MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD - Contra decreto que reglament6 sistema
de compras y contratacion publica / DECRETO REGLAMENTARIO DEL
SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA - Expedido por la Presidencia de la
Republica / NULIDAD PARCIAL DE DECRETO REGLAMENTARIO - 1510 DE
2013, articulos 3, 65, 73 literal c) y 78 / FALTA DE COMPETENCIA - Del
Gobierno Nacional para determinar las entidades y categorias de contratos
sujetos a seleccidon abreviada / POTESTAD REGLAMENTARIA - Desbordada
por la Presidencia de la Republica al establecer que la seleccion se puede
extender a determinadas entidades y contratos

El Gobierno carece de competencia para determinar cuales son las entidades y las
categorias de contratos que puedan sujetarse a esta causal de seleccion
abreviada, en la medida en que tal determinacion resulta innecesaria para la
aplicacién de la ley y, por ende, desborda la potestad reglamentaria; argumentd
gue mientras el legislador establecié el factor finalistico - entendido como fin- la
defensa y seguridad nacionales para acudir a la modalidad de seleccion
abreviada, el ejecutivo distorsiond dicho mandato para en su lugar establecer el
supuesto consistente en gue la referida modalidad de seleccion se puede extender
a determinadas entidades y para determinados contratos, dejando de lado el
proposito perseguido por el legislador, pues varias de las entidades alli enlistadas
no guardan relacion alguna con la defensa y seguridad nacionales o con el sector
defensa el cual cobija exclusivamente y en estricto rigor a las Fuerzas Militares y a
la Fuerza de Policia, al igual que sucede con varios de los contratos alli
enunciados que nada tienen que ver con ese objetivo.

MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Competencia /
MEDIDA CAUTELAR COMPETENCIA DE JUEZ CONTENCIOSO DE SEGUNDA
INSTANCIA - Regulacion legal

La Ley 1437 de 2011 contempla la posibilidad de que en relacion con un mismo
litigio se puedan y deban adoptar en forma separada dos decisiones
trascendentes para el proceso que se pretende promover, asi: i) aquella que
admite la demanda vy ii) la que resuelve la suspension provisional, a lo cual se
debe adicionar que la nueva codificacidén modific6 también lo relacionado con el
juez competente para pronunciarse acerca de la medida cautelar de suspension
provisional, tal como se pasa a exponer.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011

NORMAS ESPECIALES APLICABLES A LA MEDIDA CAUTELAR DE
SUSPENSION PROVISIONAL - Tramite y decision corresponde a juez o
magistrado ponente / JUEZ O MAGISTRADO PONENTE - Decide y tramita
suspension provisional

Segun las determinaciones contenidas en el articulo 125 del CPACA, la decision
gue decrete una medida cautelar deberia ser adoptada por la Sala respectiva, por
cuanto dicha disposicion establece que entratandose de Corporaciones Judiciales,
las decisiones a que hace referencia el articulo 243, en sus numerales 1, 2, 3y 4,
deben ser adoptadas en forma colectiva por la Sala correspondiente (...) ocurre
gue las normas especiales que en esa misma codificacién se ocupan de regular la
materia relacionada con las medidas cautelares, con toda claridad determinan que
la decision por medio de la cual se tramita y decide lo concerniente a la peticion de
una medida cautelar debe ser adoptada por el juez o Magistrado Ponente
respectivo.
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FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 125 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 243

MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Debe resolverse en
decisién distinta al auto admisorio de la demanda / AUTO ADMISORIO DE LA
DEMANDA - Se decide en auto distinto de la medida cautelar de suspension
provisional

Se tiene, de un lado, que la peticion de una medida cautelar —y la suspensién
provisional de los efectos de los actos administrativos lo es porque asi lo dispone
en forma precisa el numeral 3 del articulo 230 de la Ley 1437, tal como mas
adelante se determinara— se debe resolver mediante una decision distinta al auto
admisorio de la demanda; de otro lado se encuentra que tal determinacion, segun
el aludido articulo 233 ibidem, debe ser proferida por el Magistrado Ponente.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 230

PREVALENCIA DE DISPOSICIONES ESPECIALES - Deben aplicarse para
resolver la medida cautelar de suspension provisional / DISPOSICIONES
ESPECIALES - Prevalecen sobre las disposiciones generales /
DISPOSICIONES ESPECIALES EXPEDIDAS CON POSTERIORIDAD A LAS
GENERALES - Prevalecen las que gobiernan el tramite y resoluciones de las
medidas cautelares / TRAMITE Y DECISION DE MEDIDAS CAUTELARES -
Prevalecen las nomas especiales sobre las generales

En punto de la definicion del juez competente para resolver una solicitud de
medida cautelar, resulta evidente que a pesar de las previsiones generales
contenidas en el articulo 125 de la Ley 1437, estan llamadas a prevalecer las
disposiciones especiales que gobiernan el trdmite y la resolucion de tales medidas
cautelares, normas que aungue se encuentran en una misma codificacion ademas
de ser especiales por razén de la materia también resultan posteriores, todo de
conformidad con los dictados de los numerales 1y 2 del articulo 5 de la Ley 57 de
1887. (...) se reitera entonces que con sujecion a los dictados de los articulos 230
y siguientes de la Ley 1437, normas especiales y posteriores respecto del articulo
125 de la misma codificacion, la determinacién acerca de la procedencia, el
decreto, el levantamiento, etc., de una medida cautelar debera ser proferida por el
Magistrado Ponente —que no por la Sala— cuando la competencia para ello radique
en una Corporacion como ocurre con los Tribunales Administrativos o con el
Consejo de Estado. (...) se tiene que de acuerdo con la excepcion prevista en el
propio articulo 125 de la Ley 1437, cuando se trata de procesos de Unica instancia
—como sucede en el caso en estudio—, el auto que decrete la medida cautelar
debe ser adoptada por el Magistrado Ponente.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 230 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 125/ LEY 57 DE 1887 - ARTICULO 5

AUTO QUE DECRETA MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL -
Susceptible de recurso ordinario de suplica / RECURSO DE SUPLICA -
Procedente contra auto que decreta medida cautelar de suspension
provisional / DECISION DE MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION
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PROVISIONAL - Dictada por Sala unitaria. Magistrado ponente /
MAGISTRADO PONENTE - Decide medida cautelar de suspension
provisional en Sala unitaria

Cabe agregar que de conformidad con el articulo 236 de la Ley 1437, “El auto que
decrete una medida cautelar serd susceptible del recurso de apelacién o del de
suplica, segun el caso...”, es decir, en atencion a la instancia del proceso y al Juez
gue la profiere. Por consiguiente, si la decision emanada de una Corporacion
Judicial por medio de la cual se decreta una medida cautelar dentro de un proceso
gue cursa en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo resulta pasible del
recurso de suplica, ello obedece precisamente a que la propia ley parte del
supuesto de que esa clase de decisiones deban ser adoptas por el respectivo
Magistrado Ponente, pues de lo contrario, esto es si fueren adoptadas por la Sala
de decision, dicho medio de impugnacion resultaria inviable comoquiera que el
recurso de suplica procede “... contra los autos que por su naturaleza serian
apelables, dictados por el Magistrado Ponente en el curso de la segunda o Unica
instancia ...” (Articulo 246 CPACA) — (énfasis afiadido). Asi las cosas resulta dable
reafirmar que el auto que resuelve sobre la peticion de una medida cautelar debe
ser dictado por el respectivo Magistrado Ponente. De conformidad con todo lo
expuesto, la presente decision sera adoptada por el respectivo Magistrado
Ponente, en Sala Unitaria.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 236 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 246

OPORTUNIDAD PARA SOLICITAR MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION
PROVISIONAL - Cambié lo regulado en Cddigo Contencioso Administrativo /
NUEVA REGULACION PROCESAL EN MATERIA CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - La medida cautelar de suspensiéon provisional puede
decretarse a peticion de parte / OPORTUNIDAD PARA SOLICITAR MEDIDA
CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Antes de notificarse auto
admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso / MEDIDA
CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Puede elevarse encontrandose
proceso en segunda instancia

Con base en el Cddigo Contencioso Administrativo, la suspension provisional de
los efectos de un acto administrativo sélo se podia solicitar con la demanda o en
escrito separado a ella, pero siempre antes de su admision, es decir que solo
podia decretarse antes de que se trabara la relacion juridico procesal; por el
contrario, con la entrada en vigencia del nuevo Estatuto de lo Contencioso
Administrativo, la mencionada medida podra decretarse, a peticion de parte, “...
antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del
proceso”, lo cual abre paso, ademas, a que la peticibn pueda elevarse incluso
dentro de la segunda instancia del proceso.

TRASLADO DE LA MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL A
LA DEMANDADA - Garantizan los derechos fundamentales al debido
proceso y defensa / TRASLADO DE LA SUSPENSION PROVISIONAL - No
estaba previsto en el Coédigo Contencioso Administrativo / CONOCIMIENTO
DE LA SUSPENSION PROVISIONAL - Con el Cédigo Contencioso
Administrativo la parte demandada la conocia al notificar del auto admisorio
de la demanda
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Resulta pertinente adicionar que el (...) traslado a la parte demandada es un
asunto de la mayor importancia, toda vez que de esa manera se logra la efectiva
observancia del Derecho Fundamental al Debido Proceso y de las garantias que
de él forman parte. En tanto que en el C.C.A., el mencionado traslado a la parte
demandada, previa definicion de la procedencia de la medida cautelar, no se
encontraba previsto, por manera que dicha parte sélo obtenia conocimiento de la
solicitud de la medida y de su consiguiente decreto o denegacion, segun fuere el
caso, con la notificacion mismas del propio auto admisorio de la demanda, una vez
dicha decision ya hubiere sido proferida y en relacion con la cual, por tanto, sélo
contaba con el recurso respectivo para controvertirla o impugnarla; en el
panorama de la nueva normativa, se repite, la parte destinataria de la medida
cautelar tendra oportunidad de conocer la respectiva solicitud y pronunciarse
sobre la misma antes de que el Juez del proceso profiera la decisibn que
corresponda acerca de su procedencia.

DECRETO OFICIOSO DE LA MEDIDA CAUTELAR.- Regulacion legal /
MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Segun Cddigo
Contencioso Administrativo, no podia decretarla el juez contencioso de
oficio

No menos significativa es la facultad consagrada en el paragrafo del articulo 229
de la Ley 1437, por cuya virtud se autoriza expresamente al juez de la causa,
dentro de los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los
derechos e intereses colectivos y dentro de las acciones de tutela de competencia
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, para decretar en forma
oficiosa medidas cautelares, facultad que jamas contemplé el Estatuto anterior.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 229

PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION PROVISIONAL - Es posible solicitarla
en escrito separado y en la demanda en cualquier etapa procesal incluida la
segunda instancia / CITACION DE NORMAS VIOLADAS PARA LA
SUSPENSION PROVISIONAL - Pueden invocarse en escrito separado y en la
demanda

El articulo del 229 CPACA permite que la peticion de la medida cautelar se eleve
en cualquier momento del proceso, incluida la segunda instancia, lo cual evidencia
el significado que la nueva ley atribuye a la figura —inciso primero del articulo 231
idem— al establecer que la suspension provisional de un acto administrativo puede
proceder por la violacién de la disposiciones invocadas en la demanda o por la de
aquellas que se sefialen en el escrito que se presente separado de dicha
demanda, mientras que en el anterior régimen legal, la suspension provisional de
los actos administrativos sélo podia examinarse a la luz de las disposiciones cuya
violacién se invocaba uUnicamente dentro de la peticion de la medida cautelar,
cuestion que naturalmente amplia el campo de andlisis que puede adelantar el
juez competente al momento de decidir, asi como extiende el haz de fundamentos
normativos o cargos formulados en contra del acto administrativo demandado que
podran servir de apoyo a la decision de suspension provisional, dando
efectivamente prelacion al fondo sobre la forma o sobre aspectos eminentemente
subjetivos, tal como lo dispone el articulo 228 de la Carta Politica, pero sin que esa
mayor amplitud reduzca, limite o afecte los derechos de defensa y de
contradiccion de la parte destinataria de la medida cautelar solicitada, puesto que
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ella igual siempre estara en posibilidad —y con la carga— de conocer y examinar
tanto las normas cuya violacion se invoca como las argumentaciones que se
formulen acerca del sentido de las alegadas violaciones, ora que obren en el
escrito separado contentivo de la solicitud de suspension provisional, ora que se
encuentren consignadas en la demanda.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 229 / CONSTITUCION
POLITICA DE COLOMBIA - ARTICULO 228

VIOLACION DE NORMAS SUPERIORES - No se requiere gue su vulneracion
sea manifiesta o evidente / SUSPENSION PROVISIONAL - Procede cuando la
violacion deprecada surja del analisis del acto demandado y su
confrontacién con normas superiores invocadas como infringidas

Quiza el cambio mas significativo que introdujo el nuevo Estatuto respecto de la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos dice relacion
con la eliminacién del requisito consistente en que para la prosperidad de la
medida se exigia que la vulneraciéon de la norma superior fuese directa y palmaria.
(...) la nueva normativa suprimié aquel presupuesto esencial, en cuya virtud la
procedencia de la suspension provisional pendia del hecho consistente en que la
vulneracion directa de la norma superior apareciera de bulto, por cuanto el
transcrito articulo 231 de la Ley 1437 dispone que tal medida cautelar estara
llamada a proceder cuando la violacion deprecada “... surja del andlisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”. (...) se ha
sostenido que la “... exigencia de una infraccion calificada, de una infraccion
manifiesta que el juez la pueda advertir con facilidad del simple cotejo entre el acto
demandado y las normas superiores, no aparece ya en la Ley 1437 de 2011 y fue
deliberadamente eliminada de la nueva codificacién para evitar que la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos quede absolutamente
restringida a casos excepcionales”. (...) con fundamento en la nueva normativa
resulta dable concluir que si el juez de la causa, a peticion de parte — salvo
aquellos asuntos en los cuales las medidas cautelares puedan decretarse de oficio
—, encuentra la alegada violacion de la ley, podra hacer efectiva entonces la tutela
judicial mediante la suspensién provisional de los efectos del acto demandado, sin
necesidad de esperar hasta la finalizacion del proceso.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011

PROCEDIMIENTO DE SELECCION ABREVIADA - Es aplicable para las
entidades estatales que adquieren bienes y servicios para la Defensa y
Seguridad Nacional / PROCESO DE SELECCION ABREVIADA - Regulacion
legal

De entrada el Despacho advierte que (...) de manera clara e inequivoca, que
habra lugar a acudir a la referida modalidad de seleccion abreviada cuando se
trate de la “... contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa
y seguridad nacional”, texto que evidencia y refleja, sin esfuerzos y sin necesidad
de efectuar lucubraciones al respecto, que el criterio —Unico, ademas— que el
legislador consagré en esa disposicion para que se pudiera acudir a dicha
modalidad de seleccién indiscutiblemente fue el finalistico, esto es aquel que
obliga a desentrafiar la finalidad, el propdsito o el movil que en cada caso concreto
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hubiere determinado la celebracion del contrato correspondiente. En una palabra,
la aplicacién de la causal de seleccion abreviada que consagra la referida letra i)
del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150, obliga a identificar la causa del
contrato en cuestion. (...) s6lo cuando el propoésito, el mévil o la finalidad de un
determinado contrato, esto es cuando su causa la constituya la adquisicion de
bienes y servicios requeridos para la defensa y seguridad nacionales, podra
operar entonces la aplicacion de la norma legal en comento, independientemente
de la entidad estatal que concurra a su celebracion.

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007- ARTICULO 2

JUSTIFICACION DE LA APLICACION DE SELECCION ABREVIADA - Debe
motivarse la finalidad que se persigue con la celebracion del contrato

Resulta pertinente sefalar que cuando la respectiva entidad estatal contratante
proceda a cumplir el mandato legal consistente en motivar y/o exponer la
justificacion que determine la aplicacién de esa modalidad de seleccion, debera
revelar y sustentar, precisamente, la finalidad que persigue con la celebracion del
respectivo contrato, tal y como lo ordena el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley
1150 de 2007, segun el cual “La entidad debera justificar de manera previa a la
apertura del proceso de seleccién de que se trate, los fundamentos juridicos que
soportan la modalidad de seleccion que se propone adelantar”.

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 - ARTICULO 2

ACTO ADMINISTRATIVO DE SELECCION - Es un elemento que identifica la
finalidad del contrato, pero se requiere que sea concreto y efectivo

Acerca de la satisfaccion de este requisito legal ha de aclararse que la sola
existencia del acto administrativo justificativo de la modalidad de seleccion
escogida, proferido por la entidad estatal contratante, asi como las motivaciones,
explicaciones y/o justificaciones que en él se plasmen, si bien constituird un
elemento importante en la identificacion de la finalidad, del propésito, del movil, de
la causa del respectivo contrato, no es menos cierto que su sola existencia no
garantiza, per se, que la aludida finalidad que impulsa la celebracion del respectivo
contrato efectivamente se encuentre orientada a satisfacer requerimientos de
bienes y servicios para la defensa y seguridad nacionales, puesto que en relacién
con el criterio finalistico en mencidén ha de ponerse de presente que lo que importa
acerca del mismo es su concrecion efectiva y real, que no Unicamente formal o
aparente, lo cual no impide agregar que la ausencia de tal motivacion o
justificacion, ademas de constituir un desconocimiento flagrante del citado
paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1150 —por demas aplicable a todos los
procedimientos de seleccion contractual —, indubitablemente dificultaria en
extremo la identificacion de dicha finalidad. (...) En consecuencia, se impone
concluir que en el caso concreto de la previsibon normativa contenida en la
mencionada letra i) del numeral segundo del articulo segundo de la Ley 1150, para
efectos de alcanzar su recta y adecuada aplicacion se necesita desentrafiar, en
cada caso, la finalidad o la causa que hubiere impulsado o motivado la celebracion
del respectivo negocio juridico, por manera que sélo se alcanzara esa adecuada
aplicacion normativa si se pone en evidencia que el mismo efectivamente hubiere
tenido como fin, como propdsito o como mévil el de contratar bienes y servicios
gue se requieran para la defensa y seguridad nacionales.
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FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2008 - ARTICULO 2

MODALIDAD DE SELECCION ABREVIADA - Su aplicacion se reservd de
manera unica y exclusiva al factor finalistico / PROCEDIMIENTO DE
SELECCION ABREVIADA - No fue consagrado en la Ley 1150 de 2007

Teniendo en cuenta entonces que la letra i) del numeral segundo del articulo 2 de
la Ley 1150 de 2007 no consagré un criterio subjetivo u organico para optar por la
referida modalidad de seleccién abreviada, puesto que su aplicacion se reservo,
de manera Unica y exclusiva, al aludido factor finalistico, igual se impone concluir
gue el Gobierno Nacional al expedir el inciso séptimo del articulo 3 del Decreto
Reglamentario 1510 de 2013, mediante el cual determind que las entidades
estatales alli enlistadas, en su contratacion, debian acudir al procedimiento de
seleccién abreviada, sin duda se aparté del sentido y el alcance de la norma legal
gue se reglamenta, al desarrollar su aplicacion con base en un criterio distinto al
anico que en esa especifica causal defini6 y adopté el legislador. Aceptar la
validez de la norma reglamentaria, ademas, llevaria facilmente a la conclusion
equivocada de que las entidades estatales enlistadas en el inciso séptimo del
articulo 3° del Decreto 1510 serian las Unicas autorizadas para, en su
contratacion, acudir a la modalidad de seleccién abreviada, con lo cual, se
estarian dejando por fuera de esa opcion legal a otras tantas entidades estatales
gue bien pudieren necesitar la contratacion de bienes y servicios que se requieran
para la defensa y seguridad nacionales pero que, por no estar enlistadas en el
demandado reglamento no podrian optar por la referida modalidad simplificada de
seleccion contractual.

