegalidad de bulto de este paragrafo consiste
no en que otras entidades a las previstas en el encabezado de la norma puedan
o no realizar procesos bajo esta causal de seleccion abreviada, situacion que
debe dilucidarse, como atrds se menciond, en la sentencia, sino que se esta
atando y exigiendo una condicidn, trdmite o requisito con cardcter vinculante

que no se encuentra sefialado en la disposicién legal y también asigna una

" Saglin el Decreto 1512 de 2000 (modificado por los Decretos 1561 de 2002, 049 de 2003, 4222 de 2006, 3123 de
2007 y 4782 de 2008), el Sector Defensa se encuanira inlegrado por el Ministerio de Defensa Macional y sus
entidades adsaritas y vinculadas (arts. 1y 7).
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marco de los procesos de seleccién que no esta consagrada en la misma,

Por lo expuesto, la Sala accederd a la solicitud de suspension provisional de

los efectos de los pardgrafos segundo y tercero del articulo 53 del Decreto

2474 de 2008.

3.3. Violacion manifiesta de los articulos 6 pardgrafo, 8 parigrafo 5°
(parcial), 9 (parcial) y 77 numeral 3 (parcial) y paragrafo 2° del
Decreto 2474 de 2008; y del articulo 83 del Decreto 066 de 2008, al
articulo 24 del pardgrafo segundo de la Ley 80 de 1993, por

desconocimiento y limitacién de los principios de seleccion objetiva y

transparencia.

3.3.1. Textos de las normas materia de la solicitud de medida cautelar

Del Decreto 2474 de 2008:

“Articulo 6°, Comtenido minimo del pliego de condiciones.

Sin perjuicio de las condiciones especiales que correspondan a los casos de
licitacion, seleccién abreviada y concurso de méritos, y de los requisitos
exigidos en el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, el pliego de
condiciones deberd detallar claramente los requerimientos pata la presentacién
de Ia propuesta. El pliego contendri, cuando menos:

1. La deseripcion técnica detallada y completa del objeto a contratat, la ficha
técnica del bien o servicio de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion, o los requerimientos técnicos, segin sea ¢l caso.

2. Los fundamentos del proceso de seleccién, su modalidad, términos,
procedimientos, y las demas reglas objetivas que gobiernan la presentacién de
las ofertas asi como la evaluacién y ponderacion de las mismas, v 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 celebracidn del contrato, presupuesto, forma de pago,
garantias, y demas asuntos relatives al mismo,

La mformacidn a que se refiere el numeral 1 del presente articulo, se
presentara siempre en documento separable del pliego de condiciones, como
anexo técnico, el cual serd pliblico, salvo expresa reserva.
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Al pliego se anexari el proyecto de minuta del contrato a celebrarse y los
demis documentos que sean necesarios,

Pardgrafo. No se tequiere de pliego de condiciones cuando se seleccione al
contratista bajo alpuna de las causales de contratacién 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, 3

La publicidad a que se refiere este articulo se hard en el Sistema Electrénico
pata la Contratacion Pablica (Secop) a través del Portal dnico de Contratacidn,
cuyo sitio web seri indicado por su administrador. Con base ¢n lo antetior, se
publicarin, entre otros, los siguientes documentos e informacion, segiin
corresponda a cada modalidad de seleccion: (...)

1. El aviso de la convocatoria publica, incluido el de convocatona para la
presentacion de manifestaciones de interés cuando se trate de la aplicacion de
los procedimientos de precalificacion para ¢l concurso de méritos.

2. El proyecto de pliego de condiciones y la indicacion del lugar fisico o
electrdnico en que se podran consultar los estudios y documentos previos.

3. Las observaciones y sugerencias al proyecto a que se refiere el numeral
anterior, y el documento que contenga las apreciaciones de la entidad 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 la lista corta o
multiusos del concurso de méritos.

7. El pliego de condiciones definitivo y la constancia de envio de informacion
a la Cimara de Comercio para la licitacion piblica.

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 asignacidn de riespos previsibles,

10. El acto administrativo de suspension del proceso.

11, El acto de revacatoria del acto administrativo de apertura.

12, Las adendas a los pliegos de condiciones.

13. El informe de evaluacién a que se refiere ¢l 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 verificacién de los requisitos habilitantes para acceder a la
subasta inversa en la seleccién abreviada de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacion; y la que corresponde en la
conformacién dindmica de la oferta a la que se refiere en articulo 14 del
presente decreto,

15. El acto administrative de adjudicacion del contrato. En los casos de
licitacion publica, también el acta de la audiencia piblica de adjudicacion.

16. El acto de declaratoria de desierta de los procesos de seleccion.
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17. El contrato, las adiciones, modificaciones o suspensiones y la informacidn
sobre las sanciones ejecutoriadas que se profieran en el curso de la ejecucidn
contractual o con posterioridad a esta.

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

=

Pardgrafo 5°. No se hardn las publicaciones a las que se refiere ¢l presente
articulo, en los procesos de seleccién de enajenacién de bienes del Fstado a
que se refiere el literal €) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007,
salvo lo sefialado en el pardgrafo 6° del presente articulo, y de adquisicion de
productos de origen o destinacion 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 operacién que se realice a través 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 publicarin los contratos que se celebren con los comisionistas
pata la actuacion en la respectiva bolsa de productos en ambos casos.
Tampoco se harin las publicaciones a las que se refiere el presente articulo,
respecto de los procesos de seleccion cuando su valor sea inferior al 10% de la
menor cuantia, sin petjuicio de que la entidad, en el manual de contratacion,
establezca mecanismos de publicidad de la actividad contractual,

Cuando se trate de la celebracién de contratos en desarrollo de lo previsto en
el literal h) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, sélo se
publicard la informacién relacionada en los numerales 17 y 18 del presente

articulo. En tratindose de la contratacidn directa sefialada en el numeral 4 del

articulo 2° de la Lev 1150 de 2007 sélo se publicard el acto a que se reficre el

articulo 77 del presente decreto cuando ¢l mismo se requiera, asi como la

infortmacion sefialada los numerales 17 del presente articulo...” (El
texto subrayado corresponde a lo demandada).

“Articulo 9°. Publicidad del proyecto de pliego de condiciones y del Dliego de condiciones
definitivo. La entidad estatal publicari 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 seleccién de licitacidn piiblica,
concurso de méritos y seleccién abreviada.

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

Las observaciones al proyecto de pliego de condiciones deben ser presentadas
dentro de los términos previstos en el inciso anterior, segin sea el caso. El
pliego de condiciones definitivo podra incluir los temas planteados en las
observaciones, siempre que se estimen relevantes. En todo caso, la aceptacion
o techazo de tales observaciones se hard de manera motivada, para lo cual la
entidad agrupard aquellas de naturaleza comun.” (El texto subrayado y en
negrilla corresponde a lo demandado).
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“Articulo 77, Acto administrativo de justificacidn de la contratacidn directa.
Cuando proceda el uso de la modalidad de seleccion de contratacidn directa, la
entidad asi lo sefialard en un acto administrativo que contendrd:

1. El sefialamiento de la causal que se invoea.

2. La determinacién del objeto a contratar.

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

4. La indicacién del lugar en donde se podrin 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 interadministrativos que celebre el
Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico con el Banco de la Repiiblica, no
requieren de acto administrativo -alguno, y los estudios que soportan la
contratacién, no serin piblicos. '

Parigrafo 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 watindose de los contratos a los que se refiere el articulo 82

del presente decreto no serd necesario ¢l acto administrativo a que se refiere ¢l

presente articulo.™ (El texto subrayado corresponde a lo demandado).

