CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA (SUBSECCION B)

Consejera Ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil once (2011)
Radicacidn nimero 110010326000200700040-00 (34.144).

Actor: EMERSON VICENTE SOLORZANO RIANO

Demandado: NACION- DEPARTAMENTG ADMINISTRATIVO DE
LA PRESIDENCIA DFE I.A REPUBLICA

Referencia: ACCION DE NULIDAD-FALLO

Decide la Sala en unica instancia el proceso iniciado por vittud de la
demanda que, en ejercicio de la accidn piblica de nulidad cstablecida en el
artlculo 84 del C.CA, sc interpuso para que se declare la nulidad de Jas
Directivas Presidenciales 03 de agosto 4 de 2006 (parcial) y 02 de febrero 23

de 2007.
[ ANTECEDENTES
1. Pretensiones y norma acusada

El proceso se origind en la demanda presentada el 31 de mayo de 2007 por
Emerson Vicente Soldérzano Riano en contra del Gobietno Nacional. Iin Ia
demanda, instaurada en nombte propio y en cjercicio de la accidon de
nulidad, se solicitd la declaracion de nulidad de las Directivas Presidenciales

Nos. 03 de agosto 4 de 2006 (de manera parcial) y 02 de febrero 23 de 2007,
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expedidas por el Presidente de la Republica, a través de las cuales se le
imparti6 a los scfiores Ministros, Directores de  Depattamentos
Administrativos, Superintendentes, Directores, Gerentes y Presidentes de
entidades centralizadas y descentralizadas de la Rama Fjecutiva del Poder
Publico, una serie de instrucciones para “contribuir a la profesionalizacién
de la administracién publica, a la transpatencia cn los procesos de
contratacién de servidores del Estado y al control ciudadano de los actos de

.

la administracién”.
2. Normas violadas y concepto de la violacion

Expuso que los actos acusados cstablecen tramites, procedimientos y
requisitos adicionales a los establecidos en la Ley 80 de 1993, de tal forma
que las Directivas Presidenciales 03 de 2006, de manera parcial, y 02 de
2007, en su integridad, trasgreden ¢l articulo 84 constitucional. Adujo como
violados, ademds, los atticulos 4, 6, 13, 25, 150 7« fine de la Constitucién y
los articulos 1, 3, 23, 24 (nums.1 y 8), 25 (nums. 2y 15) y 77 de la Ley 80 de
1993,

Recalco que la Ley 80 de 1993 en su articulo 24 num. 1 pardgrafo 2, faculté
pot un término de 6 meses al Gobierno Nacional para que dentro de ese
término  expidicse un  reglamento  de contratacidn  directa, cuyas
disposiciones garanticen y desarrollen los principios de ecconomia,
transparencia y seleccion objetiva, a través de un decreto reglamentario, mis

no por via de directiva presidencial, como lo ha hecho el gobierno.

3. Admision y contestacion de la demanda

2 fokeyl
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Mediante proveido de diciembre 12 de 2007 se admitid Ja demanda
formulada y sc decretd la suspension provisional solicitada, al estimarsc que
las Ditectivas Presidenciales acusadas “cstablecen una serie de exigencias o
requisitos adicionales a aquellos que ya han sido instituidos pog la ley v el
reglamento, lo cual se traduce cn una violacion flagrante del mencionado

articulo 84 supetior.”™

Ia Secretatfa Juridica de la Presidencia, mediante escrito presentado cl 22 de
absil de 2009, interpuso de manera oportuna fecurso de reposicidn contra
dicha providencia, la cual fuc confirmada pot auto de 27 de mayo de 2009.
Al contestar la demanda se opuso a las pretensiones. Adujo que de la simple
lectuta de las Directivas Presidenciales demandadas no se deduce “que estas
tengan la fuerza juridica suficiente para modificar, ampliar, adicionar,
enervar i suprimir por esta via, disposiciones que ¢l legislador ha
consagrado en la Ley 80 de 1993, pues nada mas absurdo pensar que

mediante una directiva se deroga o modifica 1a ley™.
4. Alegatos para fallo y concepto del Ministetio Publico

Por auto de 21 de agosto de 2009 se cortid traslado a las partes para alegar

de conclusidn. El actor guardo silencio. Fl demandado se opuso de nuevo a

1 Luego de expedido ese proveido, el expediente quedo en Secrefaria a la espera de que la parte demandante
efectuare el pago de los gastos del proceso, sin embargo, el demandante no cumplio con dicha carga. Mediante
auto de 8 de agosto de 2008 se requiri¢ a la parte demandante para que diera cumplimiento a fo dispuesto en el
auto admisorio. Ante el silencio del actor el Consejero Sustanciador a través de auto de 13 de marzo de 2009
ordend a la Secretaria dar cumplimiento a la notificacion a ja parte demandada, ‘habida consideracion de que el
ordenamiento juridico prohibe decretar la perencion de los procesos iniciados en sjercicio de la accion de nulidad
simple (Art. 148 C.C.A), lo cual imponia el impulso oficioso del asunto™
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la prosperidad de las pretensiones. El Ministerio Pablico conceptud que las

excepciones propuestas fo ticnen vocacion de prosperidad.

Precisé que no existe ineptitud sustantiva de la demanda por falta de
tequisitos formales, cn atencion a que el demandante s expreso el concepto
de la violacién de las normas invocadas como infringidas. Puso de presente
que a través de los actos acusados ¢l Gobictno Nacional establecié una serie
de procedimicntos previos a la seleccion del contratista, para Jos cventos de
prestacién de scrvicios profesionales, ascsoria y consultoria, los cuales no
fucron previstos por el legislador al regular, en ¢l Bstatuto de Contratacion

Estatal, la actividad contractual de las entidades publicas.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Fp cuanto hace 2 la distribucion de los negocios entre las distintas Secciones
del Consejo de Estado, el ardeulo 12 del Acuerdo 58 de 19927, modificado
por el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, por ¢l cual se adopto el
Reglamento del Consejo de Istado, dispuso que la Seccidn Tercera conoce
de los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen sobre

asuntos contractuales.

2 £n desarrollo de Io dispuesto por el numeral 6° del artioulo 237 de la Carta.



5 2555

110010326000200700040-00 (34.144).

Ta Seccién Tercera cs competente para conocer de este asunto, habida
cuenta que lo que se cstd discutiendo es la legalidad de unas disposiciones
administrativas relativas a contratos. Y tratindose de un asunto sin cuantia
expedido por una autoridad del orden nacional impugnado en cjercicio de Ja
accién de nulidad, el asunto lo conoce privativamente y en unica instancia el

Conscjo de Estado (art. 128 numeral 1° del CCA).

2. Los actos acusados

El texto de las disposiciones impugnadas es cl siguiente (la Directiva
Presidencial 3 de 2006 es acusada parcialmente, mientras que la Ditectiva

Presidencial 2 de 2007 es censurada en su integridad).

“DIRECTIVA PRESIDENCIAL 3 DIZ 2006
(agosto 4)
Presidencia de la Republica

Para: MINISTROS DEL  DESPACHO, DIRECTORLES DE
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO Y SUPERINTENDENTES,
DIRECTORES, GERENTES, Y PRESIDENTES DI ENTIDADES
CENTRALIZADAS Y DESCENTRALIZADAS DI LA RAMA
LJECUTIVA DEL NIVEL NACIONAL

DE: PRESIDENTIE DE LA REPUBI ICA.
ASUNTO: Ejercicio de la facultad nominadora.
FECHA: 4 de agosto de 2006.

Ln desarrollo de 1a facultad constitucional sefialada en el articulo 189 de la
Constitucién Politica, de Suprema Autoridad Administrativa v de
conformidad con lo establecido cn los Decretos 2539 y 1601 de 2005, sin
petjuicio de la facultad nominadora, y con el fin de conuibuir a la
profesionalizacién de la administracién puablica, a la transpatencia en los
procesos de vinculacion de servidores del BHstado v al control ciudadano de
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los actos de la administracién, los destinatarios de la presente Directiva, a
pattit de la fecha, deberan atender la siguiente instruccidn:

1. Toda designacién cn empleos de libre nombramiento y remocidn, asi
como los contratos de asesoria v consultorfa, deberdn (sic) estar precedida de
la publicacién de la hoju de vida de las personas que vayan a scr nombradas,
en las piginas web de la Intidad correspondiente y del Depattamento
Administrativo de la Presidencia de la Repiblica.

