CONSE]JO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA (SUBSECCION B)
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO

Bogotd, D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil diez (2010)

Radicacion nimero: 110010326000201000046 00 (39.093)

Actor: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

Demandado: NACION-PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y
OTROS

Asunto: Accion piblica de simple nulidad

Resuelve la Sala sobre la admision de la demanda y la solicitud de suspension
provisional contra el Decreto 1039 de 30 de marzo de 2010, presentadas por

¢l ciudadano MARTIN BERMUDEZ MUNOZ.
I. ANTECEDENTES
1. La demanda

El ciudadano MARTIN BERMUDEZ MUNOZ, actuando 2 nombre propio,
en ejercicio de la accién pablica de nulidad, consagrada en el articulo 84 de la
C.C.AL presentd el 27 de julio de 2010, demanda para que se declare la
nulidad del Decreto 1039 de 30 de marzo de 2010, “por ¢/ cual 22 adiciona el
articilo 79 del Decreto 2474 de 2‘&-’03, expedido por el Gobierno Nacional, y cuyo
rexto es del siguiente tenor:

“Articulo 1. Adicidnase el sipuiente numeral al articulo 79 del Dicreto
2474 de 2008, asi:

“15. Los convenios de apoyo o colaboracion para la Defens: y/o
Sepuridad Nacional, suscritos entre el Ministerio de Defensa Nacional —
Fuerzas Militares — Policia Nacional con personas juridicas relacionadas
con los sectores energético, petrolero, nunero, infraestructura, salud,
comunicaciones v educacidn, asi como aquellos para la ¢jecucidn de
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programas de aceién integral y erradicacién de cultivos, ilicitos, entre
otras”,

“Articulo 2% El presente decreto tge a parte de la fecha de su
publicacion” (Diaro Oficial No. 47,667 de 30 de marzo de 2010).

A aicio del actor las citadas normas reglamentarias vulneran los fumerales |1
y 2, ¢ incaso final del articulo 150; el numeral 11 del articulo 189 de la
Consttucidn Politica y el ardeulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

2. La solicitud de suspensién provisional

En escrito separado, el actor solicit de modo expreso la suspension
prﬂwsmnal de los efectos del acto acusado, al estimar que infringe en forma
manifiesta las dlﬁpﬂﬁlﬂ.ﬁ.ﬁﬂ_ﬁ superiores invocadas en la demanda lo cual se

vislumbra, en su sentir, por confrontacion directa, ast:

2.1 Tl Gobierno Nacional excedié su competencia, toda vez que en el
decreto demandado, al ejercer la facultad prevista en el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucidn Politica para reglamentar las leyes 30 de 1993
y 1150 de 2007, dicté disposiciones acerca de como deben celsbragse los

tonvenios regulados por la Ley 489 de 1998 (articulo 96).

2.2. Fl Decreto 1039 de 2010, contradice abiertamente el articul 2 de Ley
1150 de 2007, porque extiende la posibilidad de urlizar la contratacién directa
a convenios en los cuales dicha ley no autorizé esa modalidad de

CONtratacion.

Indicé que es evidente la contradiccién entre la disposicidn legal y la

reglamentatia, pues la segunda extiende la modalidad de contratacion directa a

un tipo de acuerdo no contemplado en la primera, en el entendido de que una
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cosa son los contratos de bienes y setvicios del Sector Defensa que necesiten
reserva para su adquisicion —articulo 2 de la Ley 1150 de 2007- y otra cosa
tuy distinta son los convenios que las entidades de ese sector “cebbren para l
Defensa y/ o Seguridad Nacional, o para la ejecucion de programas de acciin integral y
ervadicacion de cultivos, entre otros” —Decreto 1039 de 2010-.