Del Decreto 066 de 2008:

“Articulo 83, Derogatoria y vigencias

El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion 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 3 y
4, 2964 de 1997, 1436 de 1998, 2334 de 1999, 2170 de 2002 salvo sus articulos
6, 9 v 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 demis notmas que le
sean contrarias.” * (El texto subrayado corresponde a lo demandado).

3.3.2. Cargos de infraccidn manifiesta expuestos por el actor

Aseverd el demandante que la Ley 1150 de 2007, no derogd el parigrafo
segundo del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, relacionado con la expedicion
del reglamento de la contratacién directa, y no faculté al ejecutivo para

derogar la reglamentacién vigente sobre la materia que garantizaba los

15 E| Decreto 2474 de 2008, en su arlicule 92 de vigencla y derogalorias, derogd en su integridad el Decrelo 086 de
2008 salvo su articulo 83.
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principios enunciados en dicha norma (economia, transparencia y seleccion
objetiva); no obstante, desconociendo los parimetros y limites de la
reglamentacion de la modalidad de contratacién directa establecido por la ley,
al expedir el Decreto 066 de 2008 derogé los dectetos 855 de 1994 y 2170 de
2002, los cuales habian reglamentado la contratacién directa cumpliendo con

lo dispuesto por el precepto aludido del estatuto de contratacién,

Las normas impugnadas, en el sentir del demandante, violan el paragrafo

segundo del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, porque:

(1) Al suprimir el pardgrafo del articulo 6 la obligacién de expedir un pliego de
condiciones se eliminé la posibilidad de que la entidad pueda contar con
varias ofertas y pueda de esta forma dar aplicacién al principio de seleccion

objetiva del contratista,

(i) Al excluir el pardgrafo 5 del artculo 8 la publicacién en el SECOP para la
contratacion directa del aviso de la convocatoria y del proyecto de pliego de
condiciones, se elimino la posibilidad de que concurran varios proponentes, lo
que, junto con la supresion de los demds documentos, limitd
injustificadamente el principio de transparencia.

(it) Al excluir el articulo 9 el requisito de publicidad del proyecto del pliego de
condiciones a la modalidad de la contratacién directa, desconocié el principio

de transparencia.

(iv) Al establecer el numeral 3 del articulo 77 que en el acto de justificacion de
la contratacion directa se consignarian “as condiciones gue se exigirdn a los
proponentes si las hubiera, 0 al contratista”, impone concluir que en esa modalidad

no resulta obligatoria la participacién de los proponentes y que ella puede

. A
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adelantatse con un solo contratista, lo que desconoce el principio de seleccion

objetiva.

(v) Al eliminarse en virtud del parigrafo segundo del articulo 79, la obligacién
de obtener dos ofertas en relacién con los bienes cuya adquisicién estd sujeta
a reserva, como lo ordenaba el articulo 5 del Decreto 855 de 1994 -norma que
no fue derogada por el Decreto 2170 de 2002-, se suprimid la posibilidad de
aplicar a esta forma de contratacion el principio de seleccidn objetiva,
mediante la obtencién y comparacion de varias propuestas para determinar
cuil es la que mejor conviene a la entidad. “Una cosa es la reserva dentro de la enal
deben celebrarse estos contratos y ofra es autorigar lo que cominmente se conoce como

contratacion a dedp. .. "
3.3.3. Consideraciones de la Sala

En el presente caso la demandante invocé como norma superior vulnerada
por las disposiciones reglamentarias arriba reproducidas, el parigrafo 2° del

articulo 24 de la Ley 80 de 1993, que es del siguiente tenor:

“...El Gobierno Nacional expedird, dentro de los seis (6) meses siguientes a la
promulgacién de esta ley["], un reglamento de contratacién directa, cuyas
disposiciones garanticen y desarrollen los principios de economia, transparencia
y seleceion objetiva previstos en ella

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

1 Sequn concluyd esta Seccidn en  providencia de 3 diciembre de 2007, Exp. 24.715 y ofros -acumulados- con
apoyo en |a Sentencia C- 508 de 3 de julio de 2002 de la Corle Conslilucional y la Senlencia de 22 de marzo de
2001, Exp. 9.840 de esta misma Seccion, “la facullad del Gobierno Wacional en relacion con el lema de [a
coniratacién directa no se agoté con el vencimiento del plazo de seis (B) meses establecido en el paragrafo sagundo
del articulo 24 de la Ley 80 de 1983, ni menos aln con la expedicion del Decrelo 835 de 1984, por cuanto la
Constitucién Politica v la ley le olorgan competencia al Ejecutiva para reglameniar la materia y modificar el
reglamento expedido obedeciendo los principios en ella establecidos, tal y como la jurisprudencia consfifucional y
contencioso administrativa lo lienen dilucidado. (...) el trmino fijado en el paragrafo segundo del articulo 24 de la
Ley B0 de 1923 no limita la facultad que tiens el Goblerno Nacienal de dictar el reglamento de contratacidn directa
por fuera de ese plazo y, por esta misma razdn |uridica, lampoco le estd vedado realizar en lo sucesivo
modificaciones al mismo o reglamentar olros aspectos, en ejerciclo de la facullad reglamentaria a &l olorgada en &l
numeral 11 del arliculo 189 da |z Constitucion Politica...”
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La Corte Constitucional al declarar la exequibilidad de la anterior disposicion,

puntualizé lo siguiente:

"...Resulta claro para la Corte que el legislador en ejercicio de la clausula
general de competencia expidié la Ley 80 de 1993 y, como se vio, definid en
ella los aspectos generales y bisicos de la contratacién directa y, con el fin de
efectivizar los principios en ella contenidos, dispuso en el parigrafo acusado
que el Gobierno Nacional en ejercicio de la facultad que le confiere el numeral
11 del articulo 189 superior, reglamentara los aspectos atinentes a esa forma o
manera de contratar, como parte de la funcién inherente a la administracidn,
cual es la de ejecutar las leyes para su efectivo cumplimiento.

“(--.) Con_ todo, esa potestad reglamentaria del Gobierno Nacional se

encuentra sujeta a los parimetros establecidos expresamente en el parigrafo
refer ue no son ¢ los de izar v desarrgll rincipios de

economia, transparencia, seleccién objetiva responsabilidad, definidos
plenamente en el Estatuto General de la Contratacidn Pahblica, en armonia

con los prncipios que orentan la funcién administrativa cansagrados en el
articulo 209 de la Carta, pues en cjercicio de dicha facultad, el Presidente no
puede ir mas alla, sin violar la Constitucion, de lo previsto en la ley ni de las

pautas generales que ella sefiala.”” (Subraya la Sala).

En virtud de la atribucién reglamentatia que le es propia al Fjecutivo en esta
materia, segin el limite de competencias que determiné el Legislador en el
paragrafo 2° del articulo 24 del Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica, tal y como lo manifesté el actor, el mecanismo de
contratacion directa fue objeto de reglamentacion en el Decreto 855 de 1994,
en el cual se dispuso que el jefe de la entidad estatal debe ajustarse y garantizar
el cumplimiento de los principios de economia, transparencia y en especial el
deber de seleccién objetiva establecidos en la Ley 80 de 1993 (art. 2) y,
posteriormente, en el Decreto 2170 de 2002, reglamentos que fueron
detogados por el articulo 83 del Decreto 066 de 2008 (salvo los articulos 6, 9 y
24 del segundo decreto).