2. Para ¢l efecto, las Intidades dcberd (sic) enviar al Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Repiiblica las respectivas hojas de
vida, junto con los antecedentes disciplinatios, penales y fiscales, con la
debida anticipacion.

3. Antes de su designacion, las hojas de vida deberan permanccer durante

tres (3) dfas en la pagina web de la respectiva entidad y el DAPRE, para el
conocimicnto de la ciudadania y la formulacion de obscrvaciones al zespecto.

4. Pasados los tres (3) dias y tras la consideracién y evaluacion positiva de los
comentarios ciudadanos recibidos, la  autoridad nominadora  podra
formalizar la designacion correspondiente.

ALVARO URIBE VIILEZ”" (lo subrayado es lo acusado).

“DIRECTIVA PRESIDIENCIAL 2 1312 2007
(febrero 23)

Presidencia de la Republica

PARA: Ministrtos del  Despacho, Directores de  Departamento
Administrativo y Superintendentes, Directores, Gerentes y Presidentes de
Entidades Centralizadas y Descentralizadas de la Rama Ejecutiva del Nivel
Nacional

DE: Presidente de la Repiiblica

ASUNTO: Adicion Directiva Presidencial 03 de 20006

FECHA: 23 de febrero de 2007

Con cl fin de contribuir a Ia profesionalizacién de la Administracién Publica,

a la transparencia en los procesos de contratacién de servidores del Estado y
al control ciudadano de los actos de la administracion, los destinacarios de la

3 Diario Oficial No. 46.350 de 4 de agosto de 2006.
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ptesente Directiva, a partit de la fecha, deberin atender la siguiente

instraccién:

1. Todos los contratos de prestacion de servicios profesionales, asesoria y
consultoria, asf como la designacién de arbitros propuestos por las entidades
(cuando cotresponda a las partes la designacion), deberdn estar precedidos
de la publicacién de la hoja de vida de las personas que vayan a set
contratadas o designadas, cn las paginas web de la Bntidad cotrespondiente
v del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica. En el
caso de drbitros designados de comuin acuerdo entre cocontratantes la hoja
de vida debera ser enviada con anterioridad a su postulacién,

2. Para ¢l cfecto, las Fatidades deberan enviar al Departamento
Adnunistrativo de la Presidencia de la Repiblica las respectivas hojas de
vida, junto con los antecedentes disciplinarios, penales y fiscales, con la
debida antelacidn.

3. Antes de la contratacién, las hojas de vida deberin permanecer publicadas
durante tres (3) dias en la pagina web de Ja respectiva entidad y del DAPRE,
para el reconocimiento de la cindadania y la formulacion de obscrvaciones al

respecto.

4. Pasados los tres (3) dias y tras la considcracion y cvaluacion positiva de los
comentatios presentados por la cudadania, la autoridad competente podrd
proceder con la suscripcion de los contratos o la postulacion de los drbitros.

5. La publicacién respecto de contratos no ser necesatia cuando la seleccion
del contratista haya estado precedida de licitacién piiblica o contratacion

directa mediante invitacién a petsonas indeterminadas.

ALVARO URIBE VIILEZ™

3. Excepcidn de ineptitud sustantiva de la demanda

La Sccretatfa Juridica de la Presidencia propuso la excepcidn de ineptitud
sustantiva de la demanda por falta de requisitos formales, ya que -a su

fuicio- slo se citaron las normas violadas y no el concepto de su violacion.

4 Diarlo Oficial No. 46.551 de 23 de febrero de 2007.
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Como es sabido, tratindosc de acciones de que conoce esta jurisdiccidn
relativas a la impugnacién de un acto administrativo, COMO €s este €aso, el
actor debe indicar las nogmas violadas y explicar el concepto de su violacién
(Art. 137 nums. 2y 4 del C.C.A.). De lo contratio, se incumple con uno de
los presupuestos de la demanda, vale decir, que ésta se ajuste a las exigencias

legales.

En el sub ke, el demandante no sélo determind las normas que considetra
violadas sino el sentido y alcance de la infraccion. Al efecto, el escrito
impugnatosio planted que al expedir los actos acusados, el Presidente de la
Republica se atrogé una facultad del Congreso para agregar nucvos
requisitos de contratacion estatal, “incurriendo por ello en el vicio de la
incompetencia, al no estat facultado para ampliar lo establecido por el

Tistaiuto de Contratacidn”.

Tan cvidente cs que se determing en forma clasa el objeto sobre el cual
vetsa la acusacion, que la Secretarfa Juridica de la Presidencia esgrimié en su
defensa que las instrucciones imparddas son una orden intetna, una
recomendacién y una orientacién con el unico propésito de contribuir a dax
una mayor transpatencia y profesionalizacién de la administracién publica,
asi como, permitir ¢l control ciudadano sobte los actos de la administracion
y -por ello- en su sentir no infringen las normas invocadas por el actor

como violadas.

Conforme a lo anterior habra que desestimarse la excepcion propuesta,

habida cuenta de que -como se obsciva en los antecedentes de este

: 2R
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proveido y en este apartado- contrario a lo expresado por el accionado, el
escrito de demanda cumplié cabalmente la carga argumentativa minima que
permita generar ¢l debate de legalidad, de que trata el numeral 4° del artieulo
137 del C.C.A., al sciialar los fundamentos de derecho de sus pretensiones.

La Sala precisa que, en todo caso, si de la demanda se infieren claramente
las normas violadas, aunque no citadas, ¢stas no pucdan aplicarse al
momento de decidir. Las acciones piiblicas de nulidad son una modalidad
de acciones populares con —naturalmente- legitimacién en la causa por
activa universal, en tanto estin radicadas en cualquier persona sin que s¢
precise el s postulands, esto cs, la facultad reservada a los abogados pata

realizar postulaciones procesales ante los Tribunales.

Lo anterior indica que, como anota ¢l profesor Betancur Jaramillo: “No
tendria sentido que el legislador le entregara la titularidad de la accién a
todas las personas, sin distinguir y que el juez analizara las demandas con

ctiterio restrictivo solo exigible a un [abogado] especialista™.”

Es importante destacar que la Corte Constitucional -en sentencia C 197 de

2000- modulé los efectos del numeral 4° del articulo 137 del CCA, decision

de exequibilidad condicionada que integra ¢l contenido de esa notma legal
. o e g . - O P ” . .\

y que la justicia administrativa debe hacer efectiva®, mds atn cuando es la

basc de su trabajo cotidiano.

s Betancur Jaramillo, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Medellin, Sefia Editora, 1992, p. 164

§ Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, sentencias 35726 de 2010 y
34178 de 2011,
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Vo la rasio decidendi de ese pronunciamicnto sc precisé que la exigencia del
concepto de la violacion no debe extremarse ca su aplicacion, al punto que
un excesivo tigorismo procesal atente contea ¢l principio de prevalencia del
derecho sustancial (arts. 228 C.P.y 4° C..C), de modo que ante defectos
tales como la cita crrénea de una disposicion legal que pot su contenido sea
facilmente identificable por el juez, © ¢l concepto de la violacion

insuficiente pero comprensible, no pucden conducir a desestumar un cargo

de nutidad’.

4. Excepcién de indebida representacion del demandado

La Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica propuso igualmente
como excepcion la “falta de legitimacion en la causa por pasiva”, en cuanto
“las directivas no fueron cxpedidas por el Ditector del Departamento

Administrativo de la Presidencia de Ja Republica, caso en el cual la Nacidn,

se encuentra indebidamente representada en los precisos términos del
articulo 149 del C.C.A., situacion que configura ademas (...) ineptitud de la
demanda por indebida notificacion que debe ser decretada, aun de maneta

oficiosa” (se destaca).

Ta Sala advieste que aunque la nomine como “flea de legitimacion en Ja
causa por pasiva’, lo que ol accionado cn realidad esta planteando es una
supuesta indebida sepresentacion del demandado, como ¢l propio texto Jo

precisa.

— —

7 Carte Constitucional, senlencia C 197 de 1999, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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A este respecto conviene tener en cuenta que el presupucsto de la
legitimacién en la causa por pasiva se cumplid, en cuanto ¢l actor dirigid la
demanda contra la Nacion, quicn tene vocacidn juridica para obrar como
demandada cn este tipo de procesos, donde ¢l acto cuya legalidad se
cucstiona fuc proferido por varias de sus autoridades. Asi lo previo de vieja
data nuestro ordenamicnto juridico al teconocer que la Nacion es una
persona jurfdica (articulo 80 Ley 153 de 1887), a la cual pertenecen multiples

entidades v dependencias de las distintas ramas del poder publico.