Senalé que, de conformidad con lo dispuesto en el parigrafo primero del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, es al representante legal de la entidad que
va it celebrar el contrato a quien le corresponde determinar si el mismo se
encuentra dentro de una causal de contratacidn directa, dade que debe
justificar antes de la aperrura del proceso de seleccion de que se trate, los

fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccién.

lin definitiva, paca el actor “mientras la woluntad del legéslador COnSISts en sedalarle a
las entidades el sector defensa que s6la podrian acudir a esta modalidad ciardy necesitara
reserva para contratar un bien o servico determinados, el ejecntivo las exoners de

determinar si excste o no tal necesicad,”

I1. CONSIDERACIONES

el

Para la decision de este asunto, la Sala abordari el analisis de los siguientes
aspectos: 1) la competencia; 2) la admision de la demanda; y 3) la suspension
provisional solicitada de cada una de las normas demandadas,

1. Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer en tUnica instancia de la

demanda del swb excaming (articulo 237 numeral 1 C.P. en concordancia con el
articulo 128 del CLUCAY.

192,
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En efecto, se pretende la nulidad de unas normas de naturaleza rgg}lamentaﬁa,
contenidas en el Decreto 1039 de 30 de marzo de 2010, acto de caricter
general y administrativo, por el cual se adiciono el articulo 79 cel Decreto
2474 de 2008 y fue expedido por el Presidente de la Republica, en zjercicio de

la potestad consagrada en el numeral 11 del articulo 189 'dﬁ la Constitucion,

Cabe senalar, igualmente, que ¢l conocimiento de este asunto cotresponde a
esta Seccidn, dado que el articulo 12 del Acuerdo 58 de 1992', modificado
por el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, por el cual se adoptd cl
Reglamento del Consejo de Fstado, 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 admisién de la demanda

La demanda serd admitida, teniendo en cuenta que la norma acusada es un
acro que fue expedido por una autoridad del orden nacional (Decrcto 1039 de
30 de marzo de 2010) y que cumple con los requisitos de ley (articulos arts.

128,137, 138, 139, 142 y 143 del C.C.A).
3. La suspension provisional solicitada

3.1, La suspension provisional, hoy prevista en el articulo 238 de la
Constitucién Politica’, v que habia sido regulada por el articulo 152 del

P En desarrolio de lo dispuesto por el numaral 6° dal arliculo 237 de |a Carta Poliica.

? Articul 238 C.P. "La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podrd suspender provisionaimente, por fos
motivos y con los requisitos que establszea la ley, los efectos de los actos administrativos que searl susceplivles de
impugnacion por via judicial”.

194
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Codigo Contencioso Administrativo -C.C.A.- (articulo 31 del Decreto 2304
de 1989) en ﬁgenc-ia de la anterior _Earm Politica®, fue concebida para la
defensa del ordenamiento superior de las eventuales agresiones de actos
administrativos, que amparados en su presuncién de legalidad, mcurran en

una ilegalidad manifiesta,

legalidad que emerge de la mera comparacién del acto administrative
impugnado con  1extos normativos superiores que se aduzcan como
desconocidos por la Administracién, sin que se requiera efecruar un mayor
estudio a la confrontacién directa de sus contenidos, o que se demuestra a
traves de documento publico.
1 i

Con la adopcion de esta medida caurelar se detienen ’Eﬁl’_npﬂ_téil’l‘lﬂﬂt& los
cfectos de los actos administrativos ¥, por lo mismo, se suspende su fuerza
obligatoria (arts. 238 superior, 66 No. 1 y 152del C.C.A).

“n este sentido, esta figura excepcional y restrictiva es corolario directo del
principio de legalidad (preimbulo, articulos 1, 6, 121 y 122 C.N)) y tiene por
fhelos sancionar, como lo ha sefalado esta Comporacién, la rebeldia de la
Administracién ante mandatos superiores®,

Para la procedencia de la suspensidn provisional de los efectos de un acto

administrativa cuya nulidad se pretenda, el articulo 152 del C.C.A. exige que

se reunan 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,

3E! articulo 193 de la Constitucion Nacional de 1EEﬁ'ya la consagraba.