17 Cfr. Corte Consfitucional, Sentencia C- 508 de 3 de julio de 2002,

ACH
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Ahora bien, ciertamente la Ley 1150 de 2007, en su articulo 32" no derogd en
forma expresa el articulo en cuestion, con lo cual se observa que el Gobierno
Nacional se encuentra facultado aun, con fundamento en el paragrafo 2° del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y en ejercicio de la potestad asignada en el
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, para expedir normas de
caracter reglamentario a fin de desarrollar el procedimiento o trimite de la
contratacion directa, con sujecion a los principios de economia, transpatencia

y seleccion objetiva.

Entiende la Sala que el cargo del libelista se contraec en determinar si el
Ejecutivo, pese a contar con esa facultad para expedir un reglamento de
contratacion directa, no lo estaba para derogar la reglamentacion preexistente
en vulneracion a los parametros establecidos en el citado parigrafo, en
particular, con violacion de los principios de economia, transparencia y
seleccion objetiva, de forma que las normas reglamentarias que materializan

¢sa actuacion infringen la norma legal invocada.

En efecto, afirmd el actor que las normas impugnadas y sobre las cuales
solicita la adopcion de la medida cautelar suprimieron ciertas obligaciones y
tramites en la contratacion directa: el pardgrafo del articulo 6 expedir un pliego
de condiciones; el parigrafo 5 del articulo 8 y en el articulo 9, la publicacion en
el SECOP del aviso de la convocatoria y del proyecto de pliego de
condiciones; el numeral 3 del articulo 77, las condiciones que se exigiran a los
proponentes si las hubiera, o al contratista en el acto de justificacion; en el
parigrafo segundo del articulo 79, la obligacién de exigir dos ofertas en
telacién con los bienes cuya adquisicidon estd sujeta a reserva, todo lo cual

eliminé la posibilidad de que concurran varios proponentes y se pueda contar

18 *Articulo 32. Derogaloria. A partir de la vigencia de la prasente ley, quedan darogados los siguientes articulos de la
Ley 80 de 1993: (...} el numeral 1 y el parégrafo 1° del arficulo 24 (...). Las normas del Estatulo General de
Contratacién Publica preferiran a cualquiera ofra scbre la materia, con excepcién de aguellas de naturaleza
estatularia u organica, En consecuencia, la derogatoria de las normas del Estaluto General de Contratacion Pablica
sdlo podran hacerse de manera expresa, mediante su precisa idenfificacion, (Se subraya).




41 ALO

Radicado No. 110010326000200900043 00 (36.805)

con diversas ofertas, lo que significa que la entidad puede adelantar el proceso
con un solo proponente y evita la comparacién de propuestas para determinar
cudl es la que mejor le conviene a la entidad, en desconocimiento de los

principios de transparencia y seleccién objetiva.

Como puede apreciarse, la referida norma legal que se estima vulnerada y los
cargos formulados involucran varios principios que tienen por condicién su
constante desarrollo legal y jurisprudencial para la determinacién de su alcance
normativo -por lo demis, recogidos en la Ley 80 de 1993 en sus preceptos
como orientadores de la actuacién contractual de las entidades del Estado™-,
lo que no permite, en principio, su cotejo o confrontacién directa, por cuanto
le corresponderi al juzgadot, acorde con los postulados pretendidos por el
canstituyente y el legislador, analizar en cada caso su correcta interpretacion y
aplicacion, dentro del contexto del orden juridico y, en particular, del estatuto

contractual y sus reformas.

A propésito de este critetio de la necesidad de concrecién de los principios
para analizar la validez de un precepto reglamentario en materia de
contratacién  publica, es importante traer a colacién el siguiente

pronunciamiento de la Sala;

“...La Ley B0 de 1993 es, entonces, una ley esencialmente de principios de
estirpe constitucional y desarrollo legal, (...) contiene en forma sistematizada y
ordenada las reglas y principios bdsicos que deben encaminar la tealizacion y
ejecucién de todo contrato que celebre el Estado y, en rigor, a los cuales se
encuentran sujetos los procesos de seleccidn que adelanten las entidades
publicas cuando deseen contratar bien bajo la modalidad de la licitacién publica
o mediante la contratdcion directa.

"¢ La Ley 80 de 1993 -original-, Estatuto General de Conlratacian de la Administracian Piblica, se fundamentd -entre
olros- en los principios generales de transparencia, economia, responsabilidad y seleccién objetiva contenidos en
los articulos 24, 25, 26, 27 y 28, los cuales fueron modificados en algunos aspectos por la Ley 1150 de 2007, que
introdujo una reforma a la misma; en particular, derogd el numeral 1 y el paragrafo 1° del arficulo 24; &l ingiso 2° del
numeral 15, el numeral 19 y la expreslon 7a exigencia de los disefios no regirsn cuando el objeto de la contratacion
sea la de construccidn o fabricacion con disefios de fos proponentes” del inciso segundo numeral 12 del articulo 25,
el articule 28, susfituido este Ultimo por el artieulo 5.
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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, tenen valor de fuente del derecho, forman
patte del ordenamiento juridico y su violacidn puede ser sancionada.

Sin embargo, difieren en que, en tanto las reglas prescriben y exigen
determinada conducta de accién u omisidn, tendientes a permitir, mandar o
prohibir, los principios son los valores de la sociedad transformados por el
derecho en criterios o parimetros 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, patrones, 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 ¢n 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 situacién concreta con el
valor correspondiente, para determinar su observancia.

Ademads, los principios funcionalmente son sopotte estructur: al del sistema,
puesto que establecen los critertos esenciales que animan el ordenamiento en
una determinada situacion o relacidn que interesa al derecho, se convierten en
pautas hermenéuticas para desentrafiar el significado y alcance de las reglas
juridicas, y constituyen fuente formal para resolver situaciones o problemas
concretos ante la falta o insuficiencia de reglas jutidicas. (...)

()

De otra patte, para resolver los conflictos que se susciten entre los principios o
entre principios y teglas juridicas, se ha acudido al denominado juicio de
ponderacion, de conformidad con el cual, en un caso concreto, se otorgard
primacia juridica de un principio frente a otro, y en las hipotesis en que .. .una
regla entre en contradiccion con la vocacidn normativa de un principio, sea o
no de rango constitucional, pueden conducir a inaplicar los preceptos jutidicos
que se derivan de éstas en un caso en concreto...”, o “...dar lugar a la
declaratoria de ilegalidad o inconstitucionalidad de las mismas, cuando su
contradiccion v oposicidn resulte clara, manifiesta ¢ indiscutible con un
principio juridico de mayor jerarquia. ..’

De ahi que, respecto de los principios se afirme que su pluralidad ... y /&
ausencia de yna jerarguia formal entre ellos bace que no pueda existir una denda sobre su
articidactn, sino wna pradencia enire su ponderasion’, en la busqueda de una
optimizacién posible de todes, siendo propio de los principios ..su capacidad
para relativizarse g fin de poder conciliarse reciprocamente.”

Pero, en esta tarea, €8 importante tener en cuenta que los principios por

er una norma juridica conteni neral, son por naturalez

textura abierta ionifica gque estin sometl ‘pnstantemente al
desarrollo legal vy jurisprudencial pgm la_determinacion de su alcance
normativo, de manera quec su cficacia se encuentra, en veces,

condicionada a la interpretacion de dicho contenido normativo, y
también pueden ser susceptibles de integracidén a través de preceptos
constitucionales de aplicacién directa o de normas de rango legal, que

permitan concretarlo en forma clara e inequivoca.
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En este orden ideas, se colige que para analizar la validez de un precepto
reglamentatio en materia de contratacidn publica. es necesario
tablecer si estd conforme con el principio consaorad rm
constitucional que prevé su aplicacion directa i tespeta ajusta

la regla legal que lo ampara en la Ley 80 de 1993, en caso de que. por
amplia generalidad, se encuentre concre en ésta” ¥ (Negrilla y
subtayado por fuera del texto original),

Esta labor, por consiguiente, resulta extraia en el trimite de la solicitud de
suspension provisional, en el que la constatacion de la violacién alegada debe
ser manifiesta y evidente frente a normas superiores. En estas condiciones, y
ademds al no cumplir el demandante con la carga de destacar el concepto de
violacién especifico, se negari la medida cautelar solicitada en relacién con las

notrmas reglamentarias aludidas.

