CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Contratacion directa - Régimen

Segun el articulo 2, numeral 4, literal i) de la Ley 1150 de 2007, la modalidad de seleccion
de contratacidon directa solamente procedera para el arrendamiento de inmuebles. En el
mismo sentido, el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015 dispone que las
entidades estatales pueden arrendar inmuebles mediante contratacién directa.

[...] El articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015 introdujo unas reglas que deben
tenerse en cuenta para el arrendamiento de inmuebles mediante la modalidad de
contratacion directa, se trata de aspectos que no se relacionan ni interfieren con el analisis
propuesto por el parte demandante relativo Unicamente a la inclusion dentro de esta
modalidad de seleccién del arrendamiento de bienes muebles.

La Corte Constitucional sefialé que el legislador definid los aspectos basicos y generales de
la modalidad de contratacion directa y, por tanto, no se podia predicar la existencia de un
vacio legal o material respecto de esta forma o manera de celebrar el contrato estatal. En
este sentido, expuso lo siguiente:

“"No obstante esa facultad de contratar directamente no es discrecional del jefe de la
entidad, pues la ley identificd y definidé los casos en que esa forma o manera de contratar
por excepcion era procedente. Determind entonces el legislador, en trece literales los
contratos en los cuales el Estado podra contratar directamente; adicionalmente, consagroé
las reglas basicas de imperativo cumplimiento para dar plena aplicacién al principio de la
transparencia. Por otra parte, en el paragrafo 1° del articulo 24, dispuso que en los casos
de contratacién directa los servidores publicos que en ella intervengan se encuentran
sujetos al principio de legalidad. Resulta claro entonces, que tratandose de la contratacion
directa como una forma excepcional de celebrar los contratos del Estado, el legislador
definid los aspectos basicos y generales, sin que se pueda predicar como lo hace el actor,
la existencia de un vacio legal o material respecto de esta forma o manera de celebrar el
contrato estatal”

En este sentido, no le es dable al Gobierno Nacional en ejercicio de la facultad
reglamentaria o a las autoridades administrativas crear causales de contratacion directa o
incorporar elementos extrafios a los procesos de seleccion determinados por el legislador,
porque estos procedimientos administrativos de seleccion de contratistas en el derecho
colombiano devienen de la ley y deben en consecuencia respetarse y aplicarse en los
estrictos términos en ella establecidos.

Las normas que consagran estos procedimientos de seleccidon son de caracter imperativo y
de orden publico, no disponibles y, por tanto, de obligatorio cumplimiento, lo que implica
que no pueden ser dispuestas por sus destinatarios de manera diferente a la establecida
por el legislador y sus efectos no pueden evitarse o modificarse, porque solo opera en el
contexto de su descripcién legal.
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Temas: MEDIO DE CONTROL DE SIMPLE NULIDAD / Demanda de nulidad contra el
articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015, que regula el alquiler o arrendamiento de
inmuebles mediante la modalidad de contratacion directa / INTERPRETACION INTEGRAL
DE LA DEMANDA DE NULIDAD - Los argumentos de la parte actora deben enfocarse a
cuestionar el decreto reglamentario y no el marco legal que determina la materia objeto de
regulacion / LIMITES A LA POTESTAD REGLAMENTARIA - No es posible que mediante
el ejercicio de la potestad reglamentaria se creen, modifiguen o supriman elementos al
sistema de contratacion de las entidades publicas establecido por la ley.

La Sala procede a resolver, en Unica instancia y mediante sentencia anticipada, la
demanda de nulidad simple instaurada en contra del articulo 2.2.1.2.1.4.11 del

Decreto 1082 de 2015, expedido por el Departamento Nacional de Planeacion.

l. ANTECEDENTES
1. Lademanda

En escrito presentado el 12 de octubre de 20211, los sefiores Giuseppe Lorenzo
Bettarel Beltran, Mario Andrés Gonzalez Osorio y Juan José Perafan Hoyos
interpusieron demanda en ejercicio del medio de control de nulidad contra el
Departamento Nacional de Planeacion -DNP-, con el fin de que se declarara la
nulidad parcial del articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 20152, en cuanto a

! SAMAI - indice 2. ED_210929DEMANDADENU(.PDF) NroActua 2.