Pero esa persona juridica Nacién estd tepresentada por  diversos
funcionatios de las distintas ramas del poder publico que despliegan las
tradicionales funciones publicas legislativa, administrativa y jurisdiccional y
de los 6rganos auténomos e independientes para el cumplimiento de las
demas funciones del Estado (zgr las funciones publicas fiscalizadora y
electoral), tal y como lo establece el atticulo 149 del C.C.A. (modificado por

el artdculo 49 de la Ley 446 de 1998).

Nétese que no puede alegarse falta de legitimacién por pasiva cuando la
Nacion es la entidad demandada, sino que lo que hay que determinar es cudl
de sus dependencias o entidades estd encargada de su representacion judicial

en una accidn contenciosa particular y concreta.

Ahora, como lo explico el Ministerio Pablico la “Presidencia de la
Republica” cstd  representada  por el Director  del  Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica, lo que deja sin piso esta

excepcion.
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En efecto, ¢l inciso segundo del articulo 56 de la Ley 489 de 1998 preve que
1a Presidencia de la Republica estara integrada por el conjunto de servicios
auxiliares del Presidente de la Repablica v su régimen serd cl de un
Departamento Administrativo. A su vez, ¢l Dectero 3443 de 2010, por el
cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica (DAPRE), establece que cotresponde a esta
entidad del sector central del orden nacional, asistir al Presidente de 1a
Reptiblica en su calidad de Jefe de Gobicrno, Jefe de Estado y Suprema
Autoridad  Administragiva, en el cjercicio  de  sus  atribuciones
constitucionales v legales y que por ello le corresponde “prestarle el apoyo

administrativo necesario para dicho fin” (Art. 17).

Asimismo la norma en cita dispone que dicho Departamento tendra como
denominacién abreviada “Presidencia de la Republica”, Ja cual “serd valida
para todos los cfectos legales”. Iin concordancia con este mandato, cl
articulo 3°, al prever las funciones genecrales de ese Departamento
Administrativo, ordena que a csta entidad le atafie organizar, dirigir,
coordinar y realizar directamente si fuere el caso, las actividades necesarias
que demande el Presidente de la Republica, pata ¢l ejercicio de las facultades
constitucionales que le cortesponde cjescer, con relacion al Congreso y con

la administracion de justicia (numeral 19).

JTgualmente compete al DAPRE organizar, asistir y coordinar las actividades
necesatias que demande el Presidente de fa Rep ablica, para el ejercicio de las
facultades constitucionales que le cortesponde ejercer como Jefe de Estado

y suprema autoridad administrativa, y disponer lo necesario segin sus

2 AL
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instrucciones, para Ja cficiente y apmonica accion del Gobietno (numeral 3°

etutsclern).

En la misma linea, a ese Departamento Administrativo le corresponde
apoyar al Presidente de la Republica en cl estudio de la legalidad y
convenicncia de los distintos actos legales, administrativos y replamentarios

de los cuales conozca el primer mandatario (numeral 6% ébidl).

No puede pasarse por alto la patticular estructura del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Reptblica, que con arreglo al articulo
5° del decreto en cita, tiene a la cabeza al “Despacho del Presidente de la
Republica” v bajo éste sc encucntra la “Direccion del Departamento”.
Dependiendo  ditectamente de la Direccién, se encuentra la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica. Direccion que cumple, entre otras
funciones, la de asistir al Presidente de la Reptblica en el ejercicio de las
funciones que le corresponde en relacién con los podercs publicos (num.

4°) v “[representar legalmente al Departamento Administrativo_de la

Presidencia de la Repablica”.

En consonancia con estos preceptos, el articulo 12 eiusdes atribuye a la
Secretarfa Juridica de la Presidencia la funcién de revisar, estudiar, formular
obscrvaciones y emitit conceptos sobre los proyectos de  dectetos,
resoluciones cjecutivas y directivas presidenciales sometidas a4 consideracion

del Presidente de la Republica.

Congruente con este mandarto, el Presidente de la Repiblica mediante cl

Deereto 2519 de 1998 delepd en el Secretatio Juridico dela Presidencia de la
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Republica, la facultad de notificatse, representat y conferir poderes en
aombre del Presidente de la Reptblica, en todos los procesos judiciales que
le sean notificados, en los que se constituya en parte y en general en todas
las actuaciones que se surtan ante la rama judicial. A su vez, el Directot del
DAPRI mediante Resolucién 2606 de 1994 delegd en el Secretario Jutidico
de la Presidenicia de la Republica la facultad de confetir los poderes a los
abogados que deban representat a la Nacién-Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica. Actos administrativos que, por demis,
fueron aportados al contestar la demanda por cl propio apoderado (fls. 61y

62).

Estas disposiciones reglamentatias reiteran -en términos generales y para los
efectos que aquf importa establecer- lo que en su momento dispusicron los
Decretos 1680 de 1991, 2719 de 2000, 127 de 2001, 2152 de 2003, 1247 de
2004 {norma que estaba vigente al momento ¢n que s expidié la Directiva
03 de 2006 acusada) y 4657 de 2006 (vigente al momento en que se expidio
la Directiva 02 de 2007).

De lo expucsto se concluye que estd fuera de discusién que Ja Presidencia de
la Republica, pot mandato legal, esta integrada por un conjunto de
“servicios auxiliates” del Presidente de la Republica que estin organizados

como Departamento Administrativo.

Tampoco se puede cuestonar que ¢sa entidad desconcentrada del orden
nacional pertencciente al sector central (articulo 38 numeral 17 de la Ley 489
de 1998) en tanto presta apoyo administrativo al Presidente, lo asesora, por

intermedio  de  su  Secretarfa TJuridica, en la expedicién de actos

{22
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administrativos y reglamentarios que conozca éste (catre ellos la Directivas
Presidenciales). Asimismo €s incontestable que el DAPRE representa, a
través de la Secretaria Juridica de la Presidencia, al Presidente en todos los

procesos judiciﬂlcs.

Ahora, de admitir Jos cazonamicntos esbozados por la defensa, habria que
concluir que o bien (i) los actos administrativos que cxpida el Presidente
escapatfan al control de legalidad, pucs no habiia entonces a quién notificar
o] auto admisorio de la demanda, ora (i) que dicha entidad deja sdlo al
Presidente de la Republica en su accionat, 7 pot ello deberia representar
judicialmente a la Nacion en tanto es la persona de mayor jerarquia y por
cllo deberfa concurtir directamente 2 contestar todas y cada una de las

demandas cn las que la Presidencia de la Republica fuesc parte.

Conclusiones que, pot su puesto, deben descartarse.

De lo que se deja dicho se desprende que no le asiste raz6n a la Sceretatfa
Juridica de la Presidencia en su cscrito de defensa cuando alega una
supuesta indchida representacion del accionado, habida cuenta que el
DAPRE fue concebido como un “un conjunto de scrvicios auxiliares del
Presidente de la Repiblica” y es 2 través de él que se debe llevar a cabo la
aotificacién de las demandas en que sca patte la Presidencia de la Republica.

Tin consecuencia, se desestimari esta excepclon.

5. Las circulares expedidas en ejercicio de la potestad reglamentaria

son actos administrativos
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La Secretarfa Juridica de la Presidencia expuso que esta Corporacidon no es
competente para conocer de fa nulidad de las Directivas acusadas, por
cuanto “cstos documentos no son verdaderos  actos administrativos
susceptibles de demandarse” ya que no fueron expedidas en ejercicio de la
potestad reglamentatia, ya que sc “rrata de Ordenes internas del Presidente
de la Repriblica a sus subalternos, para la debida ejecucidn de las leyes (...)
que no tiene[n] la naturaleza jutidica del reglamento, pues s trata de
directrices internas del jefe supetior de la administracion a los inferiores en
un aspecto determinado de la administracién, razén por la cual (..} no
adicionan ni complementar (sic) la ley de contratacion, y pot lo mismo no

contradicen el articulo 84 de la C.P. nila Ley 80 de 19937,

Frente a lo afirmado por el accionado es preciso aclarar que: () la potestad
reglamentaria no se reduce, como parece sugerirlo, a la expedicion de
decretos y (i) las directivas o crculates expedidas en desasrollo de la
potestad reglamentaria, en consecuencia, también son pasibles de control

judicial.