Finalmente, aun cuando no resulte claro el cargo formulado en contra del
paragrafo 2° del articulo 77 del Decreto 2474 de 2008, dado que mds parece
enfilarse solamente contra el numeral 3 de dicha disposicién (Cfr. piginas 6 y
7, ast como 28 y 29 del escrito de solicitud de suspensién provisional), se
advierte que los efectos de este precepto reglamentario fueron suspendidos
provisionalmente por esta Corporacién en otro proceso, mediante auto de 6
de agosto de 2009 (Rad. 2009-00070-00, Fxp. 37.044), por las siguientes

[AZONes:

“...El aparte acusado excepciona a la entidad piblica, del deber de justificar los
tundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccién que se pretende
adelantar, en los casos en que celebre los contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestién. El actor considera que dicha disposicidn
vulnera lo establecido en el pardgrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007,
segun el cual, Ia Administracion siempre debe efectuar dicha justificacion, sin
importar la modalidad de seleccién que se adelante. (...)

“(:+) De la comparacién entre la notma acusada y la norma superior que se
indica trasgredida, la Sala advierte que ¢l Ejecutivo desborddé la facultad
reglamentaria a ¢l asignada, en consideracién a que establece una excepcion que
no esti contemplada en la ley.

% Consejo de Estado, Sala de lo Conlencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 3 diciembre de 2007,
Exp. 24.715 y olros -acumulados-,

ALY
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En efecto, la contratacion directa se nge por los principios rectores de la
contratacion estatal, entre ellos, el principio de motivacion de las decisiones
contractuales, que obliga a la entidad a justificar la escogencia del contratista
para asegurar que la seleccion sea objetiva.

Por lo tanto, es dable concluir que toda actuacidn de las autoridades, derivada
de la actividad contractual, deberi ser motivada, porque asi lo exige la ley,
maxime cuando el procedimiento de la contratacion directa es excepcional y,
por lo tanto, de aplicacion e interpretacion restrictiva.

Bajo este postulado es evidente que la Administracion siempre debera justificar,
antes de la apertura del proceso de seleccion que se trate, las razones juridicas
que fundamentan tal decision, pues la actividad contractual no es arbitraria sino
que esti regulada por el legislador y la reglamentacién del Gobierno Nacional
sobre el tema debe cedirse a los principios consagrados en el Estatuto de
Contratacion.

Con fundamento en lo anterior, es evidente que el pardgrafo 2° del articulo
717 del Decreto 2474 de 2008 resulta abiertamente ilegal, porque modifica

la regla general contemplada en el parigrafo 1° e
1150 de 2007, circunstancia que permite concluir que el Ejecutivo
desbordé la potestad reglamentaria.” *'

En tal virtud, en relacion con el paragrafo segundo del ardculo 77 del Decreto

2474 de 2008, la Sala se estari a lo alli resuelto.

3.4. Violacion manifiesta del articulo 79 (parcial) del Decreto 2474 de
2008 al articulo 2 numeral 4 literal d. de la Ley 1150 de 2007, al paragrafo
segundo del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, y a los articulos 150 y 189
No. 11 de la Constitucion Politica, por desbordar la competencia
reglamentaria y desconocer la competencia del Congreso de la

Republica para interpretar las leyes.

3.4.1. Texto de la norma materia de la solicitud de medida cautelar

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

Para los efectos previstos en el numeral 4 literal d) del acticulo 2° de la Ley

1150 de 2007, entiéndase por bienes y servicios en el sector defensa gue

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Auto de 6 de agesio de 2008, Exp.
37.044.
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L Armas v sistemas de en AyOr or de tados los ti odelo
v calibres con sus accesorios, repucstos v los elementos necesarios pata la

I,nstruccmu de :1:0, cp;;gg;gn. m:mg]::: ¥ mngg:m;enm de Igﬁ nusmgg,
2. Elementos, cqglp_os ¥ Accesoros contra motines,

3. Herramientas ¥ equipos para as v mantentmie del material de

guerra, defensa v sepuridad nacional.

4. Equipos optronicos y de visién nocturna, sus accesorios. Icpuestos ¢

implementos necesarios para su funcionamiento.

g mas implementos de comunicaciones. sus a orio est
e implementos necesarios para su fupcionamiento.
uipos de transporte tergestre. ma ‘timo fuvial v aéreo con sus ac ros
repuest ombustibles, lubrica ecesard J.'_P. ¢l transporte de

personal ¥ material del sector defensa ¥ QI Departamento Administrative de
Seguridad - DAS.
. Todo tipo de naves, artefactos navales v _fuviales, asi como aeronaves

destinadas al setvicio del ramo de defensa nacional con sus accesorios,

repuestos vy demas elementos necesarigs pata su operabilidad y

funcionamiento,

8. Municiones, torpedos y minas de todos los tipos, clases y calibres para los
5 §;ema5 de armas y armamento Mayor 0 menot.

9. os de d 100 aérea, de su ie v submarinas, sus repuestos y

accesorios, equipos de sintonfa v calibracidn para el sector defensa.

10. Equipos de inteligencia que requieran el sector defensa v el Departamento
Administrativo de Sepuridad.

11. Las obras piblicas cuyas caracteristicas especiales tenpan relacion directa
con la defensa v sepuridad nacionale i como las consultorias relacionada

con las mismas, de acuerdo con lo sefalado en el articulo 32 de la Ley 80 de
1993,

12. La prestacign de servicios relacionados con Ja capacitacton, instruccion y
entrenamiento militar y policial del personal de Ia Fuerza Publica, asi conn
para el disefio de estrategias relacionadas con la Defensa v/o Seguridad

Nacional.
15 LGE convenios de cooperacion industrial v social (offset) que se celebren

n los Eg;ntmﬂsl:as de log bienes v servicios a que se rcﬁt[;;] el articulo 53 _.:;__f.!!

te articul cuales tendran

de tecnologia t:mtg al sector piiblico como al sector real, asi como favgrr:cc:t el
desarrollo industrial v 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
el se acordaran los objetivos de cooperacidn, las prestaciones mutuas que se

darin las partes para la obtencidn del objetivo buscado, asi como las
condicio: rento

ue se acuer ¢ las partes, i rendo parantias en el

en gue se en necesarias, [3 ingun caso lo venios supondrin
compromi resupuestales de | tidad contratante, sin perjuicio de la

realizacion de inversiones que resulten necesarias para materializar el objeto de

la cooperacidén. Se ent n incliidos den resente  causal

acuerdos derivados del convenio, tanto con la_entidad transferente de
tecnologia, como con los bcncﬁciaﬂc:s.

4. F antenimiento de los
artic si como las consultoria adguisicion ¢ manter de

los mismos se :cggg;ﬂg, incluyendo las interventorias necesarias para la
ejecucion de Jos respectivos contratos.




servicios a que hace referencia el presente articulo no reguerirdn la
ohtencién previa de varias ofertas y tendrin 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 exceptian de publicacion.” (El texto subrayado cortresponde a
lo demandado).