¢ CONSEJO DE ESTADOQ, SALA DE LO CONTENCIOSQ ADMINISTRATIVO, SECCION TEREER;@.. Ayto de 28 de
junio de 1980, C.P. Gustavo de Greiff Restreps, 8.V, Carlos Betancur Jaramillo.
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(i) Que en rratindose de la accidn de nulidad, basta que haya infraccion
manifiesta de una de las disposiciones invocadas como fundamento de la
mistna, por confrontacion directa o mediante demostracidn con documentos

publicos aducidos con la solicitud.

(i) Que si la accidn es distinta de la de nulidad, ademis se deberd demostrar,
aungue sea sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado

causa o podria causar al actor.

Por lo tanto, la procedencia de la suspension provisional ce un acto
administrativo estd condicionada a que la violacién al ordenamiento juridico
que se le imputa al mismo sea evidente, ostensible, notoria, palmar, a simple
vista o prima facie. Conclusifn a la que se debe llegar, segin ha dicho la Sala,
mediante un sencillo y elemental cotejo directo entre el acto adininistrativo
demandado y las normas que se invocan como transgredidas, en un proceso
comparaive que no requicre de mayores esfuerzos Interpretativos o
probatorios, o a wavés de la conclusion de su demostracién con documentos
publicos aducidos con la solicimd.
_ .

De modo que, en ¢l caso de requerr un andlisis profunde o un estudio de
pual naturaleza de los medios probatorios aducidos con la demanda, no
resulta posible su decreto, y las consideraciones de lf:galidad o ilegalidad en
torno al acto se deben posponer para la sentencia. Sin embargo, la
verificacion de la violacion manifiesta u ostensible del acto infractor no
excluye en manera alguna un ejercicio por patte del juez de argumentacion,

reflexion ¢ interpretacién para motivar una decisidon de ranta trascendencia

como es la suspension provisional de los efectos de un acto administranvo,
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3.2. En ¢l caso concreto, sin que sea menester entrar 4 un anilisis de fondo de

la simacion controvertida, se advierte con el solo cotejo del decrero

demandado con la nomatividad superior, que se presenta cor merdiana
|

claridad su transgresion y desconocimiento.

Lin electo, obsérvese que el numeral 4, letra d., del articulo 2 de la Ley 1150
de 2007, es del siguiente tenor: '

“d. Contratacion directa. La modalidad de seleccién de contiatieion
directa, solamente procederi en los siguientes casos: (...

d) La contratacién de bienes v servicios en ol sector Defensa y <in el

Depattamento Admunistrativo de Seguridad, DAS, que necesiten reserva

pard su adguisicion;., .

s |

Como puede apreciarse, la norma legal transcrita establecio la procedencia de
la contratacion directa con base en dos elementos concurrentes que surgen de
su tenor literal: el de la entidad estatal que adquiere los bienes y servicios, esto
es, las entidades que pertenecen al Sector Defensa v el DAS, v la circunstancia
de que esos bienes y servicios objeto del contrato a celebrar requierin reserva,
sin interesar la modalidad de contrato a través del cual se surta esa
ﬁﬂquiﬁidﬁﬂ', de suerte que, por exclusién, no considerd todos los contratos de
determinado tpo, clase o categoria.
Por su pa‘rltr':', el articulo 79 del Decreto 2474 de 2008, establecio cn‘.lg cuanto a
la contratacion teservada del Sector Defensa y el DAS, que ”@ja.‘r& los efector
previstos en el nimeral 4 literal d) ded articule 2° do fa Ley 1750 de 2007, entidndare por
biemes y servicios en ol sector defensa que necesitan reserva para su adguisicion los
.;{gmme;”, y con dicho propésito sefalé un listado de los mismos en 14

numerales”. lgualmente, dispuso en el paragrafo que los contratos que se

t Decrelo 2474 de 2008: “Articulo 79, Coniratacion reservada del Seclor Defensa y el DAS. Para les eficios pre-
snistos en el numeral 4 litersl dj del articuln 2° de Ia Ley 1150 de 2007, enliéndase per bienes y servicios e el
saclor defensa que necesitan reserva para 81 adquisicion los siguientes:

L&
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suscriban para la adquisicion de esos bienes o servicios no requeritin de la
obtencion previa de vanas ofertas v tendrin como tnica consideracidn la
adquisicion en condiciones de mercado; ademas, previo que las condiciones
técnicas de tales contratos no pueden ser reveladas, por lo que los exceprud

del requisito de la publicacion.