Con atreglo a lo dispucsto por el numeral 11 del articulo 189 superior,
corresponde al Presidente de la Republica, como Suprema Autoridad
Administratva, ejercet la potestad teglamentaria, mediante la expedicion de
los decretos, resoluciones y érdencs necesarios para la cumplida ¢jecucion

de las leyes.

Con apoyo en lo estatuido por esa norma atributiva de competencia se tiene

que la potestad reglamentaria: (i) es una funcion presidencial; (i) es una
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funcién tipicamente administrativa, (iii) sc ejerce no solo mediante la
expediciéon de decretos reglamentarios, sino también  por medio de
cesoluciones u drdencs v (iv) tiene como cometido la cumplida ejecucion de

las leyes.

Se trata de una regulacién secundaria y limitada que aporta los detalles ¥
pormenozes de la ejccucion de la ley y que convicrte de esta suerte al
ejecutivo en guardian de los mandatos del legislador®. Competencia que
supone la expedicién de actos administrativos (bien bajo la modalidad de
decretos, ya como resoluciones, ora COmo érdenes o la denominacion que
quicta dérscle) que tienen por finalidad exclusiva, como tiene determinado
la jurisprudencia, hacer el enunciado abstracto de la ley para encauzarla
hacia Ia operatividad efectiva en el plano real, vale decir, la cabal ejecucion
de ¢lla”. No se olvide que, en consonancia con este mandato, el atticulo 12
de la Ley 153 de 1887 prevé que las ordencs v demds actos ejecutivos del

gobierno tienen fuerza obligatoria.

Con esta perspectiva, es claro que —confratio a lo aseverado por cl
accionado- dicha potestad administrativa no exige que sea desplegada pos
medio de decretos reglamentarios, sino que también puede llevarse a cabo,
dada su particular naturaleza, por medio de resoluciones u Ordenes. Al finy
al cabo, de 1o que se trata es de hacer efectivo el cumplimiento de la ley. Lo
propio de la rama ejecutiva es justamente cllo: dar drdenes para velar por su
estricto cumplimicnto. Y por ello, las directivas presidenciales tienen plena
U

8 Gorte Suprema de Jusficia, sentencia de 11 de octubre de 1911.

9 Cfr. Corte Constitucional, sentencias C 557 de 1992, G 228 de 1993, C 4467 de 1996, C 028 de 1997, C 290 de
1997, G 350 de 1997, C 302 de 1999, C 805 de 2001, C 508 de 2002 y C 384 de 2003.
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fuerza obligatoria y no son, cOMO pretende el demandado, meras

indicaciones o sugerencias.

De otro lado, el inciso segundo del artculo 84 del C.C.A., al regular la
accion de simple nulidad, preve que también son pasibles de control judicial
las circulares del servicio y como se explicard adelante, las dos directivas

acusadas son mucho mis que cllo.

Si se admite lo expresado por el demandado bastarfa con revestit de una

forma distinta, un genuino acto administrativo reglamentario para asi
)

permitic que se evadiera su control en sede judicial, en clara rebeldia contra

los postulados liberales que inspiran nuestra democracia constitucional.

Por lo demas, del mismo texto de las directivas presidenciales acusadas

resulta palmatio que constituyen genuinos actos administrativos:

51 [l asunto también revela su cardcter reglamentatio. T.a Directiva
Presidencial 03 de 2006 (parcialmente acusada) se refiere al gjercicio de la
facultad nominadora, micntras que en la Directiva Presidencia 02 de 2007
{(que adiciona a la primera y quce estd demandada en su integridad) se alude a

los procesos de contrataciéon de servidores del Estado.

5.2 Tsta dltima sciiala sin ambages que “con el fin de contribuit a la
profesionalizacién de la Admministracion Pablica, a la transparencia en la
contratacion de servidores del Bstado y al control ciudadano de los actos de
la administracion” sus destinatatios, “a partir de Ia fecha”, “deberin atender

la siguiente instruccidn’. De esta suctte anuncii, sin ASOMO de duda, que el
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Presidente procede a cjetcer la facultad de reglamentacion que compete al
Gobierno Nacional, segin las voces del numeral 11 del articulo 189

constitucional.

53 Los cinco numerales de la Directiva Presidencial en comento se ocupan
de “reglamentat” una serie de procedimientos para la celebracion de los

contratos de prestacion de servicios profesionales, asesotia y consultorfa:

(i) Publicacién previa en la web tanto de la entidad cortrespondiente como

del propio DAPRE;

(i) Envio de las hojas de vida junto con determinados soportes con “la

debida antelaciéon” al DAPRE,

(i) Plazo y objeto de la publicacion en las pAginas web: 3 dias “para ¢l
reconocimiento de la cindadania y la formulacién de observaciones al

tespecto”,

(iv) Evaluacién positiva de los comentarios de la chadadania y

(v) Excepcion de publicacion de los contratos tratindose de procesos
precedidos de licitacién publica o contratacién dirccta mediante invitacion a

personas indeterminadas.

De lo discurrido se advicrte que no lo asiste razon a la entidad accionada

cuando asegura que las dircctivas presidenciales  acusadas 0o fucron

19 2~_ 4(’ \
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expedidas en cjercicio de la potestad reglamentaria y que ellas no tienen

naturaleza juridica de reglamento.

Por ¢l contrario, el Presidente de la Republica al instruir a sus subordinados
del sector central y descentralizado de la rama cjecutiva del poder publico
del orden nacional, imparié una orden perentotia, de obligatorio
cumplimiento, en ejetcicio de lo previsto por el numeral 11 del articulo 189
Constitucional, asi este precepto no aparezca citado como fundamento de

las mismas.

Y no es juridicamente sostenible que las directivas presidenciales no sean
pasibles de control judicial, como indicé la entidad demandada. Los actos
acusados, como se constata de su simple lectura, no son meras cartas de
instruccion o simples circulates administrativas que imparten lineamicntos
sobre la mejor manera de cumplir unas normas, ni AMPOCO s¢ contrach a
reproducir lo decidido en otra norma que se encuentie vigente, sino que son
contentivas de una verdadera decision de la Administracion que produce

cfectos juridicos.

54 Las Directivas establecen claramente que  sus destinatarios
(subordinados del Presidente de la Republica por demids) “eberdn atender ki
sigiiente snstruecion (...)". Orden ejecutiva presidencial que se pone de

prcscntc por tres circunstancias concutrentes:

() Los destinatatios son todos subordinados de la Suprema Autoridad

Administrativa;

“ P
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(iy El texto estd redactado en modo imperativo, formula gramatical que

expresa Grdenes y mandatos;

(1) Tnstruccion, que es el vocablo empleado por los actos acusados,
significa, en su cuarta acepcion, el conjunto de reglas o advertencias para un
fin, accién de informar, que a su [Urno, cn su tercera acepcion, significa dar
a conocer a alguien el estado de algo, informarle de ello, o comunicarle

- o}
avisos o reglas de conducta'’.

De modo que las directivas impugnadas no sélo contienen la manifestacion
de la voluntad de la Administracién, sino que ademds no ocultan su
vocactén de producir efectos juridicos, en cuanto crean una situacion
jurfdica, que por si misma y una vez cn firme es vinculante para sus

destinatarios v que fue expedida en ejetcicio de la funcidn administratva.

5.5 Bl cardcter regulatorio vinculante de las “directivas” impugnadas se
evidencia, astmismo, en las eventuales consecucncias que se detivan de no
acatar la Gushrwoiin” Presidencial alli contenida. Si sc admiteran los
atgumentos de la defensa, serfa tanto como aflirmat que las érdenes del
Presidente de la Republica no sc proficren pasa cumplizse y que los

destinatarios tendrian opcidn de seguirlas o no.

Esa virtualidad de producir efectos juridicos externos la pone de presente la

redaccion perentoria y enfitca del acto administrativo general impugnado.

10 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, vigésima segunda edicion, disponible cn
Www.rae.es.
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Texto que dista, por cletto, de ser una simple admonicion de caricter no

vinculante para sus destinatarios.

Una conclusién se sigue de lo antedor: las Directivas Presidenciales 03 de
2006 y 02 de 2007 son auténticos y genuinos actos adminiswativos
teglamentarios, en tanto tienen la aptitud de producie efectos juridicos al
crear una situacion jurddica general, que vincula a los destinatatios de Ia

misma.