3.4.2. Cargos de infraccion manifiesta expuestos por el actor

Senald el libelista que la tnica causal que consagro la Ley 1150 de 2007, en la
que las entidades del sector defensa y el DAS pueden acudir a la contratacion
sin importar la cuantia fue la establecida en el literal d. del numeral 4 del

articulo 2, esto es, bienes y servicios que necesiten teserva para su adquisicion,

Arguyd que, sin embargo, en el articulo 79 del Decreto 2474 de 2008, al
determinar que debe entenderse por este concepto, el ejecutivo desbordé su
competencia teglamentaria (art. 189 No. 11 C.P) y desconocid que la

competencia para interpretar las leyes es del Congreso de la Reptblica (art.

150 C.P).

Igualmente, considerd que cuando el cjecutivo interpretdé la norma
reglamentada modifico su contenido, toda vez que la ley establecid la
excepcién teniendo en cuenta que la entidad que celebra el contrato sea del
Sector Defensa o el DAS y que el objeto recaiga en un bien o servicio que
requiera reserva, pero no considerd todos los contratos de determinada
categotia u objeto, dentro de una enumeracién y sin consideracion a las
citcunstancias que rodeen su celebracién; de ahi que, a su juicio,“cuando el
ejecutivo hace una enumeracién de contratos y dispone que debe entendetse
que ellos necesitan reserva para su adquisicion esta modificando radicalmente
la consideracién que el legislador tuvo en cuenta para establecer la
excepcion”, y “consagrd una especie de presuncion de derecho de acuerdo

con la cual, en todos los contratos incluidos en la lista, se autoriza la
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contratacion porque automaticamente debe considerarse que en ellos se
requicre reserva’; “presuncién que no es otra cosa que una forma de
exoneracion de la prueba y en este caso una exoneracién de la justificacién

precisa sobre la condicion de la necesidad de reserva”.

De otra parte, enfatizd que de la lectura de la enumeracién realizada en el
articulo 79 demandado se concluye que en ninguno de los casos existe juicio
logico que permita concluir que efectivamente en dichos contratos debe
entenderse que se requiere reserva, y que, por ende, ellos pueden celebrarse
mediante contratacion directa: (i) los numerales 1 a 10 establecen una
excepcion genérica sobre todo tipo de bienes (todas las armas naves,
municiones, herramientas, equipos) y, por lo mismo, distinta a la prevista en la
ley; (i) en el numeral 11 se incluyen contratos de obras y consultorfas que
deben ir por la modalidad de seleccién abreviada por relacionarse con la
defensa y seguridad nacional y no necesatiamente sujetos a reserva; (iii) en el
numetal 12 se incluye todos los contratos de capacitacién y entrenamiento del
personal de la fuerza publica y de disefio de estrategias para defensa y
seguridad nacional, sin que los primeros permitan evidenciar un razonamiento
logico para su inclusién y sobre los dltimos se ctea una presuncién que es
evidente pero enlistada ex ant, sin tener en cuenta las circunstancias concretas
y que es posible que el resultado del contrato sea reservado pero no la
celebracién del mismo; (iv) en el numeral 13 se incluyen los contratos de
cooperacion industrial y social que no tienen relacidn con la defensa y
scguridad nacional y menos adn exigen reserva, como para ser contratados
por seleccion abreviada o en forma directa; (v) tampoco tiene justificacién
incluir los contratos relacionados con el mantenimiento de bienes cuyo
contrato  ameritd  reserva, pues esa circunstancia no  determina

automaticamente que deba hacerse de la misma forma.
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Finalmente, en su opinion, la norma reglamentaria consagré una modalidad
de contratacién directa que viola el principio de seleccién objetiva al
establecer en su parigrafo que no se requeriri de la obtencién previa de varias
ofertas, que el ejecutivo estd obligado a respetar de conformidad con el

paragrafo 2 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.
3.4.3. Consideraciones de la Sala

El numeral 4 letra d. del ardculo 2 de la Ley 1150 de 2007, reza:

“...Contratacién directa. La modalidad de seleccion de contratacidn directa,
solamente procederi en los siguientes casos: (,..)

d) La contratacin de bienes y servicios en el sector Defensa y en el

Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que necesiten reserva para

su adquisicion;. . ."”
Por su parte, el articulo 79 del Decreto 2474 de 2008, establecié en cuanto a la
contratacion reservada del Sector Defensa y el DAS, que “[plara los efectos
previsios en el numeral 4 literal d) del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, entisndase por
bienes y servicios en el sector defensa gue necesitan reserva para su adquisicion los siguientes”,
y con dicho propésito sefialé un listado de los mismos en 14 numerales:
dispuso en su parigrafo que los contratos que se suscriban para la adquisicion
de esos bienes o servicios no requeririn de la obtencién previa de varias
ofertas y tendrin como Gnica consideracién la adquisicion en condiciones de
mercado; y, ademis, previé en dicho parigrafo que las condiciones técnicas de
tales contratos no pueden ser reveladas y, en consecuencia, los exceptud del

requisito de la publicacion.

Como la norma reglamentaria sefiald lo que debe entenderse por bienes y
setvicios que requieren reserva, considerd el actor que se interpretd una norma
legal que no necesitaba ser interpretada, razén por la cual se vulneraron los

articulos constitucionales por €l citados (arts. 189 No. 11 y 150 CP) al
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desconocer las competencias en ellas atribuidas al ejecutivo y al legislador, y se

modifico el articulo 2 numeral 4 literal d. de la Ley 1150 de 2007.

Ahora, 2 propésito del articulo 53 del mencionado decreto ya se explicd en
esta providencia que Ia contratacién de los bienes y servicios requeridos para la
seguridad nacional bajo la legislacién precedente (Ley 80 de 1993) se
enmarcaba dentro de una causal de contratacién directa, que, con fundamento
en la reforma llevada a cabo por la Ley 1150 de 2007, se convirtidé en una
causal de la modalidad de seleccién abreviada (numeral 2 letra i articulo 2
thidens), y, ademas, se sefiald que aquellos bienes v servicios adquiridos por el
Sector Defensa y el DAS, cuyas caracteristicas impliquen reserva, se regirfan

por la causal de contratacién directa en estudio.

En este orden normativo, no observa la Sala, a primera vista, una
contradiccion ostensible entre el articulo reglamentario demandado y la norma
legal reglamentada, en tanto esta Gltima establecié la excepcion con base en
dos elementos concurrentes que surgen de su tenor literal: la de la entidad
estatal que adquiere los bienes y servicios, esto es, las entidades que pertenecen
al Sector Defensa y el DAS, y la circunstancia de que csos bienes y servicios
del contrato a celebrar requieran reserva; y en el articulo 79 demandado el
Ejecutivo realizé un listado de aquellos en los cuales identificéd que necesitaban
csa reserva para su adquisicién y, por ende, la celebracién del respectivo

contrato de manera directa.

Por eso, estima la Sala que para determinar si se excedié el Gobierno Nacional
en la potestad reglamentaria -que en este caso ostenta en materia de
contratacion directa de conformidad con el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucién Politica en concordancia con el parigrafo 2 del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993- y concluir que modificé el literal d.'del numeral 4 del ardculo

2 de la Ley 1150 de 2007, no basta la mera comparacion de los textos de los
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preceptos en cuestion, sino que es del caso hacer una revision, por lo menos
de estos aspectos: (i) del lstado previsto en el reglamento para determinar si
los bienes y servicios alli incluidos por sus condiciones particulares y técnicas
estin o deben estar sujetos a reserva o secreto, so pena de afectar la defensa y
seguridad nacional; y (ii) de los antecedentes legislativos de la referida causal
exceptiva para indagar si la misma depende exclusivamente de las entidades
autotizadas que las vayan a aplicar o, por el contrario, bien puede ¢l
reglamento incursionar en este 4mbito tomando en consideracion
circunstancias  objetivas y legales para determinar aquellos eventos y
actividades en que ello debe entenderse con el fin de hacer efectiva la voluntad

del legislador.