Ahora bien, sobre este articulo 79 del Decreto 2474 de 2008, estz Seccidn se

abstuvo de decretar la suspension provisional del mismo, por lo sifniente;

1. Armas y sislemas de armamento mayor y menor de todos los fipos, modelos y calibres cor sus accesorios,
repuestos y los elementos necesarios para la instruccidn de tiro, operacion, mangje y mantinimients de los
mismos.

2. Elementos; equlpos v acceserios contra matings,

3. Herramientas y equipos para pruebas y mantenimiento del malerial de guerrs, defensa y sequridad nacicnal,

. Equipos oplrénicos y de vision noclurna, sus accesorios, repuestos s implementos necesarios para su
funcignamienta. "

5. Equipos y demds implemenios de comunicacionas, sus acesorios, repuestos e implementos necesarios para su
tuncionamiento.

6. Equipos de wansports tereslre, marifimo, fluvial y aéreo con sus accesorios, repuesios, cambusiibles.
lubricantes y grasas, nacesarios para el fransporte de personial y malsrial del sector defansa v dal Departamentc
Adminisirativa de Sequridad - DAS,

7. Todo fipo de naves, artefactos navales y fluviales, asi como asronaves dastinadas al servisio del ramo de
defensa nacional, con sus accesorios, repuestos y demds elemenios necesarios para su operabifidad y
fincicnamianto.

8. Municiones, lorpados y minas de todos o lipos, clases y calibres para los sistemas de armas v armamento
mMiayor & manor

9. Equipos de deleccion aérea, de superficie y submarinas, sus repuestos y accesorios, equipds de sintonia y
calibracion para el sector defenss

10. Equipes de inieligencia que requierzn el sector defensa y el Departamento Administrative de Sequridad.

1. Las obras piblicas cuyas caracleristicas especiales tengan relacion dirscta con la defensa ¥ sequiidad
nacionales, asi como las consullorias refacionadas con las mismas, de acuerdo con fo sefalado en =l articuls 32 de
ta Ley B0 de 1093,

12. La prestacion de servicios relacicnades con la capacitacion, instruccion y enfrenamiento mil lar v pelicial del
personal da la Fuerza Poblica, ast como para el disefio de estrategias refacionadas con la Defensa ylo Seguridad
Nacional,

13. Los convenios de cooperacién industrial y social {offset) que se celebren con los conlratistas de los bienes y
servicios a que se refieren el arlicule 53 v e presente articulo, los cuales tendran como propdsite incentivar i
transierencia ds tecnologia tanto al seclor plblico como al sector real, asi como faverecer &l desarrollo industial v
social del pais. B convenio serd auténomo en relacin con-el confrato o contratos que les sirven de origen en lodas
sus aspectos, ¥ en &l se acordaran los cbjetivos de cooperacion, las prestaciones muluas que se 'darén las parles
pera la obiencion del objetivo buscado, asi como las condiciones que se acuerden enire las purtes, incluyendo
garantias en el evenlo en que se esimen necesarias. En ningln caso los convenios supondran compromisos
presupuestales de la entidad confratante, sin perjuicio de [a realizacién de inversiones que resuller necesarias para
maleriglizar &l objelo de la cooperacion. e enfienden incluides dentro de |z presente causal los acuerdos
derivados del convenio, fanfo con la enlidad fransferente de tecnologia, como con los beneficiarios

14. £l mantenimienio de los bienes y servicios sefialades en el presente articulo, asi como las consullorias gue
para Iz adquisicidn o manfenimienio de los mismos se requieran, incluyendo las interventorias necesarias para la
giecucion de los respeciivos contralos.