Y resulta indubitable que no se esta delante de unas simples circulates del
servicio (que como ya se explic también son pasibles de control en sede
judicial), esto es, de una mera herramienta al servicio de la Administracion,
para que ésta guic u otiente, cn aras del cabal cumplimiento de los fines del
Estado, de la prestacién cficiente de los servicios publicos y en reneral, dela
cjecucidn de Ja funcién administrativa con sujecién a los principios de
economia, celeridad, eficacia, ¢ impatcialidad, al tenot de los articulos 209

delaC.P.y2y3deC C A

Contrario sensn, las Directivas atacadas desbordan los modestos propositos
informativos en tanto producen verdaderos cfectos juridicos, ¥ por lo

mismo son pasibles de revision cn esta sede judicial.

De ahi que no se tenga duda sobic el cardceer de acto administrativo que
revisten las Directivas impugnadas, Aunque ¢l demandado trate de ocultar su
verdadero alcance dando un aparente criterio informativo, es palmar que

incquivocamente adoptan una decision a todas luces vinculante pata sus

. 2
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destnatatios y -pot lo mismo- ¢S clara la idoneidad del medio juclicial

escogido. De tiempo atrds s¢ cocuentta determinado por la jurisprudencia que:

“Upa Circular de un funcionario Administrativo, asi como puede contener
un simple concepto o vna recomendacion, pot ejeraplo, O sea que no s una
anifestacion de la voluntad didgida a producit efectos de derecho, es
posible que contenga una decisién que se pretende sea acatada por las
petsonas a quienes va dirigida. Ln el primer caso, que la coloca al margen
de Ia categorfa de los actos juridicos, no es objeto de conocimiento por esta
jurisdiccién, ni por ninguna otra; €l el segundo si, puesto que constituye un
acto decisorio de la Administracion”."

Resulta incuestionable que las Directivas jmpugnadas constituyen un
verdadero acto administrativo en tanto 1o s¢ limitan a dar a conocer un
criterio institucional sobte la mancra de cumplir el ordenamiento juridico.
Aparece de bulto que cllas contienen una decision, en tanto adoptan una
prescripcidn que no tiene soporte en pPreceptos previos, asl se intente
desvirtuar ello esgtimiendo que son meras orientaciones sin valot juridico
alguno.
|

Carece de asidero pretcndict, como lo hace Ja entidad demanda, eludir el
control judicial. A este proposito la Sala ratifica el ctitetio que de antafio ha
sentado el Consejo de Bstado: (...} st en las cirenlares de servicio, o con ocasidn de
¢lias, se adoptan nuevas pi‘m'm])ﬁbﬁm, 0 mwprcm/z}/zl_r on disposicionts ]mwr/em‘e.r, se
frata de actos adwinistrativos ordinaries, gue credi sitnaciones juridicas, suseeptibles de

invalidarse por las cansas penerales. 2

[ U

1 Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de abril 20 de 1883,
Exp. 6273, C.P. Joaquin Vanin Tello,

12 Gonsejo de Estado, auto de abril 23 de 1975.
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Con toda razon, la Corporacién ha dejado en claro que las Circulares pueden
ser objeto de demanda ante la jutisdiccién, cuando quicra que contengan una
decision emanada dc una autoridad pablica, capaz de producir efectos
jutddicos y de producir efectos vinculantes frente a los administrados, esto es,

constituyan verdaderos actos administrativos:

“Las circulares o instrucciones que expide la administracion pata dar 2
conocer el pensamicnto o politica del Gobicino sobre determinada
matetia, tenen pot objeto ilustrar tanto a los funcioniarios piblicos como
a los administeados sobre una determinada gestién. Lstas instrucciones,
como la que se demanda, contienen un conjunto de reglas de caractet
interno, emanadas del superior, expedidas en ¢jercicio de sus atribuciones
legales v destinadas a los funcionagios de la administracion para que
ajusten determinada actividad a lo que en ellas se cstablece.

Expide entonces la administracion en ejercicio de su funcién opiniones,
interpretaciones o pareceres que sc convierten en reglas, que vinculan a

los particulares ante la Administracion.

Sia través de tales actos, Himense instrucciones o circulares de servicio, la

administracién_toma decisiones que afectan a los adiministrados en sus

derechos __sustantivos o procedimentales, _esas  decisiones,  que
oblipatoriamente deben_aplicar los funcionarios, (Decreto 2117 de 1992
articulos 12 literal d), 13 literal f), 57 literal a) y parigrafo, 76 patdgrafo),
constituyen verdaderos actos administrativos que no pueden ser excluidos
de control de legalidad. Ls por ello que el legislador las sometio
expresamente a control de la jurisdiccién en ¢l articulo 84 del Codigo
Contencioso Administrativo al establecer que:

‘Accién de nulidad. Toda persona podid solicitar pot si o pot medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administativos..”

‘. También pucde pedirse que se declare In nulidad de las circulares de

servicio y de los actos de cettificacion y registro.”
Por ello no comparte Ja Sala la argumentracién de Ja apoderada de la
demandada en cuanto persigue gque actos de este tpo_escapen al control

de la ]unsdlcclon”1 (subrayas fuera de texto original).

13 Consejo de Estado, Sala de lo Conlenciose Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 29 de marzo de
1996, Rad. 7324, Actor; Ramiro Rodriguez Lopez, Demandado: Dian, C.P. Julio Enrique Correa Restrepo. En
sentido similar ver Seccion Cuarta, sentencia de 22 de enero de 1987, Exp. 549 M.P. Hernan Guillermo Aldana
Duque; Seccion Primera, sentencia de 14 de octubre de 1999, Exp. 5064, M.P. Manue! Urueta Ayola, Seccion
Primera, sentencia de 3 de febrero de 2000, Exp. 5236, C.P: Manuel Santiago Urueta Ayola; Seccién Primera,
sentencia de 10 de febrero de 2.000, Rad. 5410, C.P. Olga Inés Navarrete Barrero; Seccion Primera, sentencia
de 16 de febrero de 2001, expediente No. 3531, M., Olga Inés Navarrele Barrero; Seccion Primera, sentencias
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Fn tal virtud, las Directivas Presidenciales impugnadas fueron expedidas en
cjercicio de una funcidén administrativa y la voluntad que en cllas se declara o
expresa tiene efectos juridicos sobse sus destinatarios y no se limitan a

reproducit el contenido de otra norma vigente.

Reitera asi la Sala el criterio de la Corporacién en el seatdo de que las
Directivas Presidenciales son verdaderos actos administrativos, cn tanto que
contienen manifestaciones de voluntad administrativa ditigidas a producir

efectos juridicos”.

Por lo expuesto, resulta caro que las mismas son susceptibles de demanda
en orden a procurar su nulidad (art. 84 del C.CA) ante esta jurisdiceion,
habida cuenta de su nitido, incontrovertible ¢ incontestable caracter de acto

administrativo.
6. Declaracion oficiosa de incompetencia del 6rgano que expidio los
actos acusados

La Sccretarfa Juridica de la Presidencia solicitd que se profiricra un fallo

inhibitorio “por encontrar que la directiva presidencial no tenia vaor y

de 6 de diciembre de 2001, Expediente No. 6063, C.P. Olga Inés Navarrete; Seccion Primera, sentencia de 9 de
mayo de 2002, Exp. 6604, C.P: Manuel Santiago Urueta Ayola; Seccion Tercera, sentencia de 27 de septiembre
de 2006, Exp. 19142, M.P. Ramiro Saavedra Becerra; Seccion Tercera, senfencia de 20 de febrero de 2008,
Rad. 11001-03-26-000-2001-00062-01(21845}, C.P. Myriam Guerrero de Escobar; Seccién Primera, sentencia de
19 de marzo de 2009, Rad. 11001-03-25-000-2005-00285-00, C.P. Rafael £. Ostau de Lafont Pianela y Seccién
Primera, senlencia de 4 de junio de 2009, Rad. 11001-03-24-000-2005-00284-01, C.P. Martha Sofia Sanz Tobon.
14 Consejo de Estade, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 26 de febrero de
2004, Rad. 11001-03-28-000-2003-0024-01(3132), C.P. Dario Quifiones Pinilla.
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efecto alguno, al no haber sido suscrita por ¢l ministro o directos de
departamento administrativo respectiva’” en Jos términos del articulo 115

C.P.