En tal virtud, ademds de que se reitera lo expuesto respecto de este articulo 79
del Decreto 2474 de 2008 en el numeral 3.2.3 de esta providencia, la Sala no
procederd a decretar la suspension provisional esta disposicién, toda vez que
en aras de determinar su legalidad o ilegalidad, es necesario efectuar un
estudio y anilisis que permitan despejar, entre otros, los aspectos e
interrogantes anotados, situacién de la cual se infiere que no se presenta el
requisito de infraccién manifiesta que exige la adopcién de la medida cautelar

solicitada.

Por tltimo, en cuanto a la acusacién de que la norma infringe el parigrafo 2
del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, por cuanto viold el principio de seleccion
objetiva al establecer el parigrafo de la norma atacada que no se requetird de
la obtencién previa de varias ofertas, cabe remitirse 2 lo expuesto en el
numeral 3.3.3 de este auto, en el sentido de que al involucrar este cargo el
estudio de un principio no permite realizar una confrontacién directa entre
disposiciones para inferir su legalidad o ilegalidad, correspondiendo al juez
dilucidar el alcance normativo del principio y su respeto por la norma inferior,

estudio que claramente desborda esta etapa procesal y que, en consecuencia,
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debe realizarse al momento de proferir la sentencia, luego de haber escuchado

a las partes del proceso.

3.5. Violacién manifiesta del articulo 89 (parcial) del Decreto 2474 de
2008 al articulo 189 numeral 11 de la Constitucién Politica y al articulo 2
numeral 2 de la Ley 1150 de 2007, por exceso en la potestad

reglamentaria.

3.5.1. Texto de la norma materia de la solicitud de medida cautelar

“Articulo 89, Manual de Contratacion.

Las entdades estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion
deberin contar con un manual de contratacién, en el que se sefialen los
procedimientos internos, los funcionarios intervinientes, y todos los asuntos
roni la realizacidn de los cesos de seleccidn, asi como de Ia
vigilancia y control de la ejecucién contractual, en los términos cstablecidos
en el presente decreto.” (El texto subrayado corresponde a lo demandado).

3.5.2. Cargos de infraccién manifiesta expuestos por el actor

Indicé el actor que la regulacién de todos los asuntos propios de la realizacién
de los procesos de seleccion no puede ser delegada por el Gobierno Nacional
a las entidades estatales, en la medida en que forma parte de la potestad
reglamentaria que la Constitucidn Politica le atribuye en forma exclusiva,
punto sobre el cual la Seccién Tetcera en Auto de 1 de abril de 2009 (Exp.
36.476), tecalcd al suspender provisionalmente los efectos de otras normas

(47 y 52) del citado Decreto 2474 de 2008,

3.5.3. Consideraciones de la Sala

El texto subrayado de la norma demandada fue suspendido provisionalmente
por el Consejo de Estado mediante auto de 27 de mayo de 2009 radicado

36.054, confirmado por auto de 6 agosto de 2009, para lo cual se remitié al
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criterio adoptado en el proceso con radicado No. 36.476, en providencia de 1
de abril de 2009 —respecto de los articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008),
decision confirmada mediante auto de mayo 27 de 2009-, segin el cual la
facultad para fijar los procedimientos de seleccién contractual corresponde al
Gobierno Nacional, en ejercicio de su potestad reglamentaria, a quien no le es

dable delegarla, ni transferirla a las entidades publicas.

Exptresamente en el citado auto que suspendié el articulo 89 en estudio, se

manifesto:

“[E]n primer lugar, se encuentra que las siguientes expresiones —subrayadas

en la cita-: “los procedimientos internos” v_todos los asuntgs propios de la

tealizacién de los procesos de seleccién’, son temas de los que no_sc
puede ocupar un manual de contratacidn, toda ves que aplican las razones

dadas en los numerales anteriores come consideraciones para suspender las
expresiones que se reficren a dicho tema, en particular el numeral 1.4.2.2.2.

En otras palabras, sc trata de materia de procedimiento, que segtin el art.

2 de la ley 1150 debia tratar ¢l Gobierno nacional, v no cada entidad

estatal...” (Negtilla y subrayado por fuera del texto original).

Asi las cosas, la Sala se remite al anilisis realizado en la providencia transcrita,
en el sentido de que es evidente que la Ley 1150 de 2007 dispuso cuéles eran
los procesos de seleccién de contratistas, y que el reglamento del Gobierno
Nacional debfa establecer la forma de adelantatlos, sin que pueda entregatrle a
cada entidad la facultad de fijar todos los asuntos propios de la realizacién de
los procesos de seleccion segin su manual de contratacion, porque se crean
procedimientos diferentes por cada una de ellas y se vulneran las attibuciones
que corresponden a la legislador y al ejecutivo; por tanto, se estard a lo alli
resuelto en cuanto a la suspensidon provisional ya decretada sobre las

expresiones de la norma reglamentaria en mencidn.

3.6. Violacion manifiesta del articulo 5 (parcial) del Decreto 2474 de
2008, al paragrafo primero del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, por

restringir su alcance.
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3.6.1. Texto de la norma materia de la solicitud de medida cautelar

“Articulo 5°. Ao administrative de apertura del proceso de seleccion.

La entidad, mediante acto administrativo de caricter general, ordenard de
manera motivada la apertura del proceso de seleccion que se desarrolle a
través de licitacion, seleccidn abreviada y concurso de méritos. Para la
contratacion directa se dard aplicacién a lo sefialado en el articulo 77 del
presente decreto.

En el acto administrativo de que trata el presente articulo sefialara:

1. El objeto de la contratacion a realizar.

2. La modalidad de seleccidon que corresponda a la contratacién.

3. El cronograma del proceso, con indicacion expresa de las fechas y lugares
en que se llevardn a cabo las audiencias que cotrespondan.

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 veedutias ciudadanas.

6. El certificado de disponibilidad presupuestal, en concordancia con las
normas otrginicas correspondientes.

7. Los demas asuntos que se consideren pertinentes de acuerdo con cada una
de las modalidades de seleccion. (...)" (El texto subrayado corresponde a lo
demandada).

3.6.2. Cargos de infraccién manifiesta expuestos por el actor

El demandante sostuvo que de acuerdo con el parigrafo primero del articulo
2 de 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
seleccidn a través de la cual adelantard el contrato, con indicacion de la causal
en la que se fundamenta; sin embargo, mencioné que la expresién impugnada
de la norma reglamentaria viola este precepto legal, pues en él dispuso el
Gobierno Nacional que solo en el caso de la contratacién directa resultaba
necesario cumplir con esta obligacién, eximiendo a las entidades cuando
adelanten un proceso pot cualquier otra modalidad de seleccién de justificar

su aplicacion.
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Afiadié que, en el numeral 5 de la norma impugnada, al enumerar los
requisitos que debe cumplir el acto administrativo de seleccién, consagré el
deber de indicar la modalidad de seleccién que corresponda a la contratacion,
sin que se le imponga el deber de justificar la escogencia, y que si bien el
numeral 3 del articulo 3 (estudios y documentos previos) y el numeral 2 del
articulo 6 (pliego de condiciones) del Decreto 2474 de 2008 hacen referencia a
la necesidad de sefalar los fundamentos juridicos de la seleccién del
contratista, ello no cumple con la norma legal, en tanto la justificacién

prevista por la ley debe formar parte de un acto administrativo que

compromete 4 quien lo expide.
3.6.3 Consideraciones de la Sala

El parigrafo primero del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, discipling:

“Pardgrafo 1°. La entidad deberd justificar de maneta previa a la apertura del
proceso de seleccidn de que se trate, los fundamentos juridicos que soportan
la modalidad de seleccién que se propone adelantar.”