Paragrafo. Los confralos qus se suscriban para |2 adquisicion de los bienes o servicios a gue hacs referencia !
presanie articule no requariran d2 |a obiencidn previa de varias ofertas y lendran como (nica consideracién la
adquisicidn en condicionas de mercado. Las condiciones tecnicas de los contratos a que se refiers este articulo no
pueden ser reveladas y en corsecusncia se exceplian de publicacion,”
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“En este orden normativo, no observa la Sala, & prmera vists, uma
conttadice1on ostensible entre el articulo réglamentario demandado art 79
Drecreto 2474 de 2008] y la norma legal reglamentada, en tanto esta 1iltima
establecio la excepcion con base en dos elementos concurrentes que surgen
de su tenor literal: la de la entidad estatal que adquiere los bienes y se:iritiﬂa.
esto es, las entidades que pertenecen al Sector Defensa y el DAS, y Ia
ctreunstancta de que esos bienes v servicios del cént:'atc a celebrar requieran
reserva; v en el artdeulo 79 demandado el Ejecutivo realizd un listado de
aquellos en los cuales identifico que necesitaban esa reserva pdta su
adguisicidn ¥, por ende, la celebracion del respectivo contrato de raanera
directs,

Por eso, estima la Sala que para determinar si se excedio ¢l Gobierno
Nacional en la potestad reglamentaria -que en este caso ostenta en tnatiriz de
contratacién directa de conformidad con el numeral 11 del articulo 189 de I
Consutucion Politica en conenrdancia con el paragrafo 2 del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993- y concluir que modifico el literal d. del numeral 4 del atticulo
2 de la Ley 1150 de 2007, no basta la mera comparacion de los textos de los
preceptos en cuestion, sino que es del caso hacer una revisién, por lo menos
de estos aspectos: (1) del listada prevista en el reglamento para determinar si
los bienes y servicios alli incluidos por sus condiciones particulares y técnicas
estan o deben estar sujetos 2 reserva o secreto, so pena de afectar la defensa y
segunidad nacional; y (i) de los antecedentes legislativos de la referida causal
exceptiva para indagar st la misma depende exclusivamente de las entidades
autorizadas que las vayan a aplicar o, por el contratio, bien p ide el
reglamento  incursionar en este ambito tomando en consideracion
circunstancias objetivas ¥ legales para determinar aquellos eventos y
actuvidades en que ello debe entenderse con el fin de hacer efecuva la
voluntad del legistador,™

Sin embargo, en el sub jite advierte la Sala una diferencia que implica que para

llegar a una conclusion prima facie sobre la legalidad del acto demandado no se

requicra acudir a los dos aspectos antes sefalados. En efecto, ndtese que en.

este caso mientras el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 dispone que
anicamente podrd utilizarse la modalidad de contratacion directa en la
contratacién de bienes y servicios en el Sector Defensa y en el Departamento
Administrativo  de  Seguridad — DAS, que necesitan reserva para su
adquisicién, ¢l Decreto 1039 de 30 de marzo de 2010, al adicionar un numeral

15 al mencionado articulo 79 del Decreto 2474 de 2008, disporie en forma

B Cnnse]a de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccién Tercera, Aulo de 21 de octudre de 2009, Exp,

2010,

110010326000200900042 0C (35.805), C.P. Rulh Stelia Correa Palacio, confirmado en Auto de 3 de marzo de
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abierta y sin referencia a una categoria especifica de bienes y servicios que esa
modalidad podria unlizarse también para celebrar “ls convenior de apoyo o
coiaboracign. para Difensa yfo Seguridad Nacional, suscritos entre of Ministerio de
Defensa Naconal - Fuerzas Militaves — Polisia Nacional con personas juridicas
relacionadas - con  los  sectores  energético, pelrolero, minero, infraestructura, salud,
camnicaciones y educacion, asi como aguellos para la ejecuciin de programas de acctin

integral y ervadicacidn de cultives, tlicites, entre otros.”