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 - ARTICULO 2

POTESTAD REGLAMENTARIA - No fue excedida por el Gobierno Nacional,
dado que no era necesario reglamentar la norma impugnada

Siguiendo el lineamiento trazado, el Despacho estima necesario precisar que no
comparte los argumentos del demandante en cuanto sostiene que la potestad
reglamentaria se excedid por cuanto en este caso no existia necesidad de
reglamentar la norma en comento. Al respecto cabe sefalar, contrario a lo
sugerido por el actor, que no resulta juridicamente valido sostener que la norma
legal transgredida no requiera reglamentacion o menos que el Presidente de la
Republica, en ejercicio de su funcién reglamentaria conferida por la Carta Politica,
no pueda disponer de las directrices necesarias para su correcta ejecucion a
través del respectivo reglamento. Lo que ocurre, sin embargo, es que el ejercicio
de dicha potestad constitucionalmente atribuida exige y supone el fiel desarrollo de
los criterios sefialados por el 6rgano legislativo, de tal suerte que el respectivo
reglamento debe consultar y ajustarse de manera integra al marco legal que se
pretende reglamentar, por lo cual cabe puntualizar que si la norma legal instaura
un criterio finalistico para su aplicacion, sera ese, y no otro distinto, el criterio que
deba desarrollar el Gobierno para su aplicacion, cuestion que difiere de lo
sucedido en el escenario reglamentario que se analiza, en el cual el Ejecutivo, en
el inciso séptimo del articulo 3 del Decreto 1510 de 2013, dej6é de lado el criterio
eminentemente finalistico que adoptdé la norma legal en estudio para que se
pudiera acudir al procedimiento administrativo de seleccién abreviada y en su
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lugar decidié adoptar y desarrollar un criterio diferente, el cual no fue previsto, ni
acogido, ni autorizado en esa norma por el legislador.

ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO - Defini6 y desarroll6 un criterio
objetivo que no coincide con el finalistico contemplado en la ley

El Despacho concluye que el demandado articulo 65 del Decreto Reglamentario
1510 de 2013, al igual que ocurrié al efectuar el examen preliminar del también
demandado articulo 3, no desarroll6 el criterio finalistico que adopt6 la Ley 1150
de 2007 al regular la aludida causal de seleccion abreviada; en este caso
particular, se tiene con claridad que el Ejecutivo, al establecer un listado de
objetos contractuales que por su relacion material con la defensa y seguridad
nacionales determinarian la aplicacion de dicha causal, acudi6 a definir y
desarrollar un criterio objetivo o material que no coincide con el tantas veces
referido criterio finalistico contemplado en la norma legal que se reglamenta.

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007

MODALIDAD DE SELECCION - Debio aplicarse el criterio de la finalidad, pues
el emplear el material vulneré el real espiritu del legislador / MEDIDA
CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Procedente al infringir articulo
65 del Decreto Reglamentario 1510 de 2013 aplicar

En relacion con el argumento de los intervinientes que defienden la legalidad de la
norma demandada, segun el cual para la debida operatividad y cumplida ejecucién
de la disposicion legal resultaba necesario una categorizacion de las entidades
estatales —criterio subjetivo u organico- y una identificacion de los bienes y
servicios susceptibles de contratacion —criterio objetivo o material- para entender
gue la conjugacion de unos y otros asegurarian que los contratos respectivos
serian los que corresponderian a la adquisicion de bienes y servicios para la
seguridad y defensa nacionales, se impone reiterar que la reglamentacion de los
mandatos legales sélo puede atender a los lineamientos y criterios que el mismo
legislador hubiere adoptado o autorizado sobre la materia. En consecuencia, dado
que el criterio que consagré el legislador para acudir a dicha modalidad de
seleccidén fue el de la finalidad, resulta evidente que la reglamentacion no puede
hacerse extensiva o desarrollarse a partir de criterios distintos a los consagrados
por el imperativo legal. Todo cuanto ha sido expuesto basta para que en esta
oportunidad el Despacho acceda a decretar la medida cautelar de suspension
provisional solicitada en relacion con el inciso séptimo del articulo 3 y del articulo
65, ambos preceptos del Decreto Reglamentario 1510 de 2013.

ACTO ADMINISTRATIVO DE JUSTIFICACION DE LA CONTRACION DIRECTA
- Debe expedirse por la administracion / DECRETO REGLAMENTARIO
DEMANDADO - Eximi6 a la administracion de la obligacién de expedir acto
administrativo justificativo de la modalidad de seleccion de contratacion
directa

La simple lectura de las normas transcritas, palmariamente contrario a lo que
sostienen algunas de las intervenciones de varias de las entidades que se oponen
a la prosperidad de las peticiones del demandante, refleja con claridad que el
Decreto Reglamentario eximio de la obligacion legal de expedir acto administrativo
justificativo de la modalidad de seleccidon de contratacion directa, en cuanto esa
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decisién administrativa forma parte de los “documentos previos elaborados para
los ... procesos de contratacion”. (...) A juicio del Despacho, tal como lo sostiene
la parte demandante, la disposicién cuestionada transgrede de manera ostensible
la prevision legal contenida en el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 - ARTICULO 2

PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA - Normas del Estatuto Contractual no
establecen distincion a relevar a una o varias entidades del deber de
justificar la modalidad de seleccion

Emerge de manera diafana que las normas legales que integran el Estatuto de
Contratacion Estatal, al regular el principio de transparencia que debe imperar en
la actividad contractual, no establecen distincion alguna orientada a relevar a una
0 a varias entidades estatales, en ciertos eventos, del deber que les asiste
justificar la modalidad de seleccion escogida previamente a su apertura y por
contera a la celebracion del contrato producto de la misma. Por manera que la
necesidad de justificar el procedimiento administrativo de escogencia del
contratista constituye un imperativo legal vigente que excluye de plano el
otorgamiento de algun tipo de autorizacion por cuya virtud el reglamento faculte a
las entidades estatales contratantes para prescindir de la expedicion del acto
previo justificativo del procedimiento administrativo de seleccion que ha de
observarse, cuestion que impone concluir que la prevision reglamentaria que en
ese sentido se expidio desbord6 el marco normativo reglamentado al consagrar
reglas exceptivas en punto al deber legal de justificar la escogencia de la
modalidad de seleccion de contratacion directa que la norma legal no autorizaba.
(...) En consecuencia, al hallarse configurada la violacion directa del paragrafo
primero del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, para el Despacho resulta
procedente suspender, de manera provisional y parcial, los efectos de la letra c)
del inciso final del articulo 73 del Decreto 1510 de 2013, en cuanto dispone que no
sera necesario expedir acto administrativo de justificacion de la contratacion para
“c) los contratos a los que se refiere el numeral 17 del articulo 65 y el articulo 78
del presente decreto.” (...) Al respecto resulta de la mayor importancia destacar
gue la suspension provisional que se dispondra en relacion con los efectos de la
demandada letra c) del inciso final del articulo 73 del Decreto 1510 de 2013, no
cobija la totalidad de los alcances de su contenido sino, exclusivamente, aquellos
gue coliden de manera directa con el transcrito paragrafo 1° del articulo 2° de la
Ley 1150, puesto que sélo a ese aspecto hizo referencia la solicitud de la medida
cautelar que aqui se resuelve.

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 - ARTICULO 2

OFERTAS PARA LA CONTRATACION DIRECTA DE BIENES SOMETIDOS A
RESERVA - No se requiere la pluralidad de oferentes como requisito para la
adjudicacién de procedimientos de seleccion contractual

Esa expresa exigencia que contenia el mencionado Decreto-ley 222 de 1983
desaparecio a partir de la expedicion, en el afio de 1993, de la Ley 80, comoquiera
gue el nuevo Estatuto de Contratacion Estatal, a través de su articulo 81, derogo
las normas legales que se han dejado transcritas y, ademas, NADA dispuso
acerca de la pluralidad de oferentes como requisito para la adjudicacion de
procedimientos de seleccion contractual. Tal aserto encuentra fundamento claro
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en la exposicién de motivos que sirvié para sustentar y explicar el sentido y el
propésito del proyecto que posteriormente se convirtié en la que hoy es la Ley 80;
en dicha exposicion de motivos se puso de presente la intencién que animd, desde
su concepcion, la nueva regulacion contractual para efectos de eliminar la
exigencia de la pluralidad de oferentes para la adjudicacion vélida de los
procedimientos de seleccion. A partir de la vigencia de la Ley 80 las entidades
estatales quedaron facultadas legalmente para adjudicar de manera valida los
procedimientos de seleccién contractual contemplados, regulados y autorizados
por ese mismo cuerpo legal, cuando en desarrollo de tales procedimientos
administrativos de seleccion se verificare la participacion de un (1) solo y uUnico
proponente, en tanto la propuesta correspondiente se ajuste al pliego de
condiciones y, simultaneamente, resulte favorable para los intereses y propdsito
de la respectiva entidad contratante. (...) en la hipétesis en que luego de realizar el
respectivo llamado a los interesados se presente una Unica oferta, siempre que la
misma satisfaga las necesidades de la entidad, la autorizacion que contiene el
segmento normativo cuya suspension provisional se solicita, es una autorizacion
gue no se revela contraria al ordenamiento juridico vigente, ni a las normas
positivas invocadas como violadas por el demandante.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 81/ DECRETO 222 DE 1983

OFERTAS EN EL PROCESO DE CONTRATACION - Para contratar las
entidades estatales deben recibirlas / PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA -
Se materializa en cumplimiento a los principios de igualdad, moralidad, libre
concurrenciay transparencia

En cuanto la norma en examen contentiva de una autorizaciébn para que las
entidades estatales a que se refiere el aludido articulo 78 del Decreto 1510 de
2013 y en los casos alli previstos, puedan celebrar los respectivos contratos sin
necesidad de recibir ofertas, se entienda comprensiva de la autorizacion para
prescindir también de la solicitud que debe anteceder a dicha recepcion, segun la
modalidad de que se trate: invitacidon, convocatoria, llamado, etc., es un
entendimiento que contraria abiertamente la norma legal invocada como violada
asi como los principios que ella desarrolla, los principios en los cuales esa misma
norma legal se sustenta y los principios que deben consultarse para determinar el
alcance de dicha disposicion. Ante esta ultima interpretacion el Despacho
encuentra que le asiste razon a la parte demandante en cuanto el aparte
pertinente de la norma en cuestion impediria que se materialice el principio de
seleccién objetiva, cuyo correcto entendimiento solo es posible realizarlo a la luz
de los principios constitucionales de igualdad y moralidad, asi como de los
principios de libre concurrencia y transparencia.

PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA - Debe invitarse a los interesados a
presentar sus ofertas en condiciones de igualdad

Al respecto se impone destacar que, contrario a lo sostenido por las entidades
estatales intervinientes, uno de los tantos matices del principio de seleccion
objetiva y con independencia de que la modalidad de seleccion corresponda a la
contratacion directa, en cuyo evento dicho principio, al igual que en los casos de
las otras modalidades de seleccion, constituye un pilar fundamental de la actividad
precontractual, consiste, entre otros, en garantizar la existencia de un
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procedimiento administrativo a partir del cual se convoque o0 se invite a los
interesados a presentar su ofertas en condiciones de igualdad y transparencia.

PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION DIRECTA - Se vulnera por cerrar la
posibilidad de comparecer al procedimiento de selecciéon a quienes tengan
capacidad de ofertar / OFERTA - Su no exigencia desplaza la escogencia de
la propuesta mas favorable para la entidad

La supresion por via del reglamento de la necesidad de solicitar varias ofertas en
el procedimiento de contratacion directa para los bienes sometidos a reserva,
transgrede el principio de seleccion objetiva contenido en el Estatuto de
Contratacion, habida consideracion de que cercena de plano la libre concurrencia
por cuanto cierra la posibilidad de comparecer al procedimiento de seleccidén a
todo aquel que se encuentre en capacidad de realizar un ofrecimiento a la entidad,
imposibilita la comparacion efectiva de ofertas y, por ende, desplaza la escogencia
de la propuesta mas favorable para la entidad y para los fines que ella persigue.

CONTRATACION DIRECTA DE BIENES Y SERVICIOS SOMETIDOS A
RESERVA - No constituye justificaciéon valida para que la misma se
encuentre desprovista de la convocatoria a obtener la pluralidad de ofertas /
PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA - Se vulnero con la expedicion del
Decreto Reglamentario atacado

Ha de aclararse que el hecho de que la contratacién recaiga sobre bienes y
servicios sometidos a reserva no constituye una justificacion vélida para que la
misma se encuentre desprovista de la debida convocatoria encaminada a obtener
una pluralidad de ofertas y asi materializar la negociacién en condiciones de
mercado, pues la circunstancia de la reserva se orienta a relevar, por cuestiones
de seguridad, a la entidad estatal contratante de hacer publicas las
especificaciones del objeto a contratar, pero no la autoriza, per se, a dejar de lado
su obligacion de garantizar la libre comparecencia al procedimiento de seleccién a
qguienes les asista interés en ello. En el escenario de este entendimiento de la
norma demandada, le asiste la razén al demandante en cuanto manifiesta que el
Decreto Reglamentario No. 1510 de 2013, en la parte final del primer inciso de su
articulo 78, se apartd de la observancia del principio de seleccion objetiva
desarrollado por el Estatuto de Contratacion Estatal.

RESERVA PARA ADQUISICION DE BINES, OBRAS Y SERVICIOS - Constituye
una excepcion al principio de raigambre constitucional de publicidad que
debe regir la funcion administrativa

En este contexto legal, emerge con claridad que en cuanto la circunstancia de la
contratacidbn sometida a reserva constituye una excepcion frente al aludido
Principio Constitucional de Publicidad que constituye la regla general y que esta
llamado a orientar todas las actuaciones de la Administracién Publica, el desarrollo
de tal excepcion y su detallada regulacion acerca de los eventos e hipoétesis en los
gue tiene cabida, tal y como lo sostiene el demandante, sélo puede estar en
cabeza del legislador, sin que sea posible que el Gobierno Nacional asuma, a
través del reglamento, la definicibn de tales excepciones. (...) en punto a los
argumentos expuestos por el Ministerio de Defensa en relacion con el tema,
resulta imperativo precisar que si bien el paragrafo 2 del articulo 24 de la Ley 80
de 1993 dispuso que el Gobierno Nacional debia expedir el reglamento para la



Proceso: 110010326000201400035 00

Actor: Martin Bermudez Mufioz

Demandado: Nacion — Presidencia de la Republica —
Departamento Nacional de Planeacion

modalidad de contratacion directa, a través del cual se desarrollaran y
garantizaran los principios de economia, transparencia y seleccion objetiva, lo
cierto es que la potestad reglamentaria en este caso fue desbordada al
reglamentar una circunstancia constitutiva de excepcion a un principio
constitucional cuya competencia recae de manera exclusiva en el Congreso de la
Republica. En consecuencia, la medida de suspension provisional del articulo 78
del Decreto 1510 de 2013 debe ser accedida.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 24

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ

Bogota, D.C., catorce (14) de mayo de dos mil catorce (2014)

Radicacion numero: 11001-03-26-000-2014-00035-00(50222)
Actor: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

Demandado: NACION PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTRO

Referencia: AUTO - MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL

Se procede a resolver la solicitud de suspension provisional que elevé la parte
actora en relacion con el inciso séptimo del articulo 3, el dltimo inciso del articulo
73 y el primer inciso del articulo 78 del Decreto Reglamentario 1510 de 2013, de
manera parcial; y en relacion con el articulo 65, el inciso segundo y los humerales
1 al 20 del articulo 78 del Decreto Reglamentario 1510 de 2013, de manera total.

. ANTECEDENTES:

1.- En escrito que se presentd el dia 24 de febrero de 2014, el ciudadano Martin
Bermudez Muioz formulé demanda en ejercicio del medio de control de nulidad
contra el contenido de los articulos 3, 65, la letra c) del articulo 73 y el articulo 78
del Decreto Reglamentario 1510 de 2013.
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2.- La parte actora con su demanda también solicitd la suspension provisional de

todas las normas demandadas.

3.-Los hechos.

La parte demandante se concreto a sefialar que la Ley 1150 de 2007 tuvo como
propdsito, entre otros, restringir la contratacion directa en el sector defensa.
Sostuvo que con esa finalidad el legislador sujet6 los contratos cuyo objeto lo
constituia la seguridad y la defensa nacional al proceso de seleccién abreviada y
dispuso que solo en caso de que el contrato debiera estar sometido a reserva
seria posible aplicar la contratacion directa. Asi mismo agregd el actor que el
legislador dispuso que en los dos casos anteriores resultaba necesario que en
acto administrativo previo el representante legal de la entidad contratante

justificara las razones por las cuales acudia a cualquiera de las dos modalidades.

Para el Libelista, todo lo anterior fue desconocido por las normas del Decreto
Reglamentario 1510 de 2013 que ahora son objeto de demanda, en cuyo
contenido se establecen cuéles son las entidades que pueden acudir a estos dos
regimenes especiales (seleccién abreviada y contratacion directa), se determinan
los bienes que puede ser contratados mediante tales modalidades y se deroga la
obligacion del representante legal de la entidad contratante de justificar
previamente la necesidad de reserva en el contrato, para acudir a la contratacion

directa.