Al respecto es importante destacar que el inciso 4° del articulo 115 superiot
tetoma, con una redaccidn equivoca, lo dispuesto pot ¢l articulo 30 del Acto

Legislativo No. 01 de 1945%, al prever que ningdn acto del Presidente

tendr4 valor ni fuerza alguna mientras no sca suscrito y comunicado pot el
ministro del ramo  respectivo o por el director del departamento
administrativo correspondiente, quienes, pot ¢l mismo hecho, se hacen

responsables.

La notma prevé como excepciones: (i) el nombramiento y remocién de
ministros y directores de departamentos administrativos, (i) aquellos
expedidos en su calidad de jefe del Hstado y (i) y de suprema autoridad
administrativa. Tos dos primeros eventos no ofrecen ninguna dificultad. Sin
embargo cl tercero supondria -de aplicatse literalmente la norma- que el
ejercicio de la potestad replamentaria presidencial scrfa excepruado de la

regla que se pretende establecer. Lo cual serfa absurdo.

Por ello, interpretada sistemiaticamente con cl testo del articalo en comento
que define al Gobietno Nacional, como formado por el Presidente de la
Republica, los ministros del despacho v los directores de departamentos

administrativos, hay que concluir que no pueden exceptuarse los actos del

—

15 [ncorporado al articulo 57 de la Carta de 1886.
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Presidente cuando ejerce -como  quedo establecido en este evento- la

potestad reglamentaria.

Esta interpretacidn es congruente con lo dispucsto pot el mismo precepto
on los incisos anteriores. Bn efecto, aunque cl inciso 1° del articulo 115
constitucional establece que el Presidente de la Republica es Jefe del Estado,
Jefe del Gobierno y suprema autoridad administrativa, ¢l inciso 2° matiza

esta premisa.

El inciso segundo morigera este caunciado al disponer que ol Gobierno
Nacional esta formado por el Presidente de la Republica, los tninistros del
despacho v los directores de departamentos administrativos. A su tutno, el
inciso 3° agrega que cl Presidente y ministto o director de departamento

correspondiente, en cada negocio particular, constituyen cl Gobierno.

La potestad reglamentatia cs, en efecto, una cxpresion genuina de la
funcién administrativa, toda vez que la funcion esencial del drgano
administrativo es la de cjecutar las leyes'. Asilo ha sostenido en forma
reiterada la jurisprudencia, al estimar que mediante la potestad reglamentaria
se provee a la cumplida ejecucion de Ias leyes: Ul reglamento ejecuta la ley,

lleva a la practica de los negocios ¢} pensamiento del Congreso'’. De ahi que

T

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 17 de febrero de 1962, Anales, tomo
LXIV, nims. 397-398, p. 188. En sentido similar vid. Corte Suprema de Justicia, sentencia de 24 de julio de 1942,

G.J.t. 53, p. 573,

7 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 21 de noviembre de 1919, G.J. t. 27, p. 179. En sentido similar
sentencia de 26 de junio de 1940, G.J. . 49, p. 466 y ss.
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las providencias que sc dicten en cjercicio de la potestad reglamentatia

deban estar encaminadas a la cumplida cjecucion de las leyes™.

En efecto, la funcién administrativa cs, como lo tiene determinado la
jurisprudencia administrativa, en esencia la accién del Dstado dirigida a la
cjecucién del derecho creado en la Constitucién Nacional y en los
ordenamientos inferiores y la actividad teglamentaria es el ejetcicio de esa
funcién en cuanto da vida prictica y pone en movimiento ese derecho, v
por ello, el Orgzmo Administrativo, aan a falta de texto que lo autorice, ticne

por derecho propio el poder reglamentario ™.

Cuando ¢l Presidente y su Ministro o Director de Departamento fespectivo,
ejercen la funcién reglamentaria y al cfecto expiden las drdenes, dectetos v
resoluciones que sean necesatias para la camplida ¢jecucion de las leyes, esti

dando -como ha dicho de antafio esta Corporacidn- la pauta gue debe

seouirse por parte de la Administracién Piblica al ejetcer sus podetes para la

reglamentacion de materias legales, la cual debe ser, como cl mismo texto 1o
dice, necesaria. De tal suerte que si ¢l reglamento no precisa para la cumplida
ejecucion de las leyes, éste sobra, y st la ley cs suficientemente clara y no
necesita del reglamento que la desarrolle, sin exceder su contenido
legislativo, también cstd por demas la expedicién del reglamento que le dé

dinamismo a la norma supetior” (se destaca).

¥ Gorte Suprema de Justicia, sentendia de 10 de agosto de 1837, G.J. £ 45, p. 210

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 10 de octubre de 1962, C.P. Carlos
Gustavo Arrieta.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de mayo 5 de 1970,
C.P. Arange, Anales Nos, 425 y 426, 1970, p. 67.
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Desde hace mucho tdempo la jutsprudencia reconoce ue el poder
reglamentatio es una facultad propia de la administracién que estd
subordinada a la ley y por cllo es limitada: ¢l reglamento aunca puede sex
sustituto de la ley. Bsta clara situacion se deriva de la garantia constitucional
de la scparacion de las ramas del poder publico, sin la cual ¢l Estado de
Derecho que también se denomina como imperio de la ley serfa imposible
de concebir y, sin €l naufragaria la liberrad individual. Tl reglamento es,
entonces, el instrumento natural de la administracion para que la ley se

cumpla pero no pata que la sustituya’’.

Atribucién  teglamentaria  que  supone,  como ha indicado la Corte
Constitucional, la expedicion de un acto administrativo que hace real el
enunciado abstracto de la Jey para encauzarla hacia la operatividad efectiva
en ¢l plano real Y st bien el numeral 11 del articulo 189 radica ¢n cabeza
del Presidente de Ja Repiblica, éste debe cjercerla en tanto potestad
administrativa en asocio con los ministros o directores de departamentos
administrativos, segun ¢l caso, en tanto unos y 01ros son —pot mandato dcl
asticalo 208 superior- jefes de la administracién en  sus  fespectiva

dependencia.

Asilo ha entendido de vieja data esta Corporacion, al referivse a los titulares

del poder reglamentatio:

2 Gonsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 24 de mayo de 1973,
exp. 2226, C.P. Miguel Lleras Pizarro.

2 Corte Constitucional, sentencia C 350 de 1997. En senfido similar ver sentencias C 557 de 1992, C 228 de
1993, C 447 de 1996, C 028 de 1987, C 290 de 1997, G 302 de 1999, C 805 de 2001, C 508 de 2002, C 530 de

2003C 1005 de 2008

)
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“Tn primer término lo es el Presidente de la Repiblica (...) Bsta facultad
fla potestad reglamentaria] sin cmbargo, no_puede cjercerla sin
cefrendacién_del Ministro o del Jefe de Departamento Administrativo
cotrespondientes. Bl Ministro o el Jefe de] Departamento Administrativo
que hayan de refrendar el reglamento los escoge el Presidente aunque lo
ordinario, por la  especialidad de los servicios publicos que
particularmente dirige cada Ministro y cada Jefe de Departamento ¢y
(subsayas fuera de texto otiginal).

Y aunque la jurisprudencia reconoce que la potestad reglamentaria tiene
origen constitucional y que por mandato de la Carta, le compete al
Presidente de la Republica, ha indicado que no podri desarroliarla con
prescindencia del Ministto 0 Tefe del Depattamento Administrativo del
ramo corgespondiente porque si asi lo hiciera el acto no tendrd valor ni
fuerza alguna, o en otros términos, que €13 facultades deben ser cjercidas

por el Gobierno y sélo por éste™ (se destaca).

71 el mismo sentido, esta Cotporacién ha obsctvado que la Constitucion le

confiere al Presidente de la Republica como _suprema autoridad

administrativa, la_potestad reglamentaria que debe cjercet conjuntamente

Tl — o

con el Ministro o el Jefe de Departamento Administrativo

: 25
correspondiente.

O

2 Consejo de Estado, gala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de mayo 24 de 1973, CP
Miguel Lleras Pizarro.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de octubre 29 de 19786,
exp. 2324 y 2338, CP Carlos Betancur Jaramilio. En sentido similar, ver Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de abril 25 de 1970, C.P. Hernando Gomez Mejia; Sala
de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 10 de octubre de 1962, CP Carlos Gustavo Arrieta; Consejo de
Estado, Sala Piena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 24 de septiembre de 1991, exp. S 060, CP
Clara Forero de Castro.