2 "Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector Administrativo de
Planeacion Nacional”
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la palabra “inmuebles”, por cuanto en la norma “no se observan argumentos que
permitan deducir que aplica Unicamente a bienes inmuebles, sino que, por el
contrario, puede afirmarse que es extensible a los bienes muebles”. El contenido

de la disposicion normativa acusada es el siguiente:

Articulo 2.2.1.2.1.4.11. Arrendamiento de bienes inmuebles. Las Entidades
Estatales pueden alquilar o arrendar inmuebles mediante contratacion directa
para lo cual deben seguir las siguientes reglas:

1. Verificar las condiciones del mercado inmobiliario en la ciudad en la que la
Entidad Estatal requiere el inmueble.

2. Analizar y comparar las condiciones de los bienes inmuebles que satisfacen
las necesidades identificadas y las opciones de arrendamiento, andlisis que
debera tener en cuenta los principios y objetivos del sistema de compra y
contratacién publica (las subrayas son de la demanda).

La parte demandante explico que el Decreto Ley 222 de 19832 establecia lo
referente al arrendamiento de bienes muebles e inmuebles en el marco de la
contratacion publica. En el articulo 156 determinoé que el contrato de arrendamiento
de inmuebles podia contratarse directamente y el de muebles requeria licitacion

publica si su valor era superior a trescientos mil pesos ($300.000.00).

Refirié que el articulo 24 numeral 1, literal €) de la Ley 80 de 1993* disponia que la
escogencia del contratista se efectuaba siempre a través de licitacion o concurso
publico, salvo en los casos de arrendamiento o adquisicion de inmuebles, en los que
se podia contratar directamente; sin embargo, ello fue derogado por el articulo 32
de la Ley 1150 de 2007°.

Destaco que en la actualidad las reglas de seleccién del contratista se encontraban
consignadas en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. En el numeral 4, literal i) se
seflalaron dentro de la modalidad de contratacién directa, los casos de

arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

Sostuvo que en ejercicio de la potestad reglamentaria, el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del
Decreto 1082 de 2015 determind que las entidades estatales podian alquilar o

arrendar inmuebles mediante la modalidad de contratacion directa.

3 “Por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacidn y sus entidades descentralizadas y se

dictan otras disposiciones”

4 “Porla cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion”.

5 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de
1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacién con Recursos Publicos”.
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Puntualizé que en la exposicion de motivos de las Leyes 80 de 1993y 1150 de 2007
no se apreciaba un cambio en la intencion del legislador frente a la modalidad de
contratacion directa de arrendamiento o adquisicion de bienes, porque no se
evidenciaban razones que permitieran deducir que Unicamente se aplicaba a
inmuebles, sino que también se hacia extensivo a los muebles como lo establecian

las reglas existentes en el Decreto Ley 222 de 1983.

En linea con lo expuesto, argumento que el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082
de 2015 solamente reglamentaba el arrendamiento de bienes inmuebles, de modo
que surgia el interrogante sobre qué sucedia respecto a los bienes muebles, ya que
la Ley 1150 de 2007 no los mencionaba ni tampoco los excluia, lo que si acontecia
con el Decreto Ley 222 de 1983, al disponer un criterio de cuantia para diferenciar
la procedencia de la contratacion directa para el arrendamiento de este tipo de

bienes.
1.1. Normas violadas y concepto de la violacion

En criterio de la parte demandante, el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de
2015 transgredia los articulos 13° y 837 de la Constitucion Politica, el articulo 5 de
la Ley 153 de 18878 y el articulo 2 numeral 4 literal i) de la Ley 1150 de 2007°, de
modo que se encontraba incurso en la causal de anulacion consistente en la
‘infraccion de las normas en que deberia fundarse”, de conformidad con lo
establecido en el inciso 2 del articulo 137 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -C.P.A.C.A-.

6 Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica

o] filosofica.
El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o] marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econdémica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos
gue contra ellas se cometan.

" Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante
éstas”.

8 Articulo 5. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica
servirdn para fijar el pensamiento del legislador y aclarar o armonizar disposiciones legales oscuras
0 incongruentes.

% Articulo 2. De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se efectuara con arreglo
a las modalidades de seleccién de licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y
contratacion directa, con base en las siguientes reglas: (...) 4. Contratacion directa. La modalidad de
seleccion de contratacion directa, solamente procedera en los siguientes casos: (...) i) El
arrendamiento o adquisicién de inmuebles.
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A. Primer cargo (Articulo 5 de la Ley 153 de 1887):

La parte demandante expuso que no todas las veces el juez debia tener una
interpretacion literal y exacta de las normas, sino que debia hacerlo hasta el punto
en que encontrara que se excedieran las disposiciones legales y constitucionales,

como ocurrié en el caso concreto.