Segun se expone en la demanda, las normas demandadas autorizan ex ante a
ciertas entidades estatales a celebrar determinados contratos, sin necesidad de
justificar, en cada caso concreto, las condiciones previstas en la Ley para acudir a
la seleccidn abreviada o a la contratacion directa; mediante este procedimiento el
Gobierno Nacional establece de nuevo, para la contratacién de la mayor parte de
las entidades que integran las Fuerzas Militares, la modalidad de contratacion
directa automatica que la Ley 1150 de 2007 pretendio abolir y se permite ahora
gue se pueda acudir a esta ultima modalidad sin que el representante de la
entidad estatal contratante asuma alguna responsabilidad por adoptar la decision

de acudir a la misma.
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A ello anadiéo que las normas demandadas extienden el régimen excepcional a
contratos y a entidades estatales que nada tienen que ver con la seguridad y la
defensa nacional e incluyen como reservados contratos que ni siquiera de manera

general y abstracta podrian incluirse en esa categoria.

4.- A través de auto de 21 de abril de 2014 se admitio la demanda y mediante auto
separado de esa misma fecha se corrio traslado a las entidades publicas
demandadas por el término de 5 dias, con el propésito de que se pronunciaran en
relacion con la solicitud de suspension provisional que se solicitd en el libelo

demandatorio.

5.- Intervencion de las entidades demandadas y coadyuvantes.

Dentro del término de traslado concedido, tanto la Presidencia de la Republica,
como el Departamento Nacional de Planeacion presentaron sus escritos en los
cuales expusieron sus argumentos de oposicion frente a la medida cautelar de

suspensién provisional.

Igualmente, en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 223 de la Ley 1437 de
2011, dentro del mismo término de traslado otorgado a las demandadas, el
Ministerio de Defensa y Colombia Compra Eficiente allegaron sus escritos de

coadyuvancia al extremo pasivo.

5.1.- Ministerio de Defensa.

El ente ministerial, en primer lugar, se pronuncio en relaciéon con la suspension
provisional del inciso séptimo del articulo 3 y del articulo 65 del Decreto 1510 de
2013 y al efecto indicé que el paragrafo transitorio del articulo segundo de la Ley
1150 de 2007 habia conferido al Gobierno Nacional la potestad de reglamentar la
modalidad de seleccion abreviada, actividad con la cual no se vulneraban las

normas superiores sefialadas por el actor.

Advirti6 también que en pasada oportunidad el actor habia demandado los
articulos 53 y 79 del hoy derogado Decreto 2474 de 2008 mediante los cuales se
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recogian los bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional, hoy
contenidos en el Decreto 1510, y reglamentaba la causal de contratacion directa
de los bienes y servicios en el sector defensa y en el Departamento Administrativo
de Seguridad que necesitaran reserva para su adquisicion, no obstante, al conocer
del asunto, la Seccién Tercera del Consejo de Estado se abstuvo de decretar la

suspension provisional solicitada.

En cuanto a la censura del articulo 78, el ente interviniente argument6 que la Ley
80 de 1993, en el paragrafo 2 del articulo 24, norma que hoy se encuentra vigente,
otorgd facultades al Ejecutivo para expedir el reglamento de la contratacion

directa, tarea que fue justamente realizada por el Decreto 1510 de 2013.

Agrego6 que por el hecho de no ser necesario recibir varias ofertas en los procesos
de contratacion directa respecto de los bienes sometidos a reserva no se vulnera
el principio de seleccion objetiva. Como sustento de lo anterior, citd apartes de una
providencia de la Seccion Tercera de esta Corporacién en la cual se pronuncié

frente a la legalidad del inciso primero del articulo 82 del Decreto 2474 de 2008.

5.2.- Departamento Nacional de Planeacion.

La entidad demandada, por conducto de apoderado, intervino dentro del término
concedido, oportunidad en la cual se opuso al decreto de la medida cautelar
solicitada por considerar que no existe una vulneracion del ordenamiento juridico
y, menos aun, una afectacion palmaria de derechos que puedan afectar el interés

publico.

Al respecto sostuvo que el Decreto demandado reglamento la situacion especial
originada con la creacion de Colombia Compra Eficiente, como ente rector del
sistema de compras y contratacién publica, cuyo enfoque se determina por los
resultados, por lo cual se otorga mayor discrecionalidad a los gerentes de compras
para tomar decisiones dentro del marco definido por la ética, la transparencia y la
rendicion de cuentas. Por lo anterior, afiadié que la norma requiere simplificacion y
actualizacion para dotar al sistema de compras y contratacion publica de la
flexibilidad necesaria para operar con una estructura legal en la cual los principios
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estén en la ley, las estructuras en los decretos y los detalles operacionales y

procedimentales estén en los manuales, guias y los documentos estandar.

Concluy6 que el Decreto demandado cumple con tales propdsitos, por lo cual no

puede ser recibo la medida cautelar de suspension provisional.

Anotd que no existe una oposicion de la norma reglamentaria frente al
ordenamiento juridico; a su juicio, el cargo planteado se asocia a percepciones de
caracter particular acerca de la existencia de la competencia para definir o no las
entidades y las categorias de bienes y servicios requeridos para la defensa y

seguridad nacionales.

Anadié que el Decreto Reglamentario 1510, en sus disposiciones acusadas,
transforma los preceptos generales que consagra la Ley 1150 de 2007, en normas
operativas para reglamentar la situacion especial originada con la creacion de
Colombia Compra Eficiente, como ente rector del sistema de compras y
contratacién publica. Por ende se requiera la categorizacion de las entidades y los
bienes y servicios que comprende el concepto de defensa y seguridad nacional.
Sostuvo, ademas, que el Decreto aludido no eliminé para la contratacion directa la

obligacion de justificar la modalidad de seleccion.

Por otro lado, adujo que la competencia de oferentes es la regla general pero
encuentra su excepcion en la contratacion directa, que puede no ser un proceso
competitivo pero nunca desprovisto de la valoracidon objetiva de obtener un bien o
servicio requerido en condiciones de mercado y que satisface las necesidades de
la entidad.

5.3.- Colombia Compra Eficiente.

La entidad coadyuvante manifestd su inconformidad frente a la medida cautelar
solicitada.
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En orden a expresar su desacuerdo alegd que de conformidad con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, la potestad reglamentaria es una funcién
administrativa que faculta al Gobierno para la formulacion de los actos
indispensables y las medidas necesarias para la efectividad practica de los
preceptos legales, de manera que el Ejecutivo no podra establecer una clausula
abierta que no responda a los parametros restrictivos y taxativos de la ley, sino
gue debe producir un acto administrativo para concretar el enunciado abstracto de

la ley.

En ese sentido, afirm6 que el Decreto 1510 transformé el precepto legal general
relacionado con la causal de seleccion abreviada “la contratacion de bienes y
servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional”, en una norma
operativa. En este caso la cumplida ejecucién de la ley requeria la categorizacion
de las entidades y los bienes y servicios que comprendian el concepto de defensa

y seguridad nacionales.

Por otra parte, sefial6 que el articulo 20 del Decreto 1510 de 2013 establecia que
todas las entidades estatales debian incluir en los estudios y documentos previos,
la modalidad de seleccion del contratista, por lo cual se desvirtuaba la supuesta

ilegalidad acusada por el demandante.

Por dltimo, manifesté que la competencia de oferentes es la regla general pero
encuentra su excepcion en la contratacion directa la cual si bien debe observar la

seleccién objetiva, no supone la necesidad de competencia entre los proponentes.

5.4.- Presidencia de la Republica.

La entidad demandada, al referirse a los cargos de violacion expuestos en la
solicitud de suspension provisional, sostuvo que de los mismos no se desprende
una arbitrariedad manifiesta, lo cual ademas de obedecer a la falencia en la
argumentacion de la demanda se debe a la textura abierta de las normas legales

presuntamente vulneradas.
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Asi mismo, advirti6 que la realizacion de un listado de entidades y bienes y
servicios para la defensa y seguridad nacionales no transgrede en forma alguna la
Ley 1150 de 2007, por cuanto tal categorizacion constituye una facultad del

Gobierno Nacional.

En igual direccion argumentativa que la desarrollada por las demas entidades
intervinientes, indicO que en observancia a la jurisprudencia del Consejo de
Estado, el Decreto 1510 de 2013 simplemente transformé el precepto legal en una

norma operativa.

Advirti6 que el demandante concibe el concepto de defensa y seguridad
nacionales como un aspecto ligado a cuestiones bélicas sin tener en cuenta que
las entidades enlistadas en el reglamento también cumplen tareas de esta indole.
A ello agregdb que el comprador publico no puede hacer lo que no esté
expresamente determinado y, en este caso, definido conceptualmente pues la
libertad de configuracion contractual no puede atender a la discrecionalidad del

contratante.

En linea con lo expuesto concluyé que el Gobierno Nacional en ningin momento
excedi6 su facultad reglamentaria, puesto que le otorgd un alcance operativo a las
normas reglamentarias en punto a la contratacion de bienes y servicios requeridos
para la defensa y seguridad nacionales que en la practica van mas alla de la

compra de armas y elementos de guerra.

De otro lado, advirti6 que el articulo 73 del Decreto demandando no vulnera el
paragrafo 1°del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 porque en ningin momento se
eximié a las entidades estatales de justificar la modalidad de seleccion del
contratista, en cuanto esta justificacion debe formar parte de los estudios y
documentos previos, de acuerdo con el numeral 3 del citado articulo 73 del
censurado Reglamento.

Precis6 que el articulo 78 del Decreto 1510 no vulnera el articulo 24 de la Ley 80
de 1993 porque esta norma no consagra el principio de seleccion objetiva, sino
gue establece wunas reglas generales relacionadas con el principio de

transparencia, siendo el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 el que consagra el
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principio de seleccion objetiva. Sobre el particular, ademas, adujo que el principio
de seleccion objetiva supone que las entidades deben seleccionar el ofrecimiento
mas favorable para la entidad sin que ello implique la existencia de un proceso

competitivo, como la recepciéon de varias ofertas.

Finalmente, para el Departamento Administrativo demandado no existid
vulneracion alguna a un precepto constitucional o legal, sino pleno apego a las
reglas de interpretacion previstas en el Cadigo Civil, por lo que no se reunen las
exigencias minimas necesarias para ordenar la suspension provisional de las

normas acusadas.

. CONSIDERACIONES

1.- Competencia del Despacho para resolver acerca de la peticion de
suspension provisional respecto de los efectos de los actos administrativos,
en vigencia de la Ley 1437 —-CPACA-.

Antes de determinar si la medida cautelar que se solicitd en la demanda esta
llamada, o no, a prosperar, se estima necesario determinar la competencia para
resolver la peticion de suspension provisional de los numerales 3.1, 3.3 y 3.5 del

articulo 4 del Decreto demandado en forma parcial.

La Ley 1437 de 2011 contempla la posibilidad de que en relaciéon con un mismo
litigio se puedan y deban adoptar en forma separada dos decisiones
trascendentes para el proceso que se pretende promover, asi: i) aquella que
admite la demanda vy ii) la que resuelve la suspension provisional, a lo cual se
debe adicionar que la nueva codificacion modificé también lo relacionado con el
juez competente para pronunciarse acerca de la medida cautelar de suspension

provisional, tal como se pasa a exponer.

Al respecto conviene sefialar, en primer lugar, que segun las determinaciones
contenidas en el articulo 125 del CPACA, la decisidon que decrete una medida
cautelar deberia ser adoptada por la Sala respectiva, por cuanto dicha disposicion
establece que entratdndose de Corporaciones Judiciales, las decisiones a que
hace referencia el articulo 243, en sus numerales 1, 2, 3y 4, deben ser adoptadas
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en forma colectiva por la Sala correspondiente y ocurre que el siguiente es el tenor

literal de dicho numeral 2:

“ARTICULO 243. APELACION. Son apelables las sentencias de primera
instancia de los Tribunales y de los Jueces. También seran apelables los
siguientes autos proferidos en la misma instancia por los jueces
administrativos:

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de
responsabilidad y desacato en ese mismo tramite”. (Se destaca).

No obstante lo anterior, también ocurre que las normas especiales que en esa
misma codificacion se ocupan de regular la materia relacionada con las medidas
cautelares, con toda claridad determinan que la decision por medio de la cual se
tramita y decide lo concerniente a la peticion de una medida cautelar debe ser

adoptada por el juez o Magistrado Ponente respectivo.

En efecto, la Ley 1437, en su articulo 233, prevé:

“La medida cautelar podra ser solicitada desde la presentacion de la demanda
y en cualquier estado del proceso.

El Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda, en_auto separado,
ordenara correr traslado de la solicitud de medida cautelar para que el
demandado se pronuncie sobre ella en escrito separado dentro del término de
cinco (5) dias, plazo que correra en forma independiente al de la contestacion
de la demanda.

Esta decisién, que se notificara simultaneamente con el auto admisorio de la
demanda, no serd objeto de recursos. De la solicitud presentada en el curso
del proceso, se dara traslado a la otra parte al dia siguiente de su recepcién en
la forma establecida en el articulo 108 del Codigo de Procedimiento Civil.

El auto que decida las medidas cautelares debera proferirse dentro de los
diez (10) dias siguientes al vencimiento del término de que dispone el
demandado para pronunciarse sobre ella. En_este mismo _auto el Juez o
Magistrado Ponente debera fijar la caucion. La medida cautelar solo podra
hacerse efectiva a partir de la ejecutoria del auto que acepte la caucion
prestada.

Con todo, si la medida cautelar se solicita en audiencia se correra traslado
durante la misma a la otra parte para que se pronuncie sobre ella y una vez
evaluada por el Juez 0 Magistrado Ponente podra ser decretada en la misma
audiencia.

Cuando la medida haya sido negada, podra solicitarse nuevamente si se han
presentado hechos sobrevinientes y en virtud de ellos se cumplen las
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condiciones requeridas para su decreto. Contra el auto que resuelva esta
solicitud no procedera ningun recurso”. (Negrillas y subrayas adicionales).

De conformidad con la disposicion legal transcrita se tiene, de un lado, que la
peticion de una medida cautelar —y la suspension provisional de los efectos de los
actos administrativos lo es porque asi lo dispone en forma precisa el numeral 3 del
articulo 230 de la Ley 1437, tal como mas adelante se determinara— se debe
resolver mediante una decision distinta al auto admisorio de la demanda; de otro
lado se encuentra que tal determinacion, segun el aludido articulo 233 ibidem,
debe ser proferida por el Magistrado Ponente, lo cual encuentra plena

concordancia con lo previsto en las normas que le preceden, a saber:

“ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos los
procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser
notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso,
a peticion de parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado
Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el
presente capitulo.

La decisién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

PARAGRAFO. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por
finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos y en los
procesos de tutela del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo se regiran por lo dispuesto en este capitulo y podran ser
decretadas de oficio”. (Se destaca).

“ARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Las medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria con
las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente
podra decretar una o varias de las siguientes medidas:

PARAGRAFO. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que
comporte elementos de indole discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no
podra sustituir a la autoridad competente en la adopcion de la decisién
correspondiente, sino que debera limitarse a ordenar su adopcioén dentro del
plazo que fije para el efecto en atencién a la urgencia o necesidad de la
medida y siempre con arreglo a los limites y criterios establecidos para ello en
el ordenamiento vigente”. (Se destaca).
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“ARTICULO 232. CAUCION. El solicitante debera prestar caucion con el fin de
garantizar los perjuicios que se puedan ocasionar con la medida cautelar. El
Juez o Magistrado Ponente determinard la modalidad, cuantia y demas
condiciones de la caucién, para lo cual podra ofrecer alternativas al solicitante.

La decision que fija la caucion o la que la niega sera apelable junto con el auto
que decrete la medida cautelar; la que acepte o rechace la caucion prestada no
serd apelable.

No se requerird de caucién cuando se trate de la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos, de los procesos que tengan por finalidad
la defensa y proteccién de los derechos e intereses colectivos, de los procesos
de tutela, ni cuando la solicitante de la medida cautelar sea una entidad
publica”. (Se destaca).

Asi las cosas, en punto de la definicion del juez competente para resolver una
solicitud de medida cautelar, resulta evidente que a pesar de las previsiones
generales contenidas en el articulo 125 de la Ley 1437, estan llamadas a
prevalecer las disposiciones especiales que gobiernan el tramite y la resolucién de
tales medidas cautelares, normas que aunque se encuentran en una misma
codificacion ademas de ser especiales por razén de la materia también resultan
posteriores, todo de conformidad con los dictados de los numerales 1 y 2 del
articulo 5 de la Ley 57 de 1887, a cuyo tenor:

“Articulo 5°.- Cuando haya incompatibilidad entre una disposicién constitucional
y una legal, preferira aquélla.

Si en los Cdbdigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones
incompatibles entre si, se observaran en su aplicacién las reglas siguientes:

12, La disposicién relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga
caracter general;

22 Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad 6 generalidad, y
se hallen en un mismo Codigo, preferird la disposicién _consignada en
articulo posterior (...)". (Se destaca).

De esta manera, se reitera entonces que con sujecion a los dictados de los
articulos 230 y siguientes de la Ley 1437, normas especiales y posteriores
respecto del articulo 125 de la misma codificacion, la determinacién acerca de la
procedencia, el decreto, el levantamiento, etc., de una medida cautelar debera ser
proferida por el Magistrado Ponente —que no por la Sala— cuando la competencia
para ello radigue en una Corporacion como ocurre con los Tribunales

Administrativos o con el Consejo de Estado.



Proceso: 110010326000201400035 00

Actor: Martin Bermudez Mufioz

Demandado: Nacion — Presidencia de la Republica —
Departamento Nacional de Planeacion

Por si lo anterior no fuese suficiente, se tiene que de acuerdo con la excepcion
prevista en el propio articulo 125 de la Ley 1437, cuando se trata de procesos de
Unica instancia —como sucede en el caso en estudio—, el auto que decrete la

medida cautelar debe ser adoptada por el Magistrado Ponente?.

También cabe agregar que de conformidad con el articulo 236 de la Ley 1437, “El
auto que decrete una medida cautelar sera susceptible del recurso de apelacion o
del de suplica, segun el caso ...”, es decir, en atencion a la instancia del proceso

y al Juez que la profiere.

Por consiguiente, si la decisibn emanada de una Corporacion Judicial por medio
de la cual se decreta una medida cautelar dentro de un proceso que cursa en la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo resulta pasible del recurso de
suplica, ello obedece precisamente a que la propia ley parte del supuesto de que
esa clase de decisiones deban ser adoptas por el respectivo Magistrado Ponente,
pues de lo contrario, esto es si fueren adoptadas por la Sala de decisién, dicho
medio de impugnacion resultaria inviable comoquiera que el recurso de suplica
procede “... contra los autos que por su naturaleza serian apelables, dictados por
el Magistrado Ponente en el curso de la segunda o Unica instancia ...” (Articulo
246 CPACA) — (énfasis afiadido).