Fis decir, como lo esgrimio el solicitante, en tanto el articulo 2 de la Ley 1150
de 2007 auroriza la contratacion directa en determinados contratos del sectot
defensa que, teniendo en cuenta su objeto pardeular -bien o servicio-,
requieren reserva parg su adquisicion, el decreto demandado autosiza acudir a
la modalidad de contratacion directa para todes los convenios de apoyo o
colaboracion para la Defensa y/o Seguridad Nacional que celebren las
cntidades del Sector Defensa, sin reparar en el bien o servicic objeto del
mismo cuya adquisiclon se necesita para la defensa y seguridad nacional, sino
basado exclusivamente en el tpo o clase de contraro a otorgar ¢ suscribir
(convenios de apoyo o colaboracién para Defensa y/o Seguridad Nacional),
con lo cual se colige que la norma reglamentaria desconoce y conculea, en

forma manifiesta, la norma superdor invocada.

Pot lo anterior, se accederd a la suspensién provisional de los efectos del
Decreto 1039 de 30 de marzo de 2010. Esta circunstancia releva a la Sala de
evaluar, en este estado del proceso, los argumentos adicionales esgrimudos
por el actor, lo anterior, sin perjuicio —s1 es del caso- que ellos sean estudiados

e la sentencia de fondo.

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

Administranve, Seccidn Tercera- Subseccidon B,
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RESUELVE:

PRIMERO: ADMITESE I demanda interpuesta por ¢l ciudadano
MARTIN BERMUDEZ MUNQZ, contra el Decteto 1039 de 30 de marzo
de 2010, ‘por o/ cual s¢ adiciona ¢l articuls 79 del Decreto 2474 de 2008, expedido
por el Gobierno Nacional.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE personalmente al agente del Ministerio

Pablico,

TERCERO: NOTIFIQUESE personalmente este auto a los senores:
Ministro del Intedor y dﬁ_Jus_ﬁcia,. Ministro de Hactenda y Créditc Publico, v

el Ministro de Defensa Nacional.
CUARTO: FIJESE en lista por el término de diez (10) dias.

QUINTO: DECRETASE I suspension provisional de los efectos del
Decrete 1039 de 30 de marzo de 2010, “por e/ cwal se adiviona ol &r:fr'a'#fa 79 del
Pecrots 2474 de 2008, expedido por el Gobierno Nacional.

SEX-_TC}'_: 'SE_ﬁfilE_SE la suma de cien mil pesos ($100.000,00) como gastos
ordinarios del proceso a cargo de la parte actora, suma que serd consignada a
Ordenes de la Secretaria de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la
respectiva cuenta de depdsitos judiciales, dento de los quincg (15) dias

siguientes 2 la nouficacion de ésta providencia. El remanente, si exisnere, se

devolvera al interesado, cuando el proceso finalice,
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SETIMO: SOLICITESE por sccretaria, a las entdades demandadas ¢l
cefivio, en copia integra y auténtica, de todos los antecedentes administrativos
del Decreto 1039 de 30 de marzo de 2010, “or o/ cual s adiciona o artienlo 79
del Decroto 2474 de 2008, expedido por el Gobierno Nacional, dentro del
rérmino de 10 dias, y con la advertencia de que el desacato a esta solicimd o

la inobservancia del plazo constituye falta disciplinaria.

OCTAVO: TENGASE al ciudadano MARTIN BERMUDEZ MUNOZ,
como  parte demandante, y por tratarse de una  accidn publica

RECONOCESE personetia para actuar 2 nombre propio,

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

| \“W
A Y 7

RUTH STELLA CORREA PALACIG STELLA CONTO DfAZ DEL CASTILLO

Presidenta de la Sala o |
& / 7%

DANILO ROJAS BETANCOURTH