B. Segundo cargo (Articulo 2 numeral 4 literal i) de la Ley 1150 de 2007):

La parte demandante adujo que en esta disposicion normativa se establecia la
modalidad de seleccibn de contratacion directa, cuando se trataba del
arrendamiento de inmuebles, pero un andlisis linglistico de este precepto

conllevaba a que también cobijara a los bienes muebles.

Manifestd que desde una interpretacion histérica del derecho, no se observaba en
la exposicién de motivos de las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 razonamientos
juridicos que permitieran deducir que la palabra arrendamiento aplicaba unicamente
para los bienes inmuebles como lo referia la norma demandada, sino que su

redaccion permitia la inclusion de los bienes muebles.

Explicé que el Decreto Ley 222 de 1983 establecia que el arrendamiento de bienes
muebles seria causal de contratacion directa bajo un criterio de cuantia especifico,
de modo que desde siempre se entendio que estaba dentro de las excepciones a la

convocatoria publica bajo las formas de licitacion o concurso publico.

Bajo este hilo argumentativo, aseguré que juridicamente no habia ninguna razén
para hacer una distincion entre bienes muebles e inmuebles frente a la modalidad
de contratacion directa, sobre todo si se tenia en cuenta el antecedente normativo
contenido en el Decreto Ley 222 de 1983, en el que se contemplaba el
arrendamiento para bienes muebles, a lo que agreg6 que el silencio en la exposicion
de motivos de las normas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica -Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007-, permitia colegir que para el legislador
era claro que la palabra arrendamiento incluia tanto a bienes muebles como a

inmuebles.

De conformidad con lo anterior, concluyo que en el literal i) numeral 4 del articulo 2
de la Ley 1150 de 2007 se comprendian tanto a los bienes muebles como a los
inmuebles, por lo que el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015 se
encontraba inmerso en una omisién, porque dejé por fuera de su marco regulatorio

a los bienes muebles.
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C. Tercer cargo (Articulo 83 de la Constitucion Politica):

En la demanda se adujo que las situaciones juridicas debian tener estabilidad en
cuanto al marco normativo al cual debian sujetarse los particulares v,
especialmente, el propio Estado para el desarrollo de sus actividades. Agregd que
en caso de que el sentido de las normas no fuera claro o completo, se dejaria un
margen amplio de discrecionalidad que podia derivar en distintos modos de

proceder ante un mismo supuesto factico.

Explicé que el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015 no era claro en
cuanto no hacia mencion a los bienes muebles, lo que producia un vacio normativo
que podia desembocar en situaciones en las cuales la administracion podia actuar

de manera desigual.

D. Cuarto cargo (Articulo 13 de la Constitucién Politica):

Segun la parte demandante, resultaba “incoherente con el bloque de legalidad y
contrario a los principios generales del derecho” que se utilizaran modalidades de

contratacion diferentes para el arrendamiento de bienes.

Sobre esa base, concluyé que en el Decreto Ley 222 de 1983, el contrato de
arrendamiento podia celebrarse de manera directa cuando se trataba de inmuebles
y mediante licitacion publica para muebles si su valor era superior a trescientos mil
pesos; en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 se establecié como excepcion a la
licitacion o concurso publico el arrendamiento de inmuebles, sin que en su
exposicion de motivos se evidenciara algun argumento que permitiera comprender
la falta de incorporacion del arrendamiento de bienes muebles en la modalidad de
contratacion directa; por tanto, no existia una justificacién para la diferencia entre el
Decreto Ley 222 de 1983 y el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015, lo
que dificultaba el entendimiento adecuado de la contratacion publica sobre todo en
lo atinente al arrendamiento y ponia en tela de juicio la coherencia del ordenamiento

juridico.
3. La medida cautelar

En escrito separado, la parte demandante solicitd la suspension provisional del
término ‘inmuebles” contenido en el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de
2015.
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Como sustento de la referida solicitud, sefialo que la disposicion demandada
vulneraba el bloque de legalidad, porque se restringia el proceso de contratacion
directa Unicamente a los bienes inmuebles, contrariando la voluntad del legislador
que desde el Decreto Ley 222 de 1983 establecié que para el arrendamiento de

bienes muebles también procedia esta causal de contratacion.

Al lado de lo anterior, sostuvo que si no se decretaba la suspension provisional del
acto administrativo demandado se causaba un perjuicio irremediable, en atencién a
que se cercenaba la posibilidad juridicamente legitima de utilizar la modalidad de

contratacion de seleccion directa para el arrendamiento de bienes muebles?®.