Asi las cosas resulta dable reafirmar que el auto que resuelve sobre la peticion de

una medida cautelar debe ser dictado por el respectivo Magistrado Ponente.

De conformidad con todo lo expuesto, la presente decision sera adoptada por el

respectivo Magistrado Ponente, en Sala Unitaria.

2.- La medida cautelar de suspension provisional de los actos
administrativos bajo la vigencia de la Ley 1437 de 2011.

1 En efecto, la disposicion legal en mencion prevé:

ARTICULO 125. DE LA EXPEDICION DE PROVIDENCIAS. Sera competencia del juez o Magistrado Ponente dictar los
autos interlocutorios y de tramite; sin embargo, en el caso de los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los
numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 de este Cddigo seran de la sala, excepto en los procesos de Unica instancia.
Correspondera a los jueces, las salas, secciones y subsecciones de decision dictar las sentencias. Los autos que resuelvan
los recursos de sUplica seran dictados por las salas, secciones y subsecciones de decision con exclusion del Magistrado
gue hubiere proferido el auto objeto de la suplica>>.
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 238 de la Constitucion Politica, la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podra suspender provisionalmente,
por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos

administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial.

Es asi como el articulo 230 de la Ley 1437 de 2011, contempla el procedimiento
de suspension provisional de los efectos de un acto administrativo entre las
medidas cautelares de posible aplicacibn en los juicios que cursan ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo?, en tanto que el articulo 231
consagra los requisitos de procedencia de la aludida medida cautelar, en los

siguientes términos:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violaciéon de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en
escrito separado, cuando tal violaciéon surja del andlisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacién de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la
existencia de los mismos”. (Se destaca).

Pues bien, las anteriores disposiciones del citado CPACA, en particular el articulo
231 de la Ley 1437, permiten determinar una variacion significativa en cuanto a la
regulacion de la medida cautelar de suspension provisional de los efectos de los
actos administrativos en relacién con aquella que contenia el Estatuto anterior
(CCA), tanto en aspectos de tramite o de procedimiento, como en las cuestiones

sustantivas o de fondo, los cuales conviene destacar.

2“ARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. Las medidas cautelares podran ser
preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacién directa y necesaria con las pretensiones
de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas:

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo”.
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2.1.- Aspectos procedimentales:

a).- Oportunidad para solicitar la medida cautelar.

Con base en el Cédigo Contencioso Administrativo, la suspension provisional de
los efectos de un acto administrativo sélo se podia solicitar con la demanda o en
escrito separado a ella, pero siempre antes de su admision, es decir que solo
podia decretarse antes de que se trabara la relacidon juridico procesal; por el
contrario, con la entrada en vigencia del nuevo Estatuto de lo Contencioso
Administrativo, la mencionada medida podra decretarse, a peticion de parte, “...
antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado
del proceso”, lo cual abre paso, ademas, a que la peticién pueda elevarse incluso

dentro de la segunda instancia del proceso.

b).- Traslado de la solicitud a la parte demandada.

En relacion con este punto, la doctrina ha precisado?:

“Dada la amplitud de medidas que se pueden adoptar, y por estar presente el
interés publico en todos los procesos contencioso administrativos, se decidié
gue de la solicitud de medidas cautelares siempre se le diera traslado a la
parte demandada, buscando con ello varios fines: que ponga de presente al
juez los derechos o intereses que resultarian afectados con la medida cautelar
solicitada, y que ademas reflexione sobre la viabilidad de oponerse a las
pretensiones del proceso ante medidas tan graves como la anticipacion del
derecho u otras similares”.

También resulta pertinente adicionar que el mencionado traslado a la parte
demandada es un asunto de la mayor importancia, toda vez que de esa manera se
logra la efectiva observancia del Derecho Fundamental al Debido Proceso y de las
garantias que de él forman parte, tema respecto del cual se ha expuesto:

“

. con el fin de garantizar el debido proceso y en particular el derecho de
contradiccion ... para que ella [la entidad demandada] tenga la posibilidad de
exponer sus argumentos, sus puntos de vista y que el juez, al pronunciarse
respecto de la peticion de amparo cautelar, lo haga sobre la base de haberle
brindado esa oportunidad a la entidad demandada para asi conocer las dos

3 Enrique José Arboleda Perdomo; Comentarios al Nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo; Legis; Segunda Edicion; pag. 366.
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caras de la moneda —articulo 233— y garantizar la efectividad plena del derecho
fundamental al debido proceso, consagrado como rector de la actuacion
judicial en el articulo 29 de la Constitucion Politica, cuyas dimensiones al
derecho de defensa y al principio de contradiccion emergen con fuerza y
claridad en este punto™.

En tanto que en el C.C.A., el mencionado traslado a la parte demandada, previa
definicién de la procedencia de la medida cautelar, no se encontraba previsto, por
manera que dicha parte sélo obtenia conocimiento de la solicitud de la medida y
de su consiguiente decreto o denegacién, segun fuere el caso, con la notificacion
mismas del propio auto admisorio de la demanda, una vez dicha decisién ya
hubiere sido proferida y en relacién con la cual, por tanto, sélo contaba con el
recurso respectivo para controvertirla o impugnarla; en el panorama de la nueva
normativa, se repite, la parte destinataria de la medida cautelar tendra oportunidad
de conocer la respectiva solicitud y pronunciarse sobre la misma antes de que el

Juez del proceso profiera la decisidon que corresponda acerca de su procedencia.

c).- Decreto oficioso de la medida cautelar.

No menos significativa es la facultad consagrada en el paragrafo del articulo 229
de la Ley 1437, por cuya virtud se autoriza expresamente al juez de la causa,
dentro de los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los
derechos e intereses colectivos y dentro de las acciones de tutela de competencia
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, para decretar en forma
oficiosa medidas cautelares, facultad que jaméas contemplé el Estatuto anterior.

2.2.- Aspectos sustanciales:

a).- Procedencia de la suspension provisional en virtud de las normas
superiores enunciadas como transgredidas tanto en la peticién de la medida
cautelar, como en la demanda.

Segun se expuso, el articulo del 229 CPACA permite que la peticion de la medida
cautelar se eleve en cualquier momento del proceso, incluida la segunda instancia,

lo cual evidencia el significado que la nueva ley atribuye a la figura —inciso primero

4 Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011 - Memorias; La regulacion legal de las medidas cautelares en el Nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; pag. 350.
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del articulo 231 idem— al establecer que la suspension provisional de un acto
administrativo puede proceder por la violacion de la disposiciones invocadas en la
demanda o por la de aquellas que se sefialen en el escrito que se presente
separado de dicha demanda, mientras que en el anterior régimen legal, la
suspension provisional de los actos administrativos sélo podia examinarse a la luz
de las disposiciones cuya violacion se invocaba Unicamente dentro de la peticion
de la medida cautelar, cuestion que naturalmente amplia el campo de analisis que
puede adelantar el juez competente al momento de decidir, asi como extiende el
haz de fundamentos normativos o cargos formulados en contra del acto
administrativo demandado que podran servir de apoyo a la decision de suspension
provisional, dando efectivamente prelacion al fondo sobre la forma o sobre
aspectos eminentemente subjetivos, tal como lo dispone el articulo 228 de la Carta
Politica, pero sin que esa mayor amplitud reduzca, limite o afecte los derechos de
defensa y de contradiccion de la parte destinataria de la medida cautelar
solicitada, puesto que ella igual siempre estara en posibilidad —y con la carga— de
conocer y examinar tanto las normas cuya violacion se invoca como las
argumentaciones que se formulen acerca del sentido de las alegadas violaciones,
ora que obren en el escrito separado contentivo de la solicitud de suspension

provisional, ora que se encuentren consignadas en la demanda.

b). Para la procedencia de la suspensién provisional de los actos
administrativos, la violaciéon de las normas superiores no requiere ser
manifiesta o evidente.

Quiza el cambio mas significativo que introdujo el nuevo Estatuto respecto de la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos dice relacion
con la eliminacién del requisito consistente en que para la prosperidad de la

medida se exigia que la vulneracion de la norma superior fuese directa y palmaria.

Ciertamente, el articulo 152 del C.C.A., disponia que la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo podia decretar la suspensiéon provisional de actos
administrativos demandados, pero tal medida se encontraba supeditada al cabal

cumplimiento de los siguientes presupuestos:
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“1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o
por escrito separado, presentado antes de que sea admitida.

2. Si la accion es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccién de una
de las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por
confrontacion directa o mediante documentos publicos aducidos con la
solicitud.

3. Si la accién es distinta de la de nulidad, ademas se debera demostrar,
aunque sea sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado
causa o podria causar al actor”. (Se destaca).

Y en ese sentido, la Jurisprudencia reiterada y consolidada de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, desarrollada bajo el imperio del Cddigo Contencioso
Administrativo, siempre fue sélida y consistente al determinar que para la
procedencia de la suspension provisional de los efectos de un acto administrativo
el quebranto debia ser evidente, resultante de una “manifiesta infraccion” que, por
lo tanto, pudiera detectarse facil y palmariamente, por confrontacion directa entre
el acto demandado y las normas superiores invocadas como vulneradas o
respecto de los documentos publicos aportados con la solicitud, es decir que la
transgresion al ordenamiento superior debia aparecer prima facie, sin necesidad
de lucubracion alguna, por la sola comparacion, pues en caso contrario la medida
debia denegarse para que durante el debate probatorio, propio del proceso, se
determinara si las decisiones administrativas cuestionadas adolecian, o no, de

ilegalidad y, por ende, ello s6lo podia establecerse en la sentencia.

Sin embargo, la nueva normativa suprimié aquel presupuesto esencial, en cuya
virtud la procedencia de la suspension provisional pendia del hecho consistente en
gue la vulneracion directa de la norma superior apareciera de bulto, por cuanto el
transcrito articulo 231 de la Ley 1437 dispone que tal medida cautelar estara
llamada a proceder cuando la violacion deprecada “... surja del analisis del acto
demandado y su confrontacibn con las normas superiores invocadas como

violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.

Al respecto se ha sostenido que la “... exigencia de una infraccion calificada, de
una infraccibn manifiesta que el juez la pueda advertir con facilidad del simple
cotejo entre el acto demandado y las normas superiores, no aparece ya en la Ley

1437 de 2011 y fue deliberadamente eliminada de la nueva codificacion para evitar
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gue la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos quede

absolutamente restringida a casos excepcionales™.

Por su parte, la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado:

“De esta manera, lo que en el nuevo Cdédigo representa variacion significativa
en la regulacién de esta figura juridico-procesal de la suspension provisional de
los efectos del acto administrativo acusado, con relacion al estatuto anterior,
radica en que antes era exigencia sine quanon que la oposicion normativa
apareciera manifiesta por confrontacion directa con el acto o mediante los
documentos publicos adicionales con la solicitud. Entonces ello excluia que el
operador judicial pudiera incursionar en analisis o estudio pues la trasgresion
debia aparecer prima facie. Ahora, la norma da la apertura de autorizar al juez
administrativo para que desde este momento procesal, obtenga la percepcion
de si hay la violacion normativa alegada, pudiendo al efecto: 1°) realizar
analisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas, y 2°) que
también pueda estudiar las pruebas allegadas con la solicitud™. (Negrillas y
subrayas del original).

“El Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), establecia que
esta medida estaba sujeta a que la contradiccion con las disposiciones
invocadas como fundamento de la solicitud de suspension fuera manifiesta y
apreciada por confrontacion directa con el acto demandado, de esa manera, se
impedia que el Juez pudiera realizar un estudio profundo del caso, pues la
trasgresion debia ser ostensible y como tal, no podia implicar esfuerzo analitico
alguno.

Al respecto cabe resaltar que la nueva normativa presenta una variacion
significativa en la regulacion de esta figura, por cuanto la norma obliga al juez
administrativo para realizar el analisis entre el acto y las normas invocadas
como transgredidas, y estudiar las pruebas allegadas con la solicitud™.

Asi las cosas, con fundamento en la nueva normativa resulta dable concluir que si
el juez de la causa, a peticién de parte —salvo aquellos asuntos en los cuales las
medidas cautelares puedan decretarse de oficio—, encuentra la alegada violacion
de la ley, podra hacer efectiva entonces la tutela judicial mediante la suspension
provisional de los efectos del acto demandado, sin necesidad de esperar hasta la

finalizacién del proceso.

5 Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011 - Memorias; La regulacion legal de las medidas cautelares en el Nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; pag. 344.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, providencia de 24 de enero de 2013, exp.
11001-03-28-000-2012-00068-00; M.P. Dra. Susana Buitrago Valencia.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto de 3 de diciembre de 2012, exp. 11001-
03-24-000-2012-00290-00; M.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala, en Sala Unitaria.



Proceso: 110010326000201400035 00

Actor: Martin Bermudez Mufioz

Demandado: Nacion — Presidencia de la Republica —
Departamento Nacional de Planeacion

3.- Fundamentos de la solicitud de medida cautelar en el caso concreto.

La parte actora, en este acépite de la demanda, sefial6:

“Las razones con base en las cuales debe disponerse la suspension
provisional estan expuestas en la presente demanda. Con ellas se
demuestra [que] la ilegalidad de las disposiciones demandadas surge de su
confrontacién con las normas legales invocadas como violadas.

“En efecto:

“a.- La Ley 1150 de 2007 dispuso que los contratos “que se requieran para
la defensa y seguridad nacional” estan sometidos a la modalidad de la
contratacion abreviada y ordené que “la entidad debera justificar de manera
previa la apertura del proceso de seleccibn de que se trate, los
fundamentos juridicos que soportan la modalidad se seleccion que se
propone adelantar”.

Los articulos 3 y 65 del decreto 1510 de 2013, desconocen la anterior
disposicion al establecer que determinadas entidades estatales, siempre
gue sus contratos versen sobre determinados bienes o servicios deben
acudir a esta modalidad de seleccién, sin que aqui resulte relevante cual es
la causa o la finalidad del contrato.

“b.- El articulo 73 del decreto, en relacion con los contratos sometidos a
reserva, eximid a las entidades estatales a cumplir la obligaciéon de
“justificar de manera previa a la apertura del proceso de seleccion de que
se trate, los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccién
gue se propone adelantar” dispuesta en el articulo 2 [de] la Ley 1150 de
2007 para todos los contratos estatales.

“c.- El articulo 78 del decreto 1510 de 2013 dispone que la contrataciéon
directa de los bienes sometidos a reserva “debe hacerse en condiciones de
mercado, sin que sea necesario recibir varias ofertas” con lo cual viola el
principio de seleccion objetiva previsto en el articulo 24 de la ley 80 de
1993, conforme con el cual las disposiciones que reglamenta la contratacion
directa deben garantizar y desarrollar, los principios de economia,
transparencia y seleccioén objetiva.”

d.- El articulo 2 de la ley 1150 de 2007 incluyé dentro de la modalidad de
contratacion directa a “La contratacion de bienes y servicios en el sector
Defensa y en el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS que
necesiten reserva para su adquisicion” y el articulo 78 del decreto 1510 de
2013 sefala bienes y servicios que deben ser contratados por reserva
desconociendo que lo que la necesidad de reserva es una circunstancia
vinculada a la finalidad que se persiga con la celebracion del contrato que
no puede determinarse ex ante de manera general y abstracta.
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“Al adoptar esta disposicion el decreto permite que, para los contratos alli
determinados, se acuda a la contratacion directa de manera automatica sin
establecer, como lo sefiala la ley, la necesidad de reserva.”

4 .- Resolucion de la solicitud de la medida cautelar.

4.1.- Del aparte del articulo 3 del Decreto 1510 a través del cual se
determinan las entidades que deben acudir al procedimiento de seleccidon
abreviada y del articulo 65 del mismo cuerpo reglamentario por el cual se
enlistan los bienes y servicios que deben contratarse mediante dicha
modalidad de seleccién.

El tenor literal del inciso séptimo del articulo 3 del Decreto 1510, reza:

“Bienes y Servicios para la Defensa y Seguridad Nacional son los
adquiridos para ese proposito por el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, las entidades del Sector Defensa, la Direccion
Nacional de Inteligencia, la Fiscalia General de la Nacion, el INPEC, la
Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios SPC, la Unidad Nacional
de Proteccion, la Registraduria Nacional del Estado Civil y el Consejo
Superior de la Judicatura en las categorias previstas en el articulo 65 del
presente decreto.”

Por su parte, el articulo 65 dispone:

Articulo 65. Seleccion abreviada para la adquisicibn de bienes y
servicios para la Defensa y Seguridad Nacional. Las entidades estatales
gue adquieren bienes y servicios para la Defensa y Seguridad Nacional
deben utilizar el procedimiento de seleccién abreviada de menor cuantia
para las siguientes categorias:

1. Materiales explosivos y pirotécnicos, materias primas para su fabricacion
y accesorios para su empleo.

2. Paracaidas y equipos de salto para unidades aerotransportadas,
incluidos los equipos y partes necesarios para su mantenimiento.

3. Los equipos de buceo y de voladuras submarinas, sus repuestos y
accesorios.

4. Los elementos necesarios para mantener el orden y la seguridad en los
establecimientos de reclusion nacional del sistema penitenciario y carcelario
colombiano, tales como sistemas de seguridad, armas y equipos incluyendo
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maquinas de rayos X, arcos detectores de metales, detectores manuales de
metales, visores nocturnos y demas.

5. Los bienes y servicios requeridos por la Registraduria Nacional del
Estado Civil para adelantar el proceso de modernizacion de la cedulacion,
identificacion ciudadana, los requeridos por las entidades estatales para
acceder a los sistemas de informacién de la Registraduria Nacional del
Estado Civil y los requeridos para las elecciones populares.

6. La alimentacion del personal de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional que comprende las raciones de campafia, el abastecimiento de las
unidades en operaciones, en areas de instruccion y entrenamiento,
cuarteles, guarniciones militares, escuelas de formacion militar y policial y
cualquier tipo de instalaciéon militar o policial; incluyendo su adquisicion,
suministro, transporte, almacenamiento, manipulacion y transformacién, por
cualquier medio econdémico, técnico y/o juridico.

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

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

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

10. Equipos de hospitales militares y establecimientos de sanidad del
sistema de salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, equipos
de sanidad de campafa y equipos militares de campafa destinados a la
defensa nacional y al uso privativo de las Fuerzas Militares.

11. El disefio, adquisicion, construccion, adecuacion, instalacion vy
mantenimiento de sistemas de tratamiento y suministro de agua potable,
plantas de agua residual y de desechos solidos que requieran las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional.