A términos de la norma legal, las entidades estatales con antelacién a la
apertura de un proceso de seleccidn, estin en la obligacién de expresar los
motivos y las razones juridicas que fundamentan la aplicacién de la modalidad
seleccién por la cual se hard la escogencia del contratista y, por ende, se
adjudicard o celebrard el contrato, lo que impone, de suyo, la expedicién de un
acto administrativo por quien tenga la competencia para obligar o vincular a la

entidad de que se trate, o sea, por el representante legal u ordenador del gasto.

Es decir, se trata de una exigencia de motivacién de la actuacién de la
Administracion, quien debe justificar, antes de la apertura del proceso de
contratacion, los fundamentos juridicos que soportan tal decisién de eleccién

del procedimiento a seguir o que amparan la causal que determina la
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modalidad de seleccién: licitacién publica, seleccién abreviada, concurso de

méritos o contratacion directa.

Segun el actor se viol6 la antetior disposicién, dado que dispuso en los apartes

impugnados del articulo 5 del Decreto 2474 de 2008, que solo en el caso de la

contratacion directa resultaba necesario proferir el acto administrativo en que |

se justifica la modalidad de contratacién, eximiendo a las centidades de cumplir |

con el requisito de justificar las razones que la sustentan tratindose de las otras
modalidades de seleccién del contratista, cuando quicra que es una obligacién

aplicable en todas ellas.

No obstante, la Sala no advierte una ilegalidad manifiesta o palmaria de la
norma reglamentaria atacada, toda vez que el articulo 5 del Decreto 2474 de
2008 al comienzo sefiala, de una parte, que la eantidad mediante acto
administrativo de caricter general “..ordenard de manera motivada la apertura del
procesy de seleccidn que se desarrolle a través de licitacion, seloccidn abreviada Y concurso de
méritos” y, de otra parte, en su numeral 2 ordena indicar en dicho acto %
modalidad de seleccion que corresponda a la contratacién”’ Igualmente, tal y como lo
informa el propio actor, en el numeral 3 del articulo 3 y en el numeral 2 del
articulo 6 numeral 2 de ese mismo decreto, se impone a las entidades la
obligacién de sefialar dentro de los estudios y documentos previos y en el
pliego de condiciones, respectivamente, los fundamentos juridicos que

soportan la modalidad de seleccién,

Ast las cosas, en este estado inicial del proceso, no es evidente para la Sala si la
expresion demandada “para la contratacién directa” del articulo 5 del Decreto

2474 de 2008 excluye que se justifique el mecanismo de seleccién a utilizar

antes de la apertura del correspondiente proceso, esto es, si exime a las

entidades publicas de la obligacion de expresar con antelacién a su iniciacién

los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de contratacién que se |

ﬂﬂ AT
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propone adelantar, en cumplimiento del paragrafo primero del articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007, porque, pata atribar a una conclusién de esa indole o
descartarla, es necesario realizar un estudio juridico integral de dicha norma
reglamentaria del acto administrativo de apertura del proceso de seleccién, e
incluso, si hay lugar a ello, efectuar una interpretacién sistemitica del numeral
3 del articulo 3 (estudios y documentos previos) y del numeral 2 del articulo 6

(pliego de condiciones) de ese decteto.

En suma, dilucidar si la norma acusada con infraccién a la ley exceptiia o no de
la obligacién que tienen las entidades estatales de justificar juridicamente la
escogencia del procedimiento de seleccidn a aplicar en los eventos diferentes al
de la contratacion directa en forma previa al adelantamiento del proceso de
contratacion, no es una actividad que pueda ser realizada en esta oportunidad
procesal, sino que serd el resultado de un andlisis sustancial y de fondo propio
del decurso del proceso y definido en la sentencia a que haya lugar, lo cual, de
suyo, excluye la existencia de una manifiesta infraccidn de las normas acusadas
al precepto legal invocado por la parte demandante, motivo por el cual no se
procederd a decretar la suspension provisional del segmento demandado del

articulo 5 del Decreto 2474 de 2008.

3.7. Violacion manifiesta del Decreto 127. de 2009 (articulos 1 y 2), al
articulo 189 No. 11 C.P. y al articulo 2 numeral 2 literal i. de la Ley 1150
de 2007, por falta de competencia y exceso de la facultad reglamentaria

del Gobierno Nacional.

3.7.1. Texto de las normas materia de la solicitud de medida cautelar

“Articulo. 17, Adicionese el ardeulo 53 del Decreto 2474 de 2008 con el
siguiente numeral:
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19, La prestacion de servicios por parte de petsonas naturales que se requieran
ara atender Jabore dominantemente matenales a a gestion del

Departamento Administrativ la Presidencia de la Republica.

“Articulo 2°. Adiciénese el pargrafo 1° del articulo 53 del Decreto 2474 de
2008, con un tereer ineiso:;

"Los servicios_a que se reficre el numeral 19 del presente articulo, se
contrataran de conformidad con el procedimiento sefialado en el mapual de
contratacién _del artamento  Administrativo de_la Presidencia de la
Repiblica”. (Los textos subrayados corresponden a lo demandado).

3.7.2. Cargos de infraccién manifiesta expuestos por el actor

Afirm6 que el articulo 1 del Decreto 127 de 2009, mediante ¢l cual ol |
Gobierno Nacional adiciondé el listado de los contratos que pueden celebrarse
mediante seleccién abreviada, debe suspenderse pot las mismas razones
expuestas para atacar la legalidad del articulo 53 del Decreto 2474 de 2008,

esto es, porque:

() El 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 tso de la causal i. del numeral 2

del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

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

defensa y seguridad nacional,

Esgtimi6 que, como en el articulo segundo dispuso que la celebracion de esos
contratos se¢ hatrfa de conformidad con el procedimiento sefialado en el
manual de contratacion del Departamento Administrativo de la Presidencia de

la Republica, se autorizé a esa entidad para prescindir del procedimiento legal
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establecido para la seleccion abreviada, es decir, que el articulo primero queda

sin efecto con lo prescrito en el articulo 2 del citado decreto.

Finalmente, subrayé que al disponer la norma censurada que determinados
contratos puedan hacerse de conformidad con el manual de contratacion de la
entidad, excede la facultad reglamentaria (art. 189 No. 11 C.P.), de manera
que debe suspenderse provisionalmente, para cuyo sustento se temite a las

consideraciones del Auto de 1 de abril de 2009 (Exp. 36.476).
3.7.3. Consideraciones de la Sala

Bl articulo 1 del Decreto 127 de 2009 dispuso en forma general que los
contratos de prestacion de servicios con personas naturales para atender
labores predominantemente materiales o de apoyo a la gestién del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, constituiria
un numeral adicional (19) del articulo 53 del Decreto 2474 de 2009, el cual
reglamenta el numeral 2 letra i. del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, que
prevé la contratacion a través de la 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, de
manera que debe ser interpretado en unidad con aquél del cual es parte

inrcgmnte.