El 19 de julio de 2023, se negl la medida cautelar de suspension provisional
solicitada por la parte actora, porque no se advertia una vulneracion de la simple
confrontacion de la disposicion demandada con las normas invocadas como
desconocidas, ademas, la definicion de si era justificada o no la limitacion de la
causal de contratacion directa al arrendamiento de bienes inmuebles, merecia un

andlisis que exigia conocer las razones que determinaron dicha reglamentacion®?.
3. El tramite en primera instancia

La demanda fue admitida mediante providencia de 16 de mayo de 2022, que se
notificé en debida forma al Departamento Nacional de Planeacion, a la Agencia
Nacional de Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente-, entidad a la que se
citdé en la demanda, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa

Juridica del Estado??.
3.1. Contestacién de la demanda

El Departamento Nacional de Planeacion contesté la demanda y se opuso a sus
pretensiones, para lo cual adujo que el medio de control de nulidad no habilitaba
constitucional ni legalmente al Consejo de Estado para que mediante sentencia
pudiera incluir el arrendamiento de bienes muebles en el articulo demandado o en
las Leyes 80 de 1993 o0 1150 de 2007.

10 SAMAI - indice 2. ED_211019MEDIDACAUTEL(.PDF) NroActua 2
11 SAMAI - indice 23.
12 SAMAI - indice 10.
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Discutié que la disposicion demandada simplemente reglamentd lo dispuesto en el
articulo 2, numeral 4, literal i) de la Ley 1150 de 2007, lo cual provenia de la libertad

de configuracion legislativa en materia contractual®s.

Al contestar la demanda, la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia
Compra Eficiente se opuso a las pretensiones, porque la falta de inclusion de los
bienes muebles en la modalidad de contratacion directa se enmarcaba en el
ejercicio de la libertad del legislador para configurar los procedimientos y los

mecanismos para la seleccion de los contratistas.

Indic6 que el antecedente normativo de las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 en
modo alguno constituia un impedimento para que el legislador pudiera introducir
modificaciones a las diversas modalidades de contratacion y a los supuestos

facticos en que debian adelantarse'4.
4. Sentencia anticipada

En virtud de lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 182A de la Ley 1437 de 20116,
adicionado por el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, mediante auto del 4 de marzo
de 2024, se resolvié prescindir de la audiencia inicial con el fin de dictar sentencia
anticipada en el sub lite, dada la configuracion de las causales establecidas en los
literales a), b) y ¢) del numeral 1 del articulo 182A de la Ley 1437 de 2011, previa
fijacion del litigio, providencia que fue debidamente notificada por estado el 12 de

marzo de 202415,

5. Fijacion del litigio

En consonancia con los cargos formulados por los demandantes y las
contestaciones de la demanda, el litigio se fij6 en el auto del 4 de marzo de 2024,

en los siguientes términos:

Teniendo en cuenta la exposicidon de los antecedentes realizada previamente,
corresponde a esta Corporacion determinar si el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del
Decreto 1082 de 2015, expedido por el Departamento Nacional de Planeacién,
es ilegal por infringir las normas en que debia fundarse y vulnerar los articulos
13 y 83 de la Constitucion Politica, el literal i) del numeral 4 del articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007 y el articulo 5 de la Ley 153 de 1887.

13 SAMAI - indice 51.
14 SAMAI - indice 50.
15 SAMAI - indices 69 y 72.
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Lo anterior, en atencién a que, segun lo afirmado por la parte demandante, no
existian razones para que la norma demandada no reglamentara el
arrendamiento de bienes muebles en la modalidad de contratacion directa; por
el contrario, las entidades demandada y convocada argumentaron que no se
tratd6 de una omision, sino del ejercicio de la libertad del legislador para
configurar los procedimientos y los mecanismos para la seleccion de los
contratistas.

6. Alegatos de conclusion

Mediante auto del 2 de abril de 2024 se ordend correr traslado a las partes para
alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera su concepto,

respectivamente?®,

En su intervencion, el Departamento Nacional de Planeacién sefiald que la
disposicion demandada no vulneraba el ordenamiento juridico, toda vez que
simplemente reglamento lo establecido en el articulo 2, numeral 4, literal i) de la Ley
1150 de 2007, lo cual surgi6é de la libertad de configuracién legislativa en materia

contractual®’.

En esta oportunidad, la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia
Compra Eficiente alegd que el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015 era
absolutamente claro en su alcance, es decir, en la reglamentacién de la adquisicion
y arrendamiento de bienes inmuebles, excluyendo expresamente a los bienes
muebles, lo que no obedecia a una falta de claridad, a una omisién o a un vacio
normativo, sino que, por el contrario, se enmarcaba en el ejercicio de la libertad de

configuracion legislativa frente a la contratacién publicat®.