12. Los bienes y servicios que sean adquiridos con cargo a las partidas fijas
o asimiladas de las unidades militares y a las partidas presupuestales
asignadas en los rubros de apoyo de operaciones militares y policiales y
comicios electorales.

13. Adquisicion, adecuacion de las instalaciones de la Rama Judicial, del
Ministerio Publico y excepcionalmente de la Unidad Nacional de Proteccion,
que se requieran por motivos de seguridad, en razon de riesgos
previamente calificados por la autoridad competente.

14. Adquisiciébn de vehiculos para blindar, repuestos para automotores,
equipos de seguridad, motocicletas, sistemas de comunicaciones, equipos
de rayos X de deteccion de armas, de explosivos plasticos, de gases y de
correspondencia, para la seguridad y proteccion de los servidores y ex
servidores de la Rama Judicial del Ministerio Publico.
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15. El mantenimiento de los bienes y servicios sefialados en el presente
articulo, asi como las consultorias que para la adquisicibn o mantenimiento
de los mismos se requieran, incluyendo las interventorias necesarias para
la ejecucion de los respectivos contratos.

16. Bienes y servicios requeridos directamente para la implementacion y
ejecucion del Sistema Integrado de Emergencia y Seguridad (SIES) y sus
Subsistemas.

17. Los contratos celebrados por la Fiscalia General de la Nacion o el
Consejo Superior de la Judicatura que requieren reserva.

18. Los contratos celebrados por el Instituto Nacional de Vias (Invias) para
el desarrollo del Programa de Seguridad de Carreteras, siempre que la
adquisicion de bienes, obras o servicios se haga con recursos que
administra con destinacion especifica para el sector defensa.

Cuando los bienes y servicios para la Defensa y Seguridad Nacional sean
Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes, las entidades
estatales deben utilizar la subasta inversa, el Acuerdo Marco de Precios o la
bolsa de productos.

Considera el demandante que las disposiciones reglamentarias transcritas
vulneran el contenido de la letra i) del numeral segundo del articulo 2 de la Ley

1150 de 2007, en cuyo texto se sefialo:

“Articulo 2°. De las modalidades de seleccién. La escogencia del
contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de selecciéon de
licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion
directa, con base en las siguientes reglas:

“(...).

“2. Seleccion abreviada. La Seleccion abreviada corresponde a la
modalidad de seleccion objetiva prevista para aquellos casos en que por las
caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la contratacion o
la cuantia o destinacién del bien, obra o servicio, puedan adelantarse
procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion
contractual.

“El Gobierno Nacional reglamentara la materia.
“Seran causales de seleccion abreviada las siguientes:
“(...).

“I) La contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y
seguridad nacional.”
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En criterio del actor, las referidas normas del Decreto Reglamentario vulneran la
disposicion legal que quedd transcrita por cuanto el Gobierno carece de
competencia para determinar cuales son las entidades y las categorias de
contratos que puedan sujetarse a esta causal de seleccion abreviada, en la
medida en que tal determinacion resulta innecesaria para la aplicacion de la ley vy,
por ende, desborda la potestad reglamentaria; argumenté que mientras el
legislador establecié el factor finalistico -entendido como fin- la defensa y
seguridad nacionales para acudir a la modalidad de seleccion abreviada, el
ejecutivo distorsioné dicho mandato para en su lugar establecer el supuesto
consistente en que la referida modalidad de seleccion se puede extender a
determinadas entidades y para determinados contratos, dejando de lado el
proposito perseguido por el legislador, pues varias de las entidades alli enlistadas
no guardan relacion alguna con la defensa y seguridad nacionales o con el sector
defensa el cual cobija exclusivamente y en estricto rigor a las Fuerzas Militares y a
la Fuerza de Policia, al igual que sucede con varios de los contratos alli

enunciados que nada tienen que ver con ese objetivo.

De entrada el Despacho advierte que el mandato legal en cita establecid, de
manera clara e inequivoca, que habra lugar a acudir a la referida modalidad de
seleccién abreviada cuando se trate de la “... contratacion de bienes y servicios
gue se reguieran para la defensa y seguridad nacional’, texto que evidencia y

refleja, sin esfuerzos y sin necesidad de efectuar lucubraciones al respecto, que el
criterio —Unico, ademas— que el legislador consagré en esa disposicion para que
se pudiera acudir a dicha modalidad de seleccion indiscutiblemente fue el
finalistico, esto es aquel que obliga a desentrafiar la finalidad, el propésito o el
movil que en cada caso concreto hubiere determinado la celebracion del contrato

correspondiente.

En una palabra, la aplicaciéon de la causal de seleccion abreviada que consagra la
referida letra i) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150, obliga a identificar la

causa del contrato en cuestion.

Asi pues, s6lo cuando el propoésito, el movil o la finalidad de un determinado

contrato, esto es cuando su causa la constituya la adquisicion de bienes y
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servicios requeridos para la defensa vy seguridad nacionales, podra operar

entonces la aplicacion de la norma legal en comento, independientemente de la

entidad estatal que concurra a su celebracion.

En este punto resulta pertinente sefialar que cuando la respectiva entidad estatal
contratante proceda a cumplir el mandato legal consistente en motivar y/o exponer
la justificacion que determine la aplicacion de esa modalidad de seleccion, debera
revelar y sustentar, precisamente, la finalidad que persigue con la celebracion del
respectivo contrato, tal y como lo ordena el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley
1150 de 2007, segun el cual “La entidad deberé justificar de manera previa a la
apertura del proceso de seleccion de que se trate, los fundamentos juridicos que

soportan la modalidad de seleccion que se propone adelantar”.

Acerca de la satisfaccion de este requisito legal ha de aclararse que la sola
existencia del acto administrativo justificativo de la modalidad de seleccion
escogida, proferido por la entidad estatal contratante, asi como las motivaciones,
explicaciones y/o justificaciones que en él se plasmen, si bien constituird un
elemento importante en la identificacion de la finalidad, del propdsito, del movil,
de la causa del respectivo contrato, no es menos cierto que su sola existencia no
garantiza, per se, que la aludida finalidad que impulsa la celebracién del respectivo
contrato efectivamente se encuentre orientada a satisfacer requerimientos de
bienes y servicios para la defensa y seguridad nacionales, puesto que en
relacion con el criterio finalistico en mencion ha de ponerse de presente que lo que
importa acerca del mismo es su concrecion efectiva y real, que no Unicamente
formal o aparente, lo cual no impide agregar que la ausencia de tal motivacion o
justificacion, ademas de constituir un desconocimiento flagrante del citado
paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1150 —por demas aplicable a todos los
procedimientos de seleccion contractual—, indubitablemente dificultaria en extremo

la identificacién de dicha finalidad.

Asi pues, retomando el punto medular en discusion, resulta claro, tal como lo
sostiene el demandante, que en el caso particular de la causal de seleccion
abreviada que se analiza, la ley no establecid un criterio subjetivo u organico en

virtud del cual se pudieran identificar algunas entidades estatales especificas
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como directa y exclusivamente destinatarias de la autorizacién legal impartida para

gue pudieran optar por esa modalidad de seleccion.

Nétese, a titulo puramente ilustrativo, que cuando las normas legales —incluidas,
de manera especial, las que integran el Estatuto de Contratacion Estatal- hacen
descansar su aplicacion en el criterio subjetivo u organico, asi lo reflejan sin
ambages, tal como lo evidencia el texto del paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley
80, modificado por el articulo 15 de la Ley 1150, en cuanto determind, por razon
del tipo o naturaleza de las correspondientes entidades estatales contratantes —
gue no por la finalidad de los contratos respectivos— que “[ljJos contratos que
celebren los establecimientos de crédito, las compafiias de seguros y las demas
entidades financieras de caracter estatal, no estaran sujetos a las disposiciones
del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y se regirdn por
las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades”, criterio
subjetivo u organico —que no finalistico — que igual se refleja en el articulo 16 de
la misma Ley 1150 al determinar que “[lJos contratos que celebren Satena,
Indumil, ElI Hotel Tequendama, la Corporacién de Ciencia y Tecnologia Para el
Desarrollo de la Industria Naval, Maritima y Fluvial -Cotecmar- y la Corporacion de
la Industria Aeronautica Colombiana -CIAC-, no estaran sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y
se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a su

actividad”.

En consecuencia, se impone concluir que en el caso concreto de la prevision
normativa contenida en la mencionada letra i) del numeral segundo del articulo
segundo de la Ley 1150, para efectos de alcanzar su recta y adecuada aplicacién
se necesita desentrafiar, en cada caso, la finalidad o la causa que hubiere
impulsado o motivado la celebracion del respectivo negocio juridico, por manera
gue sélo se alcanzara esa adecuada aplicaciébn normativa si se pone en evidencia
gue el mismo efectivamente hubiere tenido como fin, como proposito o como movil

el de contratar bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad

nacionales.

Teniendo en cuenta entonces que la letra i) del numeral segundo del articulo 2 de

la Ley 1150 de 2007 no consagro un criterio subjetivo u organico para optar por la
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referida modalidad de seleccion abreviada, puesto que su aplicacion se reservo,
de manera Unica y exclusiva, al aludido factor finalistico, igual se impone concluir
gue el Gobierno Nacional al expedir el inciso séptimo del articulo 3 del Decreto
Reglamentario 1510 de 2013, mediante el cual determind que las entidades
estatales alli enlistadas, en su contratacién, debian acudir al procedimiento de
seleccion abreviada, sin duda se apart6 del sentido y el alcance de la norma legal
gue se reglamenta, al desarrollar su aplicacion con base en un criterio distinto al

unico que en esa especifica causal definié y adopté el legislador.

Aceptar la validez de la norma reglamentaria, ademas, llevaria facilmente a la
conclusién equivocada de que las entidades estatales enlistadas en el inciso
séptimo del articulo 3° del Decreto 1510 serian las Unicas autorizadas para, en su
contratacion, acudir a la modalidad de seleccion abreviada, con lo cual, se
estarian dejando por fuera de esa opcion legal a otras tantas entidades estatales
gue bien pudieren necesitar la contrataciéon de bienes y servicios que se
requieran para la defensa y seguridad nacionales pero que, por no estar
enlistadas en el demandado reglamento no podrian optar por la referida modalidad
simplificada de seleccién contractual®.

Con todo, siguiendo el lineamiento trazado, el Despacho estima necesario precisar
que no comparte los argumentos del demandante en cuanto sostiene que la
potestad reglamentaria se excedié por cuanto en este caso no existia necesidad

de reglamentar la norma en comento.

Al respecto cabe sefialar, contrario a lo sugerido por el actor, que no resulta
juridicamente valido sostener que la norma legal transgredida no requiera

reglamentacion o menos que el Presidente de la Republica, en ejercicio de su

8 Esta consideracion se soporta en las reglas generales sobre validez y aplicacién de las leyes, contenidas en la Ley 153

de 1887, en cuanto que la norma reglamentaria no puede disponer una aplicacién contraria a la Ley reglamentada, de
acuerdo con el articulo 12, a cuyo tenor:

“ARTICULO 12. Las érdenes y demas actos ejecutivos del gobierno, tienen fuerza obligatoria, y seran aplicados mientras
no sean contrarios a la Constitucion [y a ].las leyes.”
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funcion reglamentaria conferida por la Carta Politica, no pueda disponer de las
directrices necesarias para su correcta ejecucion a traves del respectivo
reglamento. Lo que ocurre, sin embargo, es que el ejercicio de dicha potestad
constitucionalmente atribuida exige y supone el fiel desarrollo de los criterios
sefialados por el 6rgano legislativo, de tal suerte que el respectivo reglamento
debe consultar y ajustarse de manera integra al marco legal que se pretende
reglamentar, por lo cual cabe puntualizar que si la norma legal instaura un criterio
finalistico para su aplicacion, sera ese, y no otro distinto, el criterio que deba
desarrollar el Gobierno para su aplicacion, cuestion que difiere de lo sucedido en
el escenario reglamentario que se analiza, en el cual el Ejecutivo, en el inciso
séptimo del articulo 3 del Decreto 1510 de 2013, dej6 de lado el criterio
eminentemente finalistico que adoptd la norma legal en estudio para que se
pudiera acudir al procedimiento administrativo de seleccién abreviada y en su
lugar decidié adoptar y desarrollar un criterio diferente, el cual no fue previsto, ni

acogido, ni autorizado en esa norma por el legislador.

A las misma conclusiones que aqui se han expuesto, arriba el Despacho en lo que
concierne al también demandado articulo 65 del Decreto Reglamentario 1510 de
2013, a traves del cual el Gobierno Nacional enlist, por su objeto contractual —
gue no por su finalidad—, varios negocios que, en forma imperativa e ineludible,
deberian sujetarse al procedimiento de seleccién abreviada de menor cuantia en
cuanto se trate de “... la contratacion de bienes y servicios que se requieran para

la defensa y seguridad nacional.”

En este punto el Despacho estima pertinente traer a colacion, de manera genérica,
los ampliamente conocidos desarrollos conceptuales que ponen en evidencia la
diferencia existente entre el objeto por un lado y por el otro la causa, ambos

considerados como elementos indispensables de todo contrato.

Para una parte importante de la doctrina foraneal, el objeto del contrato lo
constituye un bien susceptible de valoracion econdmica que corresponde a un

interés de los contratantes. Otros autores extranjeros!! sostienen que el objeto del

10 DIEZ-PICAZO Y GULLON. “Sistema de Derecho Civil" . Editorial Civitas, Madrid, 1980. 62 edici6n.
11 ALBALADEJO, M “Derecho Civil” Tomo I. Vol. 2°. Editorial Bosch. Barcelona, 1989, 132 edicién.
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contrato no es una parte del contrato, sino algo sobre lo cual recae, o sobre la
cosa vendida o sobre el precio, o sobre la prestacion consistente en entregar una
y otro, o sobre las relaciones o intereses reciprocos que los contratantes

establecen.

A su turno, los tratadistas Ospina Fernandez y Ospina Acosta al definir lo que

debe entenderse como objeto de los actos juridicos, precisan que:

“... para que se configure un acto juridico no basta cualquier manifestacion
de voluntad, sino que es necesario que el agente o agentes persigan un
objeto juridico, cual es la creacion, modificacion o extincion de relaciones de
tal indole, aunque no se ocupen en sefialar pormenorizadamente todo el
contenido especifico de dicho acto, ya que las normas juridicas pertinentes
al reconocerlo se ponen en movimiento y se encargan, por via imperativa o
supletiva, de llenar los vacios de que adolezca.

Lo anteriormente dicho permite establecer la distincion entre el objeto
genérico y el objeto especifico de los actos juridicos. El primero consiste en
esa intencion abstracta de participar en la regulacion de las relaciones
sociales, en el ejercicio de la facultad que para ello confiere a los
particulares el postulado de la autonomia de la voluntad privada, o sea que
es un requisito también genérico de todo acto juridico. El segundo, que es
el que aqui nos interesa, esta constituido por el contenido especifico de
cada acto, determinado por las regulaciones voluntarias de los agentes o,
en su defecto, por las normas destinadas a complementar o a suplir la
voluntad deficiente o faltante, segun la naturaleza del mencionado acto. Asi
para que exista una compraventa es suficiente que las partes manifiesten
su intencién de obligarse reciprocamente y que convengan en la cosa
vendida y en el precio (elementos esenciales), porque la ley ya se ha
ocupado en sefialar todos los efectos propios de dicho contrato (elementos
naturales), tales como el régimen de saneamiento por eviccion o por vicios
redhibitorios de la cosa vendida, etc., a lo que se agrega que dichas pates
también pueden descartar o modificar estos efectos legales, en cuanto las
normas respectivas sean de indole supletiva (elementos accidentales) (...).

De suerte que el objeto de los actos juridicos se identifica con el contenido
juridico especifico de ellos (objeto especifico), o sea, con los efectos de
dicha indole que estan llamados a producirse, bien sea en razon de la
voluntad de los agentes, o bien por ministerio de la ley."*?

Esos mismos autores se encargan de explicar que los requisitos legales del objeto
son, a saber: la posibilidad del objeto, entendida como la correspondencia del

mismo con las leyes de la naturaleza y la imposibilidad de contrariarlas; la

12 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico.
Editorial Temis, Quinta Edicién. Bogota 1998. Pags. 237-238.
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determinacion del objeto concebida como la estipulaciéon de las prestaciones de
hacer o no hacer, dar o entregar que son materia de acto juridico; la determinacion
de la naturaleza de las cosas, referida a la indicacion de las obligaciones y las
prestaciones de especie o0 cuerpo cierto y las obligaciones y las prestaciones de
género; la determinacion de la cantidad de las cosas; la determinacién de objeto
ilicito, bajo el entendido de que existe objeto ilicito en todos los contratos
prohibidos por las leyes y en aquellos contrarios al orden publico o a las buenas

costumbres.

Con miras a ilustrar en qué casos se presenta un objeto ilicito, el doctrinante Uribe

Holguin ha sostenido:

“Cuando el objeto consiste en entregar [una] cosa material que no existe ni
llega a existir, 0 que no esta determinada, ni es determinable, y cuando
consiste en ejecutar o abstenerse de ejecutar un hecho fisicamente
imposible, la obligacion es inexistente. Cuando la cosa material esta fuera
del comercio, o el hecho o la abstencion son moralmente imposibles, la
obligacion es invalida. En estos dos ultimos casos el objeto se llama
ILICITO. "3

Y al efectuar el examen de la legislacion nacional se observa que aun cuando en
el Cadigo Civil no se defini6 de manera precisa en qué consiste el objeto de un
contrato, por tal debe entenderse el contenido del mismo, en cuanto comprende
todas las cosas o bienes sobre los cuales recaen el libre acuerdo de las partes, asi
como todas aquellas estipulaciones de estirpe obligacional que lo integran, esto
son las prestaciones de dar, hacer o no hacer a cuyo cumplimiento

reciprocamente se obligan los extremos del negocio

Por su parte, la causa, movil o finalidad se encuentra definida en el articulo 1524

del Codigo Civil, en los siguientes términos:

“Art. 1524.- No puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero no
es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa
suficiente.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa
ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden
publico.

13 URIBE HOLGUIN, Ricardo. De las Obligaciones y del Contrato en General. Ediciones Rosaristas.1980. Pag.12.
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Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de
causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un
hecho inmoral, tiene una causa ilicita”.

Del texto normativo se desprende con claridad que la causa de un contrato esta
constituida por el mévil o la finalidad que determina u orienta su celebracién,

ademas de lo cual agrega que no habra obligacion sin causa real y licita.