2 Gonsgjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de abril 9 de 1976, C.P.
Carlos Galindo Pinilla. En sentido similar se pronuncid posteriormente al ratificar que al Presidente de la
Rep&blioa "como suprema autoridad administrativa’ le corresponde el ejercicio de la potestad reglamentaria vid.

™
. 2680
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Y es ¢l Gobietno, v no sélo el Presidente de la Repiblica, quien tiene 2 su
cargo la expedicion del reglamento administrativo, como una necesidad
indispensable para cjecutar la ley y velar porque ella tenga la aplicacion y
. . . 2% .
operancia completas que quiso ¢l legislador™. En cste sentido sc ha

pronunciado csta Corporacidn en jutisprudencia inveterada:

“Ls potestad [la reglamentaria] tiene por finalidad obtener la ‘cumplida
ejecucion de las Jeyes’. sta funcién se cumple por medio de los llamados
decretos reglamentatios que tienen por objeto hacer eficaz, activa,
plenamente opetante la norma superior de derecho, pero nada mds que
eso. No puede el Gobiemno, so ptetexto de cjercer dicha potestad,
intfroducir _normas_nuevas, _preceptos que no  se desprenden de las

ispr»sicioﬂes legales, que no estén implicitos en ellas, seglas que hagan

mis gravosas para los patticulates sus obligaciones, o que restrinjan sus
dercchos (.. 3

{4 norma en cita prevé, entonces, la refrendacién ministerial como
Mmecanismo para atcmperar el presidencialismo que signa el sistema de
gobietno colombiano. La Constitucion obliga de manera contundente a que
el cjercicio de la potestad reglamentatia presidencial - sea suscrita vy
comunicada pot ¢l ministro del ramo respectivo o por el ditector del
departamento administrativo  correspondiente. Refrendacion  que  csti
concebida, ademas, para haccrlos responsables por la medida reglamentaria
que sc adopte.

de 1980, exp. 3351 C.P. Mario Enrique Pérez Velazco.
% Corte Suprema de Justicia, sentencia de marzo 27 de 1942, G.J. 1. 52, p. 577.

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de junio 19 de 1975,
C.P. Eduardo Aguilar Vélez. En ofras providencias, también se resalta que es una atribucion del “Gobiema”, cfr.
Gonsejo de Estado, Salade lo Contencioso Administrativo, Auto de 17 de febrero de 1962, C.P Carlos Gustavo

Arrieta, Anales, 1962, Tomo 84, p. 188.
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Fn palabras del profesor Vidal Perdomo, la condicion de ejecutivo
monocratico hace que las funciones principales estén asignadas al Presidente
y no en forma directa 2 los ministros o a alguno de cllos, toda vez que éstos
colaboran en las funciones presidenciales segiin las materas, refrendando

con su firma, v dando lugar a lo que en el derecho colombiano (CN., Art.

115) se denomina gobierno, es decir, la actuacion del Presidente y del ministro

o ministros, segun el caso, que deben tomar determinada decision segun el

28
ramo .

Por esta razén no hay lugar a un fallo inhibitorio, que en ultimas entrafiaria
en casos como éste no solo una negacién del derecho fundamental de
acceso a la justicia (articulo 229 C.P.) sin asidero legal alguno, sino también
una “autorizacion” para infringir la Constitucién y la ley impunemente. Se
cotige asf el criterio sentado cn oportunidad  precedente, por esia
Corporacién y que invoco el accionado, como fundamento para que no

haya decision de fondo®.

2 vidal Perdomo, Jaime, Derecho constitucional general e institusiones politicas colombianas, Ed. Legis, 8% Ed,
Bogota, 1999, p. 176.

2 *De gonformidad con el inciso segunde del articulo 57 de la Constitucion Politica, vigente cuando fue expedida
a Directiva Presidencial, ‘ningiin acto del presidente, excepto el de nombramiento y remocion de ministros y jefes
de departamentos administrativos, tenia valor ni fuerza alguna mientras no fuera refrendado y comunicado por el
Ministro del ramo respectivo o por el jefe del departamento administrativo correspendiente.

Como se puede observar facilmente a folios 31 a 34, aludida (sic) directiva solo fue suscrita por el Presidente de
la Republica, sin que hubiera sido refrendada por el respectivo Ministro o Jefe de Departamento Administrativo,
por lo cual debe concluirse que a la luz del referido precepto constitucional, el referido acto en momento alguno
tuvo fuerza juridica, y en tales circunstancias no puede la Safa hacer el estudio necesario para establecer s liene
o no cardcter normativo superior, respecto del acto_acusado, como lo afirma el demandante.”: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de septiembre 7 de 1992, Rad.
4871, Actor: Jose Vicente Yunda Ramos, Demandado: Tribunal Administrativo de Bolivar, C.P. Joaquin Barreln
Ruiz (subrayas fuera de texto). En senfido idéntico, Seccion Segunda, sentencia de 7 de septiembre de 1992,

Rad, 4860, OP Barreto Ruiz.

e
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Ahora, cncuentra la Sala que como los actos reglamentarios acusados no
estan suscritos por ¢l Director del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, como lo ordena el ardculo 115 superior, s
preciso decretar s expulsion del orden juridico en atencién a la abierta

violacién de la Constitucion.

En efecto, la incompetencia absoluta del rgano administrativo, con
ocasion de la usurpacién de las atribuciones que por mandato constitucional
o legal corresponde a otra autoridad, o como ¢n este caso _tratandose del
cjetcicio de la potestad reglamentaria- que han de ¢jercerse conjuntamente
con otra, es sin duda una de las formas de ilegalidad mds grave quc
puede ostentar un acto administrativo. Tista circunstancia -que no puede
pasar por alto la Sala asf no haya sido alegada por ¢l actor- entrafia la

infracciéon manifiesta de uno de los principios medulares de todo BEstado de

Detecho: el de legalidad.

Counforme a este postulado, a los servidores publicos les esth vedado
extralimitarse en el cjercicio de sus funciones (preambulo, arts. O, 121,122¢
123 constitucionales), normas de distribucion de competencia que pot lo
mismo revisten el caricter de orden publico y que cuando son inobservadas
acarrean que se desvanczca la presuncion de legalidad que ampara los actos

2dministrativos expedidos con desconocimicnto de las mismas.

A este proposito el profesor Rivero sostiene que de todas Jas formas de
flegalidad, el vicio de incompetencia “es i s Zrave: Jos agentes priblicos no fienen

poder sino con fundanento y en o5 Jimites de fos texctos que fijan ius atribiciones; 175

alld, ellos dejan de participar en ¢l ojercicio de lt potestad pribhiea. B por ello que las

S
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la incompetencia_debe_ser declarada de _oficio por_el

competencias 507 de orden priblico:

230

wdante #o la ba invocado con apoye a it demanda””’ (subraya

ez, nehis st el demar

la Sala)

Ta magnitud de la itregularidad autotiza A fallador para destruir la
presuncion  de legalidad que acompafia al acto administrativo, y en
consecuencia invalidario oficiosamente cuando en el cjercicio de las
accioncs pertinentes los intercsados no hayan invocado  esta agrresion
grosera y brutal al orden juridico, que deshorda todos los limites de la
legalidad, resultante de la usurpacion de atribuciones que competen a otas
autoridades, o -como en el ab hie- que deban ¢jercerse conjuntamente con

otras, aun si éstas son subalternas.