Asi, seglin se explico en esta providencia en el numeral 3.2.3., a proposito del
articulo 53 del Decreto 2474 de 2008, adicionado por el atticulo 1 del decreto
demandado, para arribar a una conclusion acerca de la ilegalidad o legalidad
del reglamento en esta materia, es necesario conocer las nociones de defensa y
seguridad nacionales, determinar las entidades que de acuerdo con el
ordenamiento jurfdico pueden realizar contratos en este 4mbito y establecer

los bienes y servicios objeto de los mismos, lo que conlleva realizar un andlisis
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que desborda esta etapa procesal y que, por ende, impide adoptar la medida
cautelar, dado que evidencia que no se cumple con el requisito de la ostensible

contradiccién a la ley, por confrontacién directa de las normas,

Con todo, entiende la Sala que los contratos de prestacion de servicios de
personas naturales para realizar labores predominantemente materiales y de
apoyo, que pueda celebrar el Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica en orden a atender las necesidades de su gestion, estin
teferidos exclusivamente a aquellos requeridos para la defensa y seguridad
nacionales, (inicos a los que hace referencia el numeral 2 letra i del articulo 2
de la Ley 1150 de 2007 para ser contratados bajo la modalidad de seleccién
abreviada, y no para otros objetos, pues, recuérdese® que, esa causal no puede
hacerse extensiva a todo tipo de bienes y servicios, que terminatan por
ampliar el concepto a situaciones que tornaran nugatoria la exigencia
licitatoria; o lo que es igual, el anterior planteamiento no sﬁpcm: que cualquier
tipo de conttatacién pueda resultar asociada a esta excepcion, de modo que

por esta via cualquier tipo de contrato pudiera set celebrado a su AMpAaro,

Ahora bien, en cuanto al articulo 2 del Decreto 127 de 2009, la Sala dispondra
la suspensién provisional de sus efectos, pues, al indicar que la celebracién de |
esos contratos se harfa de conformidad con el procedimiento sefialado en el
manual de contratacién del Departamento Administrativo de la Presidencia de
la Repiiblica, es claro que el ejecutivo se excedi6 en el ejercicio de su facultad
reglamentaria. En efecto, como ya lo ha sostenido reiteradamente esta Sala -
auto de 1 de abril de 2009 Exp, 36.476-, y a ello también se ha hecho alusion
en la presente providencia, ese tipo de normas reglamentatias se encuentran
viciadas pues desconocen en fotma manifiesta el articulo 189 numeral 11 de la |

Constitucién Politica y el articulo 2 numeral 2 de la Ley 1150 de 2007, que

imponen que es al Gobierno Nacional a quien le corresponde reglamentar los

* Consejo de Eslado, Sala de lo Contencioso Adminisiralive Seccién Tercera, Sentencia de 27 de marzo de 2008, Exp, 29.393.
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procesos de secleccion y en partcular el de la modalidad de seleccion

abreviada,

La Sala reitera que normas como la del articulo 2 del Decreto 127 de 2009
implican una delegacion o transferencia a las entidades publicas contratantes -
en este caso al Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica- para que determinen en su manual de contratacidn el
procedimiento que bajo la modalidad de la seleccién abreviada debe aplicarse
para obtener la oferta mds favorable, desconociendo que no es posible que el
Presidente de la Republica se despoje de su potestad reglamentaria atribuida a
él en el numeral 11 del articulo 189 superior para delegatle a otro la expedicién
del procedimiento que por via general debe expedir para el efectivo
cumplimiento de la citada modalidad de seleccién, segiin lo treconoce la Ley
1150 de 2007, cuando previé que el Gobierno Nacional deberfa reglamentar la

seleccion abreviada prevista en ¢l numeral 2 del articulo 2,

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera,

RESUELVE:

PRIMERO: ADMITESE la demanda de nulidad interpuesta por el
ciudadano MARTIN BERMUDEZ MUNOZ, contra los articulos 5
(patcial), 6 pardgrafo, 8 paragrafo 5, 9 (parcial), 46, 47, 52, 53 (parcial, excepto
el paragrafo 1%), 77 numeral 3 (patcial) y pardgrafo 2°, 79 (parcial) y 89 (parcial)
del Decreto 2474 de 2008 “por ¢/ cual se reglanientan parcialmente la ley 80 de 1993 y
la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccidn, publicidad, seleccion objetiva, y se
dictan ofras duposiciones”; el articulo 83 (parcial) del Decreto 066 de 2008 “por e/
cual se reglamenta parcialmente la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccion,
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|
prblicidad, seleccidn objetiva, ) e dictan ofras disposiciones™, y los articulos 1 y 2 del |
Decteto 127 de 2009 “por ef cual se adiciona el articulo 53 del Decreto 2474 de 2008 |
expedidos por el Presidente de la Republica. '

SEGUNDO: NOTIFIQUESE personalmente al agente del Ministerio
Piiblico. |
TERCERO: NOTIFIQUESE personalmente este auto a los sefiores:
Ministro del Interior y de Justicia, Ministro de Hacienda y Crédito Publico,

Ministro de Transporte y Director del Departamento Nacional de Planeacién.
CUARTO: FIJESE en lista por el término de diez (10) dias.

QUINTO: ESTESE a lo resuclto por la Sala en auto de 27 de mayo de 2009, |
Exp. 36.054, en relacién con la suspensién provisional del articulo 46 del

Decreto 2474 de 2008.

SEXTO: ESTESE a lo resuelto por la Sala en el auto de mayo 27 de 2009 -
Exp. 36.476-, en relacién con la suspensién provisional de los articulos 47 y 52
del Decreto 2474 de 2008, en la expresion .. haciends uso del procedimients e

segiin el Manual de Contratacidn le permiita obtener la oferta ms favorable...”

SEPTIMO: DECRETASE la suspension provisional de los efectos de los
patagrafos 2° y 3° del articulo 53 del Decreto 2474 de 2008, y NIEGASE la

medida cautelar en relacién con los demds apartes del precepto demandado,

OCTAVO: NIEGASE Ia suspension provisional de los efectos de los |
apartes demandados del articulo 79 del Decreto 2474 de 2008.
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NOVENO: NIEGASE la suspensién provisional de los efectos del
paragrafo del articulo 6; del patdgrafo 5 (parcial) del articulo 8; del articulo 9
(patcial); del numeral 3 (parcial) del Decreto 2474 de 2008; y del articulo 83 del
Decreto 066 de 2008.

DECIMO: ESTESE 2 lo resuelto por la Sala en el auto de 6 de agosto de
2009, Exp. 37.044, en relacién con la suspensién provisional de los efectos del

paragrafo 2° del articulo 77 del Decreto 2474 de 2008.

UNDECIMO: ESTESE 2 lo resuelto por la Sala mediante auto de 27 de
mayo de 2009 Exp. 36.054, en relacién con la suspensién provisional de los
efectos de la expresién del articulo 89 del Decreto 2474 de 2008: Yy todos los

asuntos propies de la realizacion de los procesos de seleecion”

DECIMO SEGUNDO: NIEGASE la suspensién provisional de los efectos
del aparte demandado del articulo 5 del Decreto 2474 de 2008.

DECIMO TERCERO: NIEGASE la suspension provisional de los efectos
del articulo 1 del Decreto 127 de 2009.

DECIMO CUARTO: DECRETASE Il suspension provisional de los
efectos del articulo 2 del Decreto 127 de 2009.

DECIMO QUINTO: SOLICITESE por secretaria, a las entidades
demandadas el envio, en copia integra y .auténtica, de los antecedentes
administrativos de las disposiciones reglamentarias demandadas del Decreto
2474 de 2008, del Decreto 066 de 2008 y del Decreto 127 de 2009, expedidos
por el Presidente de la Republica, dentro del término de 10 dias, y con la
advertencia de que el desacato a esta solicitud o la inobservancia del plazo

constituye falta disciplinaria.
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DECIMO SEXTO: TENGASE al ciudadano MARTIN BERMUDEZ
MUNOZ, como parte demandante, y por tratarse de una accion publica

RECONOCESE personeria para actuar 2 nombre propio,

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

RRERO DE ESCOBAR