Asi mismo, los tratadistas Ospina Fernandez y Ospina Acosta al referirse a la
causa del negocio juridico sefialan que la misma se identifica con “...los moviles

gue inducen a las personas a la celebracion de los actos juridicos™*.

Para Uribe Holguin®® la causa, entendida como el mévil del contrato, debe reunir
cuatro requisitos consistentes en: que la conozcan y la hayan aceptado ambas
partes; que el motivo haya sido determinante, es decir que sin €l no se hubiera
contratado; que el movil sea real, esto es de existencia verdadera y efectiva, y que
el movil sea licito, es decir no prohibido por la ley, ni contrario a las buenas

costumbres o al orden publico.

Segun lo expuesto se tiene que si bien resulta posible, deseable y hasta
indispensable encontrar relacion entre el objeto de un contrato y su causa o
finalidad, en cuanto es esta ultima la que refleja y/o constituye en si misma la
motivacién que dio lugar a su celebracién, no es menos cierto que los elementos
en mencién no pueden confundirse ni reducirse a uno solo, sino que corresponden
a dos (2) elementos de cada contrato perfectamente diferenciables entre si, no

obstante su necesaria y estrecha interrelacion.

Asi pues, el objeto de un determinado contrato, individualmente considerado, no
contiene, en si mismo, la causa que determiné su celebracion y, por tanto, por si
solo no explica su finalidad, aunque su contenido o alcance pueda servir para

extraer algunos elementos que ayuden a identificarla, pero sin agotarla ni

14 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico.
Editorial Temis, Quinta Edicién. Bogota 1998. Pag. 277.

15 URIBE HOLGUIN, Ricardo. De las Obligaciones y del Contrato en General. Ediciones Rosaristas.1980. Pag.273-278.
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encerrarla en su totalidad, puesto que a través de un mismo objeto contractual

bien pueden alcanzarse, perseguirse y/o satisfacerse distintas finalidades.

Es tan clara la distincién y diferenciacion que en torno a esas dos figuras
establece el ordenamiento juridico nacional, que por ello mismo contempla que la
ilicitud de cualquiera de ellas, de manera autbnoma y separada la una de la otra,
dara lugar a la nulidad absoluta de todo el vinculo, ora por ilicitud en el objeto,

ora por ilicitud en la causa.

Hechas las anteriores precisiones, el Despacho concluye que el demandado
articulo 65 del Decreto Reglamentario 1510 de 2013, al igual que ocurrio al
efectuar el examen preliminar del también demandado articulo 3, no desarroll6 el
criterio finalistico que adopto la Ley 1150 de 2007 al regular la aludida causal de
seleccion abreviada; en este caso particular, se tiene con claridad que el Ejecutivo,
al establecer un listado de objetos contractuales que por su relacion material con
la defensa y seguridad nacionales determinarian la aplicacion de dicha causal,
acudio a definir y desarrollar un criterio objetivo o material que no coincide con el
tantas veces referido criterio finalistico contemplado en la norma legal que se

reglamenta.

Por ultimo, en relacion con el argumento de los intervinientes que defienden la
legalidad de la norma demandada, segun el cual para la debida operatividad y
cumplida ejecucion de la disposicion legal resultaba necesario una categorizacion
de las entidades estatales —criterio subjetivo u organico- y una identificacion de los
bienes y servicios susceptibles de contratacion —criterio objetivo o material- para
entender que la conjugacién de unos y otros asegurarian que los contratos
respectivos serian los que corresponderian a la adquisicion de bienes y servicios
para la seguridad y defensa nacionales, se impone reiterar que la reglamentacion
de los mandatos legales sélo puede atender a los lineamientos y criterios que el
mismo legislador hubiere adoptado o autorizado sobre la materia. En
consecuencia, dado que el criterio que consagro el legislador para acudir a dicha
modalidad de seleccion fue el de la finalidad, resulta evidente que la
reglamentacion no puede hacerse extensiva o desarrollarse a partir de criterios

distintos a los consagrados por el imperativo legal.
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Todo cuanto ha sido expuesto basta para que en esta oportunidad el Despacho
acceda a decretar la medida cautelar de suspension provisional solicitada en
relacion con el inciso séptimo del articulo 3 y del articulo 65, ambos preceptos del
Decreto Reglamentario 1510 de 2013.

4.2.- De la letra (c) del inciso final del articulo 73 del Decreto 1510 el cual
exime a la entidad estatal contratante de la obligacion de expedir el acto
administrativo en el que se justifica la modalidad de seleccién.

El texto del Decreto Reglamentario dentro del cual se encuentra el aparte

demandado es el siguiente:

“Articulo 73. Acto administrativo de justificacion de la contratacion
directa. La entidad estatal debe sefalar en un acto administrativo la
justificacion para contratar bajo la modalidad de contratacion directa, el cual
debe contener:

1. La causal que invoca para contratar directamente.
2. El objeto del contrato.

3. El presupuesto para la contratacion y las condiciones que exigira al
contratista.

4. El lugar en el cual los interesados pueden consultar los estudios y
documentos previos.

Este acto administrativo no es necesario cuando el contrato a celebrar es
de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, y para los
contratos de que tratan los literales a), b) y ¢) del articulo 75 del presente
decreto.” (El aparte destacado por el Despacho es sobre el cual recae la
censura).

A su turno, la letra c) del articulo 75, establece:

“Articulo 75. No publicidad de estudios y documentos previos. Los
estudios y documentos previos elaborados para los siguientes procesos de
contratacion no son publicos: a) la contratacion de empréstitos; b) los
contratos interadministrativos que celebre el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico con el Banco de la Republica, y _c) los contratos a los que
se refiere el numeral 17 del articulo 65 vy el articulo 78 del presente decreto”
(se subraya el segmento normativo demandado).
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Como resulta apenas natural, para efectos de determinar el alcance de la
demandada letra c) del transcrito articulo 75 se impone acudir a las normas de ese
mismo Decreto Reglamentario a las cuales se hace expreso reenvio, esto es al

texto del numeral 75 del articulo 65 y a la parte pertinente del articulo 78.

Asi reza el aludido numeral 17 del articulo 65 del examinado Decreto 1510 de
2013:

“17. Los contratos celebrados por la Fiscalia General de la Nacion o el
Consejo Superior de la Judicatura que requieren reserva”.

Y por ultimo, su articulo 78 reza:

“Articulo 78. Contratacion de Bienes y Servicios en el Sector Defensa, la
Direccion Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccion que
necesiten reserva para su adquisicion. Las entidades estatales no estan
obligadas a publicar los documentos del proceso para adquirir bienes y
servicios en el sector Defensa, la Direccion Nacional de Inteligencia y la
Unidad Nacional de Proteccion que requieren reserva. En estos procesos
de contratacion la adquisicién debe hacerse en condiciones de mercado sin
gue sea necesario recibir varias ofertas.

“Los siguientes bienes, obras y servicios requieren reserva para Su
adquisicion:

“1. Armas, sistemas de armamento y sus repuestos, municiones, elementos
para la instruccion de las mismas, manejo, incluyendo los elementos contra
motines, torpedos y minas, herramientas y equipos para pruebas y
mantenimiento de estos y estas.

“2. Equipos optronicos y de vision nocturna, sus accesorios, repuestos e
implementos necesarios para su funcionamiento.

“3.- Redes, sistemas de informacion y comunicaciones, incluyendo
hardware y software, servicios y accesorios, infraestructura para la
ciberdefensa y ciberseguridad informatica y fisica, incluyendo la consultoria,
el disefio, las metodologias de andlisis, implementacion y configuracion,
requeridos para el sector defensa y la direccion nacional de inteligencia.

“4. Naves, artefactos navales y fluviales, y aeronaves, y cualquier otro
equipo para el transporte aéreo, maritimo o fluvial requerido para la defensa
nacional, asi como sus accesorios, repuestos, elementos de su operacion y
funcionamiento, combustible y lubricantes.

“5. Vehiculos militares y policiales de transporte terrestre, maritimo, fluvial y
aéreo con sus accesorios repuestos, combustibles, lubricantes y grasas,
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necesarios para el transporte de personal y material del Sector Defensa, de
la Direccion Nacional de Inteligencia.

“6. Servicios de transporte especializado que requieren reserva para
garantizar la vida y la integridad de personas protegidas por la Unidad
Nacional de Proteccion.

“7. Material blindado y la adquisicion de vehiculos para blindar para el
Sector Defensa, la Direccién Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional
de Proteccidn que requieren reserva.

“8. Equipos de deteccion aérea, de superficie y submarinas, sus repuestos y
accesorios, equipos de sintonia y calibracion para el Sector Defensa.

“9. Los bienes, obras y servicios relacionados con la sefalizacion y las
ayudas de navegacion aérea, maritima y fluvial, con sus accesorios,
repuestos y demas insumos para su operacion, informacion técnica
tendiente a proteger y salvaguardar los limites y fronteras y garantizar la
soberania, la integridad del territorio nacional y el orden constitucional, asi
como las compras y los contratos relacionados con proyectos de ciencia y
tecnologia destinados a establecer la conformacion fisica y morfolégica del
territorio nacional para su defensa.

“10. Los bienes, obras y servicios que tengan por finalidad garantizar la vida
e integridad del Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la
Republica.

“11. Los bienes y servicios para la administracion, conservacion,
clasificacion, ordenacién, guarda y sistematizacion de los archivos
generales como de inteligencia que hacen parte del Departamento
Administrativo de Seguridad en supresion y de la Direccién Nacional de
Inteligencia.

“12. Los bienes y servicios que por razon de su especificacion técnica
permiten mantener lineas logisticas estandarizadas con equipamiento
existente de la Fuerza Publica, sin consideracion de marcas u origen.

“13. Equipo y vestuario con funcionalidades orientadas a la proteccion
personal, balistica, nuclear, biolégica o quimica y textiles con acabados
funcionales especiales para la confeccion de vestuario.

“14. Las obras publicas que tengan relacion directa con la defensa y
seguridad nacional, inteligencia y contrainteligencia, la seguridad de las
instalaciones, la integridad del personal y de las operaciones de la Fuerza
Publica y de la Direccion Nacional de Inteligencia, asi como las consultorias
e interventorias relacionadas con las mismas.

“15. Los bienes, obras y servicios relacionados con la capacitacion,
instruccion y entrenamiento del personal de la Fuerza Publica, de la Unidad
Nacional de Proteccién y de la Direccién Nacional de Inteligencia, asi como
para el disefio de estrategias relacionadas con la defensa, la seguridad
nacional, inteligencia y contrainteligencia.
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“16. Los bienes, obras y servicios derivados de la compensacion a cargo de
paises y proveedores de los bienes y servicios previstos en el articulo 65 y
en el presente articulo. Estos bienes y servicios deben ser adquiridos a
través de convenios de cooperacion industrial y social, llamados offset, que
tienen como propodsito incentivar la transferencia de tecnologia tanto al
sector publico como al sector real, asi como favorecer el desarrollo
industrial y social del pais.

“17. Los bienes, obras y servicios para garantizar la defensa y seguridad de
la infraestructura petrolera, minera, energética, vial, de comunicaciones y
para la erradicacion de cultivos ilicitos, incluyendo la dotacion de las
unidades militares comprometidas en esta tarea y los equipos, elementos y
servicios necesarios para garantizar su permanencia y operaciéon en las
areas objeto de proteccion.

“18. Los servicios de mantenimiento de los bienes, obras y servicios
sefalados en el presente articulo y las interventorias necesarias para la
ejecucion de los respectivos contratos.

“19. Los equipos de inteligencia, los estudios de confiabilidad y credibilidad
para personal de inteligencia y la consultoria e interventoria en materia de
inteligencia.

“20. Los bienes y servicios enumerados en el presente articulo contratados
con personas extranjeras de derecho publico, o con proveedores
autorizados por estas.”

La simple lectura de las normas transcritas, palmariamente contrario a lo que
sostienen algunas de las intervenciones de varias de las entidades que se oponen
a la prosperidad de las peticiones del demandante, refleja con claridad que el
Decreto Reglamentario eximi6é de la obligacion legal de expedir acto administrativo
justificativo de la modalidad de seleccién de contratacion directa, en cuanto esa
decisién administrativa forma parte de los “documentos previos elaborados para

los ... procesos de contratacion”, en los siguientes casos:

A).- Cuando se trate de “[l[os contratos celebrados por la Fiscalia General de la

Nacion o el Consejo Superior de la Judicatura que requieren reserva”;

B).- Cuando se trate del proceso para adquirir bienes y servicios en el sector
Defensa, la Direccion Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de
Proteccién que requieren reserva” en relacion con los bienes y servicios

enlistados en los numerales 1 al 20 del articulo 78 del Decreto demandado.



Proceso: 110010326000201400035 00

Actor: Martin Bermudez Mufioz

Demandado: Nacion — Presidencia de la Republica —
Departamento Nacional de Planeacion

A juicio del Despacho, tal como lo sostiene la parte demandante, la disposicion
cuestionada transgrede de manera ostensible la prevision legal contenida en el

paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, por cuya virtud se dispuso:

“Articulo 2°. De las modalidades de seleccién. La escogencia del
contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de selecciéon de
licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion
directa, con base en las siguientes reglas:

“Paragrafo 1°. La entidad debera justificar de manera previa a la apertura
del proceso de seleccion de que se trate, los fundamentos juridicos que
soportan la modalidad de seleccion que se propone adelantar”.

Asi pues, emerge de manera diafana que las normas legales que integran el
Estatuto de Contratacion Estatal, al regular el principio de transparencia que debe
imperar en la actividad contractual, no establecen distincion alguna orientada a
relevar a una o a varias entidades estatales, en ciertos eventos, del deber que les
asiste justificar la modalidad de seleccion escogida previamente a su apertura y
por contera a la celebracion del contrato producto de la misma. Por manera que la
necesidad de justificar el procedimiento administrativo de escogencia del
contratista constituye un imperativo legal vigente que excluye de plano el
otorgamiento de algun tipo de autorizacién por cuya virtud el reglamento faculte a
las entidades estatales contratantes para prescindir de la expedicion del acto
previo justificativo del procedimiento administrativo de seleccion que ha de
observarse, cuestion que impone concluir que la prevision reglamentaria que en
ese sentido se expidid desbordd el marco normativo reglamentado al consagrar
reglas exceptivas en punto al deber legal de justificar la escogencia de la

modalidad de seleccién de contratacion directa que la norma legal no autorizaba.

Al respecto conviene reiterar que:

“La potestad reglamentaria se caracteriza porque los actos expedidos estan
subordinados a la ley que reglamentan, de modo que no pueden modificar
las disposiciones contenidas en ella. Si el ejecutivo desborda la facultad
reglamentaria y se arroga una competencia de la que carece, termina por
invadir la 6rbita del legislador, al punto de colegislar conjuntamente con é1"16,
(Se destaca).

16 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 23 de noviembre de 2005, exp. 14.501; M.P. Dr. Ramiro Saavedra
Becerra, reiterada en auto de 12 de diciembre de 2007, exp. 34.144.
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En este punto resulta preciso recordar que en pasada oportunidad la Seccion
Tercera de esta Corporacion al pronunciarse sobre la solicitud de suspension
provisional del paragrafo 2 del articulo 2 del Decreto Reglamentario 2474 de 2008,
mediante el cual se suprimié la obligacion de expedir acto administrativo para
justificar la modalidad de seleccion escogida en los casos en que se contratara la
prestacion de servicios y apoyo a la gestion, si bien suspendio los efectos de la
norma impugnada tras encontrarla ilegal por contemplar excepciones no previstas
en la ley que se reglamentaba, lo cierto es que al decidir el fondo del asunto la
Seccién Terceral’ se abstuvo de declarar su nulidad con fundamento en el hecho
de que la obligacion de justificar la modalidad de seleccion de todas maneras
subsistia por cuenta del articulo 3.3 del citado reglamento mediante el cual se
exigia que al realizar los estudios previos debian expresarse los fundamentos

juridicos que soportaran la modalidad se seleccién escogida.

No obstante, como acertadamente lo advierte el actor, tales consideraciones no
resultan extensivas a la presente causa si se tiene en cuenta que de conformidad
con el articulo 758 del Decreto 1510, no existe la obligacién de publicar los
estudios y documentos previos para ese tipo de contratos (a los que se refieren el
numeral 17 del articulo 65 y el articulo 78 del Decreto en examen), de tal manera
gue la norma reglamentaria tendria el efecto de relevar o eximir a la entidad
estatal contratante que corresponda, del deber impuesto por la ley consistente en
tener que justificar publicamente las razones que la hubieren llevado a adoptar en
esos eventos la modalidad de seleccion de contratacion directa, por lo cual se
desvaneceria la motivacién que se debe sobre el particular en cuanto la expresion

del sustento que le dio origen ya no habria de darse a conocer a la colectividad.

Al respecto, el Despacho considera pertinente aclarar que aun cuando varias de
las entidades intervinientes sostuvieron que no existia vulneracion alguna del

paragrafo primero del articulo 2 de la Ley 1150 por cuanto el reglamento en su

17 Seccién Tercera del Consejo de Estado, 7 de marzo de 2011, expediente 37.044, C.P. Enrique Gil Botero.

18 Articulo 75. No publicidad de estudios y documentos previos. Los estudios y documentos previos elaborados para los
siguientes procesos de contratacion no son publicos: a) la contratacién de empréstitos; b) los contratos interadministrativos
gue celebre el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con el Banco de la Republica, y ¢) los contratos a los que se refiere
el numeral 17 del articulo 65 y el articulo 78 del presente decreto.
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articulo 20, numeral 3, establecia que todas las entidades estatales debian incluir
en los estudios y documentos previos la modalidad de seleccion del contratista y
su justificacion, lo cierto es que esta regla, por lo menos en cuanto a la
publicacién de los mismos, como se advirtio, fue exceptuada por cuenta del
articulo 75 del mismo Decreto, circunstancia que impone concluir que a pesar de
gue subsista el deber de justificar en los estudios previos la modalidad de
seleccion escogida, la eliminacién del deber de publicarlos y con ello de revelar su
motivaciébn en este preciso evento, impide la cristalizacién del principio de
transparencia que entre otras reglas para su materializacién supone el deber de
publicidad de todos los actos y procedimientos, tal y como lo dispone el paragrafo
segundo, numeral primero, del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, precepto legal
gue en esta materia ho hace mas que dar desarrollo al principio constitucional de
publicidad, erigido expresamente por el articulo 209%° supremo en uno de los
rectores de la funcién administrativa, dentro de la cual se encuentra incorporada,

claro esta, la actividad contractual del Estado.?!