Expresado en ottos términos, cuando el funcionario obra por fuera de sus
atribuciones como via de hecho que es, 5¢ permite su declaratotia oficiosa
por el juzgador, ain y a pesat de que el actor no la haya invocado en su
escito de demanda, dada la naturaleza de orden publico de las novmas
atsibutivas de competencia y pot lo mismo constituye ¢l vicio mis grave de
todas las formas dc ilegalidad™. Vicio de incompetencia que ademds “no
pede ser subsanado por la aprobaciin posierior de la antoridad competente, ni dsta puede

renuciar a clla en beneficio de s administrado (...) Tanpoco prede ser la comspetencic

e

% Rivero, Jean, Derecho Administrativo, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984, p. 274,

31 Asi lo ha sefalado la Sala en otras ocasiones, vid. Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa,
Seccion Tercera, sentencia del 16 de diciembre de 1994, Exp. 7879, C.P. Carlos Betancur Jaramilio; sentencia
demayo 11 de 1999. Exp. 10.196. C.P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia de 16 de febrero de 2006, Rad. 13001-
23-31-000-1088-07186-01(13414), C.P. Ramiro Saavedra Becerra, sentencla de 25 de febrero de 2009, Rad.
73001-23-31-000-1997-05889-01(18483) y sentencia de 15 de abril de 2010, Rad, 76001 -23-31-000-1095-01791-
01(18292), C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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objeto de convencion entre las partes il modificarse, en princpio, por razones de

urgencia”’’

En ol sxb lire ] Presidente de la Republica ejerci6, como ya se indico, la
potestad reglamentaria de que trata ¢l numeral 11 del articulo 189 superios
sin que los actos apatrecieran refrendados por el director del DAPRIE, como
lo ordena el articulo 115 superiot. Incompetencia ratione materiae que
configura una via de hecho por ejercicio de funciones que han de ejercetse
con otra autoridad y que, por lo mismo, impone el propuncianiento

anulatorio oficloso por paste del juez administrativo.

No obstante lo antetiot, y aunque la declaracion oficiosa de la nulidad de las
circulates impugnadas por ausencia de competencia del drgano y que esta
acreditada en el proceso (a fls.14y 15 obra copia auténtica de las Directivas
Presidenciales censuradas y en ellas se aprecia que aparece 5610 la firma del
Presidente de la Republica), televarfa a la Sala de hacer un pronunciamiento
sobre el contenido y expedicion de los actos acusados, estima convenicnte
pronunciarse sobre lo alll reglamentado, en tanto también sc evidencla una
ilegalidad rampante que es preciso censurar, COMO —de hecho- ya se hizo al

suspender provisionalmente los actos acusados.

7. Estudio de la censura: Exceso de la potestad reglamentaria

Tl actor sostuvo que con las medidas adoptadas por ¢l Fjecutivo no s0lo se

establecieron mas requisitos para contratar que los dispuestos por la ley, con

% Retancur Jaramilo, Carlos, op. oif, pp. 218y 219.



36

110010326000200700040-00 (34.144)

lo cual se extralimité Ja potestad reglamentaria y sc infringi6 <l articulo 84
constitucional, sino que ademds se entrd a invadic las competencias de
diteccién y contratacién de quiencs son los destinatarios de la Dircctiva
Presidencial, haciendo nugatosia su facultad de seleccién objetiva establecida
en la Ley 80 de 1993 y traspasando ampliamente lo preceptuado por cl

articulo 25 numeral 15 de la Ley 80 de 1993,

La Sala reitera lo expuesto al decidir la suspension provisiorml de los actos
demandados, en cl sentido de que la actividad de contratacién de las
entidades estatales s¢ encuentra regulada de manera general por las
disposiciones legales que integran ol Tistatuto de Contratacion de la

Administracion Publica (conformado bisicamente por las Leyes 80 y 1150).

i virtud de la prohibicion contenida en el aludido articulo 84 de la Cartale
estd vedado a toda autoridad -Ancluido el Presidente de la Republica- agregar
requisitos, exigencias O trimites pata la celebracién de contratos de
prestacién de servicios profesionales, asesotia y consultorfa, como aquellos a
los cuales hacen referencia las demandadas Directivas Presidenciales 03 de
2006 y 02 de 2007, ninguno de ellos consagrados, previstos o siquieta
autotizados por las referidas normas legales que haa regulado de mancra

general la matetia.

Revisado el contenido normativo del Hstamto de Contratacién no se
encuentra que la Ley 80, ni su modificacion prevista en la Ley 1150, prevean
en modo alguno los siguientes requisitos que exige la Directiva Presidencia
003 de 2007: (i) Publicacion previa en la web tanto de la entidad

cotrrespondiente como del propio DAPRI (if) FEovio de las hojas de vida

14
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junto con determinados soportes con “la debida antelacion” al DAPRL, ()

Plazo v objcto de la publicacion en las pacinas web: 3 dias “para el
3 ) I pag

teconocimiento de la cludadania y la formulacién de observaciones al

respecto” (iv) Bvaluacidn positiva de los comentarios de la ciudadania y (v)

Excepcion de pub]icacién de los contratos tratindosc de procesos

preccdidos de licitacion publica o contratacién directa mediante invitacion a

personas indeterminadas.

No obstante, las directivas presidenciales impugnadas, en franca rebeldia
con el ardculo 84 de la Constitucion exigen permisos O requisitos
adicionales a los que determiné en forma general el legislador. Como lo
2dvirtio el actor, solo la ley estd Hamada a disponer las reglas y principios
que rigen los contratos administrativos (Arts. 150 7z fine supetior y 1°de la

Ley 80).

Asimismo, los actos censurados infringieron también lo dispuesto por el
numeral 2° de! articulo 25 de la Ley 30 que, al repular el prncipio de
econotmia, dispuso que las normas de los procedimicntos contractuales se
interpretarin de tal manera que no den ocasién a seguir trimites distintos ¥

adicionales a los expresamente previstos pot Jaley.

Tal y como se indicé al no reponer la suspension provisional decretada, de
conformidad con lo dispucsto por el ardeulo 84 C.P. lc estd vedado a toda
autoridad agregar requisitos, exigencias o trimites para la celebracion de
contratos de prestacion de servicios profesionales, asesorfa y consultoria,
como aquellos a los cuales hacen referencia las demandadas Directivas

Presidenciales 03 de 2006 y 02 de 2007. Nmguno de los cuales fue previsto

. 2
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o siquiera autotizado por las referidas normas legales que han regulado de

manera general la contratacion estatal.

No dcbe perderse de vista que la potestad reglamentaria, que atape al
Presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa, estd
concebida pbr el ordenamiento constitucional vigentc™  bajo una
concepcion eminentemente finalistica: “para la cwmplida gjecrcidu de das

deyes” (Art. 189.11 CP).

Se trata evidentemente de una tipica funcion administrativa que faculta al
Gobietno (que no al Presidente en solifario) para la formulacién de los actos
indispensables v las medidas necesarias para la efectividad prictica del
precepto legal, vale decir, hacer real por la via del acto administrativo el
enunciado abstracto de la Jey en orden a tornatlo efectivo en el terreno
practico, por lo que dichos actos administrativos deben contracrse a
asegurar el cumplimiento de la ley v no pueden extenderse a mas de su
objeto (la cumplida ejecucién de la ley), y por lo mismo deben respetar la

letra y el espiritu de la ley.

To anterior indica que al expedir las directivas inpugnadas no eta posible
establecer requisitos adicionales  para la celebracién de contratos de
prestacién de serviclos pl:ofcsionnlcs, asesorfa v consultorfa, ya que la
atribucion reglamentaria no llega al punto de habilitar al Gobierno para
modificar, adicionat o interpretar leyes.

33 Dicho criterio era también e} que adoptd la Constitucién de 1886 en su articuto 120 numeral 3%
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De antafio tiene establecido nuestra jurisprudencia que pot medio de dicha
potestad el ejecutivo no se convierte en legislador, sino en puardiin de
los mandatos del legislador™, de suette que si lo hace, sc arroga una facultad

que no tiepe ¥ enl consecuencia sus actos estan viciados de nulidad.

Siguese de todo lo anterior que merced a la ilegalidad manifiesta de las
Directivas Presidenciales 03 de 2006 y 02 de 2007 demandadas, dichas
disposicioncs reglamentarias contradicen y alteran el alcance de lo dispuesto
port ¢l legislador, por tanto serdn anuladas, dada su evidente contradiccion
con lo dispuesto por los articulos 84, 150 én fine y 189. 11 constitucionales,
lo mismo que por el articulo 1%y el numeral 2° del articulo 25 de la ley 80

de 1993,

En mérto de lo expuesto, ¢l Conscjo de Fstado, Sala de To Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- DESESTIMANSE las excepeiones de ineptitud sustantiva

de la demanda y falta de legitimacién en la causa por pasiva.

3% Corte Suprema de Justicia, sentencia de 11 de octubre de 1912, %1, 159, aulo de 2 de noviembre de 1918,
XAV, 35,

. 26
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40

SEGUNDOQO.- DECLARANSE NULAS las Directivas Presidenciales 03
de agosto 4 de 2006 y 02 de fcbreto 23 de 2007.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE v \\
S/

é 7/4 [ // D// s | N \

T
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO RUTH STELLA CORREA PALACIO

Presidenta  _— N [