En consecuencia, al hallarse configurada la violacién directa del paragrafo primero
del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, para el Despacho resulta procedente
suspender, de manera provisional y parcial, los efectos de la letra c) del inciso final
del articulo 73 del Decreto 1510 de 2013, en cuanto dispone que no sera
necesario expedir acto administrativo de justificacion de la contratacion para “c) los
contratos a los que se refiere el numeral 17 del articulo 65 y el articulo 78 del

presente decreto.”

19 paragrafo 2°. El procedimiento aplicable para la ejecucion de cada una de las causales a que se refiere el numeral 2° del
presente articulo, deberé observar los principios de transparencia, economia, responsabilidad y las siguientes reglas:

1. Se daré publicidad a todos los procedimientos y actos.

20 Articulo 209 Constitucidn Politica. La funcién administrativo esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

21 Sobre el particular ver sentencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, 22 de febrero de 2007, expediente: AP
2004-00726, C.P. Alier Hernandez Enriquez. “Ahora bien, como la actividad contractual del Estado bien puede servir de
mecanismo de expresion de la funcion administrativa, “El contrato administrativo no es sino una forma de la actividad
administrativa, es decir, de aquella actividad estatal ‘que tiene por objeto la realizaciéon de los cometidos estatales en cuanto
requieren ejecucién practica, mediante actos juridicos -que pueden ser reglamentarios, subjetivos o actos-condicion- y
operaciones materiales’ (Sayagués). La actividad administrativa es, en esencia, una actividad teleoldgica, que esta
enderezada al logro de una finalidad, la cual es la satisfaccién de las necesidades colectivas y la obtencion de los fines
propios del Estado™
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Al respecto resulta de la mayor importancia destacar que la suspension provisional
gue se dispondra en relacion con los efectos de la demandada letra c) del inciso
final del articulo 73 del Decreto 1510 de 2013, no cobija la totalidad de los
alcances de su contenido sino, exclusivamente, aquellos que coliden de manera
directa con el transcrito paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1150, puesto que
sOlo a ese aspecto hizo referencia la solicitud de la medida cautelar que aqui se

resuelve.

Para mayor claridad conviene sefialar que la mencionada letra c), como no podia
ser de otra manera, se encuentra afectada por las hip6tesis normativas del articulo

75 del Decreto 1510, las cuales no se contraen a la justificaciéon previa a la

apertura del proceso de seleccidon de los fundamentos que soportan la modalidad

de seleccién que se propone adelantar —que es el Unico aspecto sobre el cual

versa el analisis efectuado en la presente providencia, asi como la decision
contenida en la misma— sino que comprende muchas mas, puesto que el aludido
articulo 75 del cual forma parte la mencionada letra c) se ocupa, sin distincion

alguna, de eximir de publicidad a la totalidad de “[llJos estudios y documentos

previos elaborados para los ... procesos de contratacidn” a “que se refiere el

numeral 17 del articulo 65 v el articulo 78 del presente decreto”.

En consecuencia, se suspenderd, de manera provisional y parcial, el inciso final
del articulo 73 del Decreto Reglamentario 1510 de 2013, en el aparte que reza “y

(c) del articulo 75 del presente Decreto”, pero solo en cuanto corresponde a la

exoneracion que dicha norma contiene respecto del deber de justificar de manera

previa a la apertura del proceso de seleccidon de que se trate, los fundamentos

juridicos que soportan la modalidad de seleccién gue se propone adelantar.

4.3.- Del aparte del articulo 78 del Decreto 1510 de 2013, por el cual en los
casos de contratacion directa de los bienes que requieren reserva para su
adquisiciéon para el Sector Defensa, la Direccién Nacional de Inteligenciay la
Unidad Nacional de Proteccion, se establecio que no sera necesario recibir
varias ofertas.

El tenor literal del inciso 1° de la norma acusada es el siguiente:

“Articulo 78. Contratacion de Bienes y Servicios en el Sector Defensa, la
Direccion Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccién que
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necesiten reserva para su adquisicion. Las entidades estatales no estan
obligadas a publicar los documentos del proceso para adquirir bienes y
servicios en el Sector Defensa, la Direccidon Nacional de Inteligencia y la
Unidad Nacional de Proteccion que requieren reserva. En estos procesos
de contratacién la adquisicion debe hacerse en condiciones de mercado sin
gue sea necesario recibir varias ofertas”. (El aparte que se resalta y se
subraya constituye la materia de demanda).

Segun el demandante, al establecerse en el reglamento que no serd necesario
recibir varias ofertas para acudir a la contratacion directa de bienes sometidos a
reserva, habrian quedado excluidos los principios de seleccion objetiva y
transparencia que disciplina la Ley 80, los cuales conservan plena vigencia, pues,
en su sentir, se habria autorizado la contratacion directa sin reglamentar la
existencia de algun procedimiento previo que le abriera paso a la celebracién del
negocio juridico correspondiente y, en esa medida, se habria contrariado
abiertamente lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 24 de dicho Estatuto, de

conformidad con el cual:

“Paragrafo 2°.- EI Gobierno Nacional expedira, 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 seleccion objetiva previstos en ella.”

Para el Despacho, la lectura de la norma reglamentaria, en su parte acusada,_“sin

gue _sea necesario_recibir_varias ofertas”, ofrece dos interpretaciones que

merecen un especial pronunciamiento.

Ciertamente, el texto completo del inciso 1° del articulo 78 de Decreto 1510, del
cual forma parte el segmento normativo demandado, permite evidenciar que esa
disposicion reglamentaria exonera o autoriza a las entidades estatales del Sector
Defensa, a la Direccion Nacional de Inteligencia y a la Unidad Nacional de
Proteccion, para que en la contratacion de bienes y servicios que necesiten
reserva, no deban publicar los documentos del respectivo procedimiento
administrativo de seleccion contractual; asi mismo, la norma reglamentaria en cita
autoriza a esas mismas entidades estatales para que en esos especificos
procedimientos administrativos de seleccion contractual —es decir los que versen

sobre la contratacion de bienes y servicios que necesiten reserva— puedan
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proceder, en condiciones de mercado, sin_gue sea necesario _recibir _varias

ofertas.

Dentro de ese marco normativo resulta posible dar dos (2) interpretaciones

diferentes al segmento normativo demandado, a saber:

Una primera forma de leer la disposicion en examen permite entender que a traves
de ella se autoriza a las entidades estatales del Sector Defensa, a la Direccion
Nacional de Inteligencia y a la Unidad Nacional de Proteccién, para que, en la
contratacion de bienes y servicios que necesiten reserva, puedan proceder a la
celebracion de los respectivos contratos aunque no hubieren recibido mas de una

sola oferta.

Una segunda interpretacion, por el contrario, permite inferir que la autorizacion que
la norma demandada imparte a las entidades estatales mencionadas, en los casos
igualmente alli establecidos, abarca o comprende la posibilidad de la celebraciéon

de los contratos respectivos sin_que sea necesario recibir varias ofertas pero no

porque no se hayan presentado, formulado o entregado varias propuestas, sino
porque sencillamente podria prescindirse de la solicitud, de la invitacion o de la

convocatoria encaminada a su obtencion.

Como facilmente puede apreciarse, segun que la norma se entienda en uno o en
otro sentido, igualmente seria diferente su alcance y, por tanto, distintas también
deben ser las conclusiones que se adopten acerca de la solicitud de suspension

provisional que se ha formulado en relacién con la misma.

Asi pues, si el segmento normativo se entiende dentro de la primera interpretacion
expuesta, esto es que el citado articulo 78 del Decreto 1510 se habria limitado a
autorizar la celebracién de los contratos en él referidos aunque no se hubiere
obtenido, al finalizar el procedimiento administrativo de seleccion contractual
correspondiente, mas de una oferta, no se encuentran razones para acceder al

decreto de la medida cautelar deprecada.

Al respecto conviene sefialar que en relacion con la posibilidad de adjudicar

validamente un procedimiento de seleccion contractual tan formal y exigente como
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la licitacion publica, desde el punto de vista positivo reciente se registrdé una
evolucion normativa muy clara a proposito de lo cual resulta pertinente revisar lo

gue al respecto disponia el articulo 42 del Decreto-ley 222 de 1983, a cuyo tenor:

“ARTICULO 42. DE CUANDO SE DECLARA DESIERTA LA LICITACION O
CONCURSO DE MERITOS. El jefe del organismo respectivo declarara
desierta la licitacién o el concurso de méritos:

1. Cuando no se presente el numero de minimo de participantes que se
haya determinado en el pliego o invitacién.

2. Cuando el procedimiento se hubiere adelantado con pretermision de
alguno de los requisitos previstos en este estatuto o en sus normas
reglamentarias.

3. Cuando ninguna de las propuestas se ajustare al pliego de condiciones o a
la invitacion.

4. Cuando se hubiere violado la reserva de las mismas de manera ostensible
y antes del cierre de la licitacion o concurso.

5. Cuando a su juicio, las diferentes propuestas se consideren
inconvenientes para la entidad contratante.

En los casos previstos en los numerales 1, 2, 3 y 4 de este articulo, la
declaratoria debera hacerse mediante resolucion motivada”. (Se resalta por
fuera del texto original).

Por su parte, dentro de las reglas que se exigian para efectuar o realizar la
licitacion publica, de manera expresa, la letra i) del articulo 30 del citado Decreto-
ley 222 de 1983 ordenaba que en los pliegos de condiciones debia indicarse el
namero minimo de oferentes habiles requeridos para que pudiere efectuarse

validamente la adjudicacion, segun los siguientes términos:

“ARTICULO 30. DE COMO SE REALIZA LA LICITACION PUBLICA. La
licitacién publica se efectuara conforme a las siguientes reglas:

“22) La entidad interesada elaborara un pliego de condiciones que, ademas
de lo que se considere necesario para identificar la licitacion, contenga en
forma expresa y completa:
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i. El niUmero minimo de participantes habiles exigido para que la
licitacibn no sea declarada desierta, el cual no podra ser inferior a
dos;” (Se deja resaltado).

Asi pues, segun los precisos dictados imperativos del referido cuerpo normativo,
contentivo del anterior estatuto de contratacion administrativa, resultaba
improcedente adjudicar una licitacion publica si a su desarrollo Unicamente
concurria un (1) solo proponente, puesto que la norma legal exigia, de manera
mandatoria, la presencia del nimero plural de proponentes habiles que en cada
caso concreto determinase el respectivo pliego de condiciones, sin que ese
namero pudiere ser inferior a dos (2) oferentes habiles, so pena de tener que

declararse desierto el correspondiente procedimiento administrativo de licitacion.

Esa expresa exigencia que contenia el mencionado Decreto-ley 222 de 1983
desaparecié a partir de la expedicion, en el afio de 1993, de la Ley 80, comoquiera
gue el nuevo Estatuto de Contratacion Estatal, a través de su articulo 81, derogo
las normas legales que se han dejado transcritas y, ademas, NADA dispuso
acerca de la pluralidad de oferentes como requisito para la adjudicacion de

procedimientos de seleccion contractual.

Tal aserto encuentra fundamento claro en la exposicion de motivos que sirvié para
sustentar y explicar el sentido y el propdsito del proyecto que posteriormente se
convirtio en la que hoy es la Ley 80; en dicha exposicién de motivos se puso de
presente la intencion que animd, desde su concepcion, la nueva regulacion
contractual para efectos de eliminar la exigencia de la pluralidad de oferentes para
la adjudicacion vélida de los procedimientos de seleccién, de conformidad con los

siguientes términos:

“2. La declaracion de desierta de la licitacién o concurso

“Como un corolario de la eliminaciéon del requisito de la concurrencia
obligatoria de propuestas en los procedimientos de seleccion, el proyecto
suprime la obligacion de declarar desierta la licitacibn o concurso por esa
causa, pues ha sido justificada y, por lo demas, reiterada la critica que de
tiempo atras se ha formulado a ese imperativo en cuanto que por definicion el
proceso de seleccion debe adelantarse en forma absolutamente transparente
y, por consiguiente, con plenas garantias de informacion y publicidad que
aseguren la igualdad de oportunidades, resultando por ello carente de toda
justificacion que en el evento de presentarse un solo proponente que de
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acuerdo con el criterio de seleccion objetiva retna los requisitos y cumpla las
condiciones exigidas por la entidad puablica contratante, ésta deba abstenerse
de contratar con dicho proponente por no haber habido concurrencia,
viendose de esa manera abocada a la necesidad de realizar un nuevo
proceso licitatorio, 0 de concurso que, a todas luces, no se compadece con
los criterios de agilidad, eficiencia y oportunidad que deben predominar en
las actuaciones administrativas.

“Por estas razones y como un desarrollo especifico del principio de la
economia, el articulo 25, numeral 17 del proyecto, establece claramente que
la declaratoria de desierta de la licitacion o concurso Unicamente procedera
por motivos o causales constitutivos de impedimentos para la escogencia
objetiva, como cuando ninguno de los proponentes cumple los requisitos y
exigencias contemplados en el respectivo pliego de condiciones, de tal
manera que si la administracién se ve en el caso de hacer tal declaracion,
tiene el deber ineludible de sustentar en forma precisa y detallada las
razones o méviles determinantes de la decisién adoptada en ese sentido”.

Asi pues, a partir de la vigencia de la Ley 80 las entidades estatales quedaron
facultadas legalmente para adjudicar de manera valida los procedimientos de
seleccion contractual contemplados, regulados y autorizados por ese mismo
cuerpo legal, cuando en desarrollo de tales procedimientos administrativos de
seleccidn se verificare la participacion de un (1) solo y Unico proponente, en tanto
la propuesta correspondiente se ajuste al pliego de condiciones v,
simultaneamente, resulte favorable para los intereses y propdsito de la respectiva

entidad contratante.

Ese fue, precisamente, el entendimiento que a la regulacion contenida en la Ley
80 le atribuyé la Jurisprudencia del Consejo de Estado, segun lo evidencian los
pronunciamientos realizados sobre la materia por la Seccion Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo, de entre los cuales resulta ilustrativa la sentencia

proferida en junio 24 de 2004, en la cual se puntualizé6:

“Para la sala es claro que el numeral 18 del art. 25 de la ley 80 de 1993,
pretende poner término a la declaracion de desierta de la licitacién por falta
de concurrencia _de oferentes. Una interpretacion sistematica de esa norma
con las demas de la ley que se refieren a la seleccion objetiva del contratista,
permiten concluir que la presentacion de una sola oferta no es suficiente para
gue se proceda a la declaratoria de desierta de la licitacién. En este caso
puede la administracion adjudicar el contrato al oferente Unico, siempre y
cuando su propuesta cumpla con todos los requisitos del pliego de
condiciones y se ajuste a sus exigencias, ya que la objetividad no la
determina, por si sola, la pluralidad de ofertas.
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“Por consiguiente, a partir de la expedicion de la ley 80 de 1993 no es
necesaria la existencia de por lo menos dos propuestas que cumplan con las
condiciones de la licitacion para gue pueda procederse a la adjudicacion del
contrato. Hoy la presentacion de una sola oferta no es causal que frustre el
proceso licitatorio, como si lo era en vigencia del decreto ley 222 de 1983"%?
(Se deja resaltado y subrayado).

Esa jurisprudencia que trazo la Seccion Tercera del Consejo de Estado, la cual ha
sido permanentemente reiterada, consistente en reconocer como valida y ajustada
al régimen legal vigente la decisidbn administrativa de adjudicar una licitacion a un
oferente Unico, naturalmente informa y orienta el proceder que validamente
pueden asumir las entidades estatales contratantes en el campo de otros

procedimientos de seleccion contractual.

Bajo este entendido y retomando el examen del caso concreto, cabe concluir en
gue cuando alguna de las entidades a que se refiere el citado articulo 78 del
Decreto 1510 de 2013, pretenda realizar la contratacion directa de bienes o
servicios sometidos a reserva y soOlo se presente una oferta, esta situacion no
tendria que impedir o afectar la posibilidad de efectuar validamente la
correspondiente adjudicacién y la consiguiente celebracion del respectivo contrato,
pues lo que cobra verdadera relevancia es que al interior de la entidad se hayan
agotado todas las herramientas tendientes a garantizar una invitacion o

convocatoria transparente.

Por tanto, en la hipotesis en que luego de realizar el respectivo llamado a los
interesados se presente una Unica oferta, siempre que la misma satisfaga las
necesidades de la entidad, la autorizacion que contiene el segmento normativo
cuya suspension provisional se solicita, es una autorizacion que no se revela
contraria al ordenamiento juridico vigente, ni a las normas positivas invocadas

como violadas por el demandante.

Por el contrario, en cuanto la norma en examen contentiva de una autorizacién
para que las entidades estatales a que se refiere el aludido articulo 78 del Decreto
1510 de 2013 y en los casos alli previstos, puedan celebrar los respectivos

contratos sin necesidad de recibir ofertas, se entienda comprensiva de la

22 Consejo de Estado. Sentencia del 24 de junio de 2004. Expediente: 15235. MP: Ricardo Hoyos Duque.
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autorizacion para prescindir también de la solicitud que debe anteceder a dicha
recepcion, segun la modalidad de que se trate: invitacion, convocatoria, llamado,
etc., es un entendimiento que contraria abiertamente la norma legal invocada
como violada asi como los principios que ella desarrolla, los principios en los
cuales esa misma norma legal se sustenta y los principios que deben consultarse

para determinar el alcance de dicha disposicion.

Ante esta Ultima interpretacién el Despacho encuentra que le asiste razén a la
parte demandante en cuanto el aparte pertinente de la norma en cuestidon
impediria que se materialice el principio de seleccidon objetiva, cuyo correcto
entendimiento solo es posible realizarlo a la luz de los principios constitucionales
de igualdad y moralidad, asi como de los principios de libre concurrencia y

transparencia.

Al respecto se impone destacar que, contrario a lo sostenido por las entidades
estatales intervinientes, uno de los tantos matices del principio de seleccion
objetiva y con independencia de que la modalidad de seleccién corresponda a la
contratacion directa, en cuyo evento dicho principio, al igual que en los casos de
las otras modalidades de seleccion, constituye un pilar fundamental de la actividad
precontractual, consiste, entre otros, en garantizar la existencia de un
procedimiento administrativo a partir del cual se convoque o se invite a los

interesados a presentar su ofertas en condiciones de igualdad y transparencia.

“Lo anterior significa que la Administracion esta obligada, aun en los
eventos de contratacion directa definidos en la ley, a garantizar la libre
concurrencia de los participantes, fijar las bases de participacion,
determinar los criterios de evaluacion de las ofertas, adelantar los analisis
pertinentes de las propuestas presentadas, con criterios de objetividad y
transparencia garantizando la igualdad e imparcialidad respecto de los
oferentes, con el fin de adjudicar a aquel, cuya propuesta sea la mas
conveniente para el interés publico y la satisfaccidon de la necesidades de la
comunidad. Significa entonces que la modalidad de contratacion directa
prevista en la ley, no puede ser utilizada por la Administracion para
seleccionar a su arbitrio al contratista que le simpatiza, puesto que la ley le
impone el deber de respetar los principios de transparencia, seleccion
objetiva, economia, igualdad, imparcialidad, publicidad y libre concurrencia,
como orientadores de la actividad contractual y de esta manera garantizar
que la seleccion se cumpla en condiciones de igualdad para que la
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propuesta escogida sea la mas favorable para los intereses de la
entidad.” 23

Asi pues, la supresion por via del reglamento de la necesidad de solicitar varias
ofertas en el procedimiento de contratacion directa para los bienes sometidos a
reserva, transgrede el principio de seleccién objetiva contenido en el Estatuto de
Contratacién, habida consideracion de que cercena de plano la libre concurrencia
por cuanto cierra la posibilidad de comparecer al procedimiento de seleccion a
todo aquel que se encuentre en capacidad de realizar un ofrecimiento a la entidad,
imposibilita la comparacion efectiva de ofertas y, por ende, desplaza la escogencia

de la propuesta mas favorable para la entidad y para los fines que ella persigue.

Frente a este punto ha de aclararse que el hecho de que la contratacion recaiga
sobre bienes y servicios sometidos a reserva no constituye una justificacion valida
para que la misma se encuentre desprovista de la debida convocatoria
encaminada a obtener una pluralidad de ofertas y asi materializar la negociacion
en condiciones de mercado, pues la circunstancia de la reserva se orienta a
relevar, por cuestiones de seguridad, a la entidad estatal contratante de hacer
publicas las especificaciones del objeto a contratar, pero no la autoriza, per se, a
dejar de lado su obligacion de garantizar la libre comparecencia al procedimiento

de seleccién a quienes les asista interés en ello.

En el escenario de este entendimiento de la norma demandada, le asiste la razon
al demandante en cuanto manifiesta que el Decreto Reglamentario No. 1510 de
2013, en la parte final del primer inciso de su articulo 78, se apartdé de la
observancia del principio de seleccion objetiva desarrollado por el Estatuto de

Contratacion Estatal.

En linea con la conclusidbn que antecede resulta menester entonces que la
decision que debe adoptarse en relacion con la solicitada medida de suspension
provisional requiere modularse a través del respectivo condicionamiento de que
debe ser objeto. Al respecto, la Corte Constitucional al resolver sobre la
inconstitucionalidad de una norma, consideraciones que para el caso son

extensivas, naturalmente no por ser el mismo tipo de accién la que se conoce sino

23 Seccion Tercera, 25 de febrero de 2009, expediente: 15797, C.P. Myriam Guerrero de Escobar.
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por versar sobre los efectos del retiro del ordenamiento, asi sea de forma
provisional, de una previsibn normativa, en este caso, de una disposicion
reglamentaria, sobre la respectiva decision condicionada ha sefalado que “esta
medida de preservacion juridica, auspiciada por el principio de conservacion del
derecho y desplegada en torno a la interpretacion arménica de la ley, evita la
supresion graciosa de normas juridicas, el consiguiente empobrecimiento de la
normatividad asi como propende al fortalecimiento del espiritu democratico

mediante el respeto por la voluntad del legislador”.?*

En el orden de ideas que ha quedado expuesto, el Despacho procedera a
suspender provisionalmente, de manera condicionada, los efectos de la parte final

del primer inciso del articulo 78 del Decreto 1510, “sin_que sea necesario recibir

varias ofertas”, s6lo en cuanto se entienda que la autorizacién que contiene la

norma demanda incluya o comprenda también la pretermisién del deber de

solicitar varias ofertas.

En tanto que si la interpretacién que se imprime al mismo aparte se identifica con
aquella segun la cual no seré necesario recibir varias ofertas, porque no obstante
haber adelantado la respectiva invitacion y garantizado la libre concurrencia, no se
obtuvo pluralidad de ofertas, en este caso el sentido de la prevision reglamentaria

se encontraria ajustado al ordenamiento juridico.

4.4. Del articulo 78 mediante el cual se enuncian los bienes obras y servicios
gue requieren reserva para su adquisicion.

La parte actora sefial6 que el articulo 78 del Decreto 1510 de 2013 contraria la
letra d) del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, en la medida en que
dicha norma legal simplemente dispone que la contratacién directa procederia en
los casos de contratacion de bienes y servicios del Sector Defensa y en el
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que necesiten reserva para su
adquisiciéon, sin que el legislador haya conferido facultades al ejecutivo para
indicar en el Decreto Reglamentario cuédles contratos deberian celebrarse de este

modo, pues la condicion de la reserva constituia una particularidad que concernia

24 Sentencia C-656-03, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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determinar al representante legal de la entidad, con anterioridad al procedimiento

de seleccién, dependiendo de las circunstancias que rodeen cada caso concreto.

Con base en los argumentos expuestos considerd el actor que en este evento no
existia necesidad de reglamentacion en tanto la norma era muy clara al establecer
gue el criterio para acudir a la contratacion directa para la adquisicién de bienes y
servicios del Sector Defensa y en el Departamento Administrativo de Seguridad —
DAS- aludia a la determinacién de si sobre ellos recaia la necesidad de reserva,
ademas, sefalé que el articulo 78 del mencionado Decreto habia excedido la
potestad reglamentaria pues a partir del mismo no se propendia por la ejecucion
de la ley sino por su interpretacion, puesto que se estaba interpretando el alcance
de la nocion de “reserva” al enunciar un listado taxativo de los casos en gque esta
se configuraba, funcibn que resultaba privativa de los dérganos legislativo y

jurisdiccional.

El aparte correspondiente al texto demandado del articulo 78 es el siguiente:

“Los siguientes bienes, obras y servicios requieren reserva para Su
adquisicion:

1. Armas, sistemas de armamento y sus repuestos, municiones, elementos
para la instruccion de las mismas, manejo, incluyendo los elementos contra
motines, torpedos y minas, herramientas y equipos para pruebas y
mantenimiento de estos y estas.

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

3. Redes, sistemas de informacion y comunicaciones, incluyendo hardware
y software, servicios y accesorios, infraestructura para la ciberdefensa y
ciberseguridad informatica y fisica, incluyendo la consultoria, el disefio, las
metodologias de analisis, implementacién y configuracién, requeridos para
el Sector Defensa y la Direccion Nacional de Inteligencia.

4. Naves, artefactos navales y fluviales, y aeronaves, y cualquier otro
equipo para el transporte aéreo, maritimo o fluvial requerido para la defensa
nacional, asi como sus accesorios, repuestos, elementos de su operacion y
funcionamiento, combustible y lubricantes.

5. Vehiculos militares y policiales de transporte terrestre, maritimo, fluvial y
aéreo con sus accesorios repuestos, combustibles, lubricantes y grasas,
necesarios para el transporte de personal y material del Sector Defensa, de
la Direccion Nacional de Inteligencia.
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6. Servicios de transporte especializado que requieren reserva para
garantizar la vida y la integridad de personas protegidas por la Unidad
Nacional de Proteccion.

7. Material blindado y la adquisicion de vehiculos para blindar para el Sector
Defensa, la Direccion Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de
Proteccion que requieren reserva.

8. Equipos de deteccidn aérea, de superficie y submarinas, sus repuestos y
accesorios, equipos de sintonia y calibracion para el Sector Defensa.

9. Los bienes, obras y servicios relacionados con la sefalizacion y las
ayudas de navegacion aérea, maritima y fluvial, con sus accesorios,
repuestos y demas insumos para su operacion, informacion técnica
tendiente a proteger y salvaguardar los limites y fronteras y garantizar la
soberania, la integridad del territorio nacional y el orden constitucional, asi
como las compras y los contratos relacionados con proyectos de ciencia y
tecnologia destinados a establecer la conformacion fisica y morfologica del
territorio nacional para su defensa.

10. Los bienes, obras y servicios que tengan por finalidad garantizar la vida
e integridad del Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la
Republica.

11. Los bienes y servicios para la administracion, conservacion,
clasificaciéon, ordenacién, guarda y sistematizacibn de los archivos
generales como de inteligencia que hacen parte del Departamento
Administrativo de Seguridad en supresion y de la Direccibn Nacional de
Inteligencia.

12. Los bienes y servicios que por razon de su especificacion técnica
permiten mantener lineas logisticas estandarizadas con equipamiento
existente de la Fuerza Publica, sin consideracion de marcas u origen.

13. Equipo y vestuario con funcionalidades orientadas a la proteccion
personal, balistica, nuclear, bioldégica o quimica y textiles con acabados
funcionales especiales para la confeccidon de vestuario.

14. Las obras publicas que tengan relacion directa con la defensa y
seguridad nacional, inteligencia y contrainteligencia, la seguridad de las
instalaciones, la integridad del personal y de las operaciones de la Fuerza
Publica y de la Direccion Nacional de Inteligencia, asi como las consultorias
e interventorias relacionadas con las mismas.

15. Los bienes, obras y servicios relacionados con la capacitacion,
instruccion y entrenamiento del personal de la Fuerza Publica, de la Unidad
Nacional de Proteccion y de la Direcciébn Nacional de Inteligencia, asi como
para el disefio de estrategias relacionadas con la defensa, la seguridad
nacional, inteligencia y contrainteligencia.

16. Los bienes, obras y servicios derivados de la compensacion a cargo de
paises y proveedores de los bienes y servicios previstos en el articulo 65 y
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en el presente articulo. Estos bienes y servicios deben ser adquiridos a
través de convenios de cooperacion industrial y social, llamados offset, que
tienen como propodsito incentivar la transferencia de tecnologia tanto al
sector publico como al sector real, asi como favorecer el desarrollo
industrial y social del pais.

17. Los bienes, obras y servicios para garantizar la defensa y seguridad de
la infraestructura petrolera, minera, energética, vial, de comunicaciones y
para la erradicacion de cultivos ilicitos, incluyendo la dotacion de las
unidades militares comprometidas en esta tarea y los equipos, elementos y
servicios necesarios para garantizar su permanencia y operaciéon en las
areas objeto de proteccion.

18. Los servicios de mantenimiento de los bienes, obras y servicios
seflalados en el presente articulo y las interventorias necesarias para la
ejecucion de los respectivos contratos.

19. Los equipos de inteligencia, los estudios de confiabilidad y credibilidad
para personal de inteligencia y la consultoria e interventoria en materia de
inteligencia.

20. Los bienes y servicios enumerados en el presente articulo contratados
con personas extranjeras de derecho publico, o con proveedores
autorizados por estas.

El tenor literal de la norma que se invocé como infringida es el siguiente:

“Articulo 2°. De las modalidades de seleccion. La escogencia del
contratista se efectuard con arreglo a las modalidades de seleccion de
licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion
directa, con base en las siguientes reglas:

“(...).

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccidbn de contratacion
directa, solamente procedera en los siguientes casos:

“...)"

d) La contrataciébn de bienes y servicios en el sector Defensa y en el
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que necesiten reserva
para su adquisicion;”.

Ciertamente, la letra d) del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007
consagrdé como causal para la modalidad de seleccion de contratacion directa, la
contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y en el Departamento

Administrativo de Seguridad —-DAS— que necesitaran reserva.
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En relacion con este aspecto, el Despacho estima pertinente advertir, ello no con
el animo de abordar un estudio oficioso del cargo, sino con el propdsito de
desentrafiar de mejor manera el alcance y el contenido de la letra d) del numeral 4
del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, cuya vulneracion precisamente fue alegada
por el actor, que la reserva sin duda constituye una excepcion al principio de
raigambre constitucional de publicidad que, por regla general, debe regir en toda

funcién administrativa.

Este principio de publicidad de igual manera se encuentra recogido en el ya
revisado paragrafo 1° del mismo articulo 2 de la Ley 1150, segun el cual “[l]a
entidad debera justificar de manera previa a la apertura del proceso de seleccion
de que se trate, los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccién
gue se propone adelantar”, a lo cual se debe afadir lo dispuesto en el paragrafo

segundo de esa misma norma, segun cuyo tenor:

“Paragrafo 2°: El procedimiento aplicable para la ejecucion de cada una de
las causales a que se refiere el numeral 2° del presente articulo, debera
observar los principios de transparencia, economia, responsabilidad y las
siguientes reglas:

1. Se dara publicidad a todos los procedimientos y actos.”

En este contexto legal, emerge con claridad que en cuanto la circunstancia de la
contratacion sometida a reserva constituye una excepcion frente al aludido
Principio Constitucional de Publicidad?® que constituye la regla general y que esta
llamado a orientar todas las actuaciones de la Administracion Publica, el desarrollo
de tal excepcion y su detallada regulacion acerca de los eventos e hip6tesis en los
gue tiene cabida, tal y como lo sostiene el demandante, s6lo puede estar en
cabeza del legislador, sin que sea posible que el Gobierno Nacional asuma, a

través del reglamento, la definicion de tales excepciones.

No puede perderse de vista que de conformidad con las mas elementales reglas
de la logica formal y de hermenéutica juridica, se tiene que las excepciones a una

regla general deben consagrarse de manera expresa, amén de que la creacion de

25 Articulo 209 de la Constitucion Politica.
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las excepciones Unicamente compete a quien tiene la capacidad de adoptar,
modificar o revocar la correspondiente regla general o se encuentra expresamente
facultado para ello —como suele ocurrir con el legislador respecto de la
consagracion de excepciones a determinados postulados constitucionales— y, por
tanto, las excepciones deben obrar en normas de igual o superior jerarquia a

aquella que contiene o consagra la regla general.

Ahora bien, en punto a los argumentos expuestos por el Ministerio de Defensa en
relacion con el tema, resulta imperativo precisar que si bien el paragrafo 2 del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993 dispuso que el Gobierno Nacional debia expedir
el reglamento para la modalidad de contratacion directa, a través del cual se
desarrollaran y garantizaran los principios de economia, transparencia y seleccién
objetiva, lo cierto es que la potestad reglamentaria en este caso fue desbordada al
reglamentar una circunstancia constitutiva de excepcion a un principio
constitucional cuya competencia recae de manera exclusiva en el Congreso de la
Republica. En consecuencia, la medida de suspension provisional del articulo 78
del Decreto 1510 de 2013 debe ser accedida.

Finalmente, se precisa que de conformidad con lo normado en el inciso final del
articulo 232 del CPACA, “[n]Jo se requerira de caucion cuando se trate de la

suspension provisional de los efectos de los actos administrativos ...".

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE:

PRIMERO: SUSPENDER, de manera provisional, en su totalidad, el inciso
séptimo del articulo 3 del Decreto Reglamentario 1510 de 2013, en el cual se
encuentra contenida la definicién de las entidades estatales que podrian acudir al
procedimiento de seleccion abreviada para la contratacion de bienes y servicios

requeridos para la defensa y seguridad nacionales.

SEGUNDO: SUSPENDER, de manera provisional, en su totalidad, el articulo 65
del Decreto Reglamentario 1510 de 2013, mediante el cual se realiz6 un listado de

los contratos y/o los bienes y servicios requeridos para la defensa y seguridad
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nacional respecto de los cuales estaba llamada a operar la causal de seleccién

abreviada.

TERCERO: SUSPENDER, de manera provisional y parcial, el inciso final del
articulo 73 del Decreto Reglamentario 1510 de 2013, en el aparte que reza “y (c)
del articulo 75 del presente Decreto”, pero s6lo en cuanto corresponde a la

exoneracion que dicha norma contiene respecto del deber de justificar de manera

previa a la apertura del proceso de selecciéon de que se trate, los fundamentos

juridicos que soportan la modalidad de seleccién que se propone adelantar.

CUARTO: SUSPENDER, de manera provisional y parcial, de forma condicionada,
el segmento del primer inciso del articulo 78 del Decreto Reglamentario 1510 de

2013 que determina “sin _que sea necesario recibir varias ofertas”, pero

Unicamente en cuanto se entienda que esa norma autoriza a las entidades
estatales del Sector Defensa, a la Direccion Nacional de Inteligencia y a la Unidad
Nacional de Proteccion, en los casos de adquisicion de bienes y servicios que
requieren reserva, para que celebren los correspondientes contratos sin dar
cumplimiento al principio de seleccidon objetiva y, por tanto, prescindiendo de

cualquier modalidad encaminada a obtener pluralidad de ofertas.

Por el contrario, NIEGASE la solicitud de suspension provisional del aludido
segmento normativo del articulo 78 del Decreto Reglamentario 1510 de 2013, en
cuanto se entienda que la norma demandada autoriza a efectuar la adjudicacion y
consiguiente celebracién de contratos, a las entidades y en los casos previstos en
ese mismo articulo 78, cuando a pesar de haber observado las actuaciones
encaminadas a solicitar pluralidad de ofertas solamente se reciba u obtenga una

sola propuesta.

QUINTO: SUSPENDER, de manera provisional, en su totalidad, el segundo inciso
del articulo 78 del Decreto Reglamentario 1510 de 2013, incluyendo sus
numerales 1 al 20, en el cual se dispone “Los siguientes bienes, obras y servicios
requieren reserva para su adquisicion”, asi como se enlistan los bienes, obras y

servicios que requieren reserva para su adquisicion.
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SEXTO: RECONOCER personeria al Abogado Carlos Alberto Saboya Gonzalez,
portador de la Tarjeta Profesional No. 139.177 del Consejo Superior de la
Judicatura, para actuar como apoderado de la entidad interviniente, Ministerio de
Defensa, en los términos del poder obrante a folio 25 del cuaderno de la

suspension provisional.

SEPTIMO: RECONOCER personeria al Abogado Andrés Tapias Torres, portador
de la Tarjeta Profesional No. 88.890 del Consejo Superior de la Judicatura, para
actuar como apoderado del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, en los términos del poder obrante a folio 67 del cuaderno de la

suspension provisional.

OCTAVO: RECONOCER personeria al Abogado José Camilo Guzman Santos,
Secretario General de Colombia Compra Eficiente, como representante judicial de
la entidad interviniente Colombia Compra Eficiente, de conformidad con los

documentos aportados a folios 53-58 del cuaderno de la suspensién provisional.

NOVENO: Previo a reconocer personeria para actuar al apoderado del
demandado Departamento Administrativo Nacional de Planeacion, por Secretaria
de la Seccion, REQUIERASE a dicha entidad con el fin de que aporte copia
integra del Acta en la cual conste la posesién en el cargo de quien otorgé el poder
correspondiente actuando en calidad de Jefe de la Oficina Juridica del

Departamento Nacional de Planeacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE y CUMPLASE

MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Consejero de Estado