La parte demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa

procesal.
I.CONSIDERACIONES
1. Régimen procesal aplicable

Al sub judice le resultan aplicables las disposiciones procesales vigentes para la
fecha de presentacién de la demanda -22 de octubre de 2021-, esto es, el Cadigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo CPACA -

incluyendo las modificaciones de la Ley 2080 de 2021, normativa que, salvo por las

16 sAMAI — indice 75.
17 SAMAI — indice 79.
18 SAMAI — indice 81.
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prescripciones que modificaron las competencias de los juzgados, de los tribunales
administrativos y del Consejo de Estado, entr6 a regir el 26 de enero de 20211°- y el
Cédigo General del Proceso, en los aspectos no contemplados en el primero
(articulo 306 de la Ley 1437 de 2011)?°.

2. Competencia

Esta Corporacion es competente para conocer la demanda impetrada contra el
articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015, pues es un acto administrativo
general expedido por el Departamento Nacional de Planeacién, ya que de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 237 de la Constitucion
Politica y los articulos 137 y 149 del CPACA, corresponde al Consejo de Estado
conocer, en Unica instancia, de las demandas de nulidad que contra esta clase de

actos se interpongan.

Advierte asi mismo la Sala que el conocimiento de la presente demanda
corresponde a esta Seccion de la Corporacion, dado que el articulo 13 del Acuerdo
080 de 2019, por el cual se adopté el reglamento del Consejo de Estado, radico en
la Seccién Tercera la competencia para conocer de los procesos de simple nulidad
contra actos administrativos que, entre otros temas, versen sobre asuntos
contractuales; y, en el presente caso, la disposicion parcialmente acusada establece
la posibilidad de las entidades estatales de arrendar bienes inmuebles mediante la

modalidad de contrataciéon directa.

3. Naturaleza juridica del acto demandado

La disposicion demandada estd contenida en un acto administrativo general,
mediante el cual el Gobierno Nacional compilé diferentes temas relacionados con la
contratacion estatal. Se trata de una disposicion que establece una definicion
concreta de los escenarios de contratacion directa regulados por el literal i) del
numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 relacionados con los contratos de

arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

19 “Articulo 86. Régimen de vigencia y transicion normativa. La presente ley rige a partir de su
publicacién, con excepcion de las normas que modifican las competencias de los juzgados y
tribunales administrativos y del Consejo de Estado, las cuales solo se aplicaran respecto de las
demandas que se presenten un afio después de publicada esta ley [...]".

20 “Articulo 306. Aspectos no regulados. En los aspectos no contemplados en este Codigo se seguira
el Cédigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”.

9



Radicacion namero: 11001-03-26-000-2021-00226-00 (67727)
Actor: Juan José Perafan Hoyos y otros
Demandado: Departamento Nacional de Planeacion -DNP-y otro
Referencia: Medio de control de nulidad

Los destinatarios de la disposicion demandada son la Administracion, los oferentes
y el conglomerado en general, pues tiene como finalidad sefialar de manera mas
concreta los eventos en los que se permite contratar determinados servicios
mediante el uso de la modalidad excepcional de seleccion de contratistas conocida
como contratacion directa y prevista en el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150
de 2007.

Finalmente, en cuanto a la expedicion de la disposicion acusada, la Sala considera
que una de las entidades demandadas en ejercicio de las facultades

constitucionales?! y legales?? profiri6 el acto demandado.

Por todo lo expuesto, a juicio de la Sala, el acto demandado debe ser calificado

como acto administrativo de caracter general, susceptible de control judicial.
4.- Potestad reglamentaria

Antes de entrar a estudiar el caso concreto, la Sala estima conveniente hacer
algunas consideraciones sobre la potestad reglamentaria, su titularidad, contenido
y alcance a la luz de la jurisprudencia, tanto constitucional, como aquella proferida

por esta Corporacion.

Segun el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, corresponde al
Presidente de la Republica como jefe de estado, jefe del gobierno y suprema
autoridad administrativa “Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion
de los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida ejecucion de

las leyes”.

Sobre la definicién y titularidad de la potestad reglamentaria, la Corte Constitucional

ha expresado las siguientes consideraciones:

La potestad reglamentaria, entendida como la capacidad de producir normas
administrativas de caracter general, reguladoras de la actividad de los
particulares y fundamento para la actuacion de las autoridades publicas, la tiene
asignada de manera general, en principio, el Presidente de la Republica, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 189-11 de la Carta Politica, quien puede
ejercerla en cualquier momento sin necesidad de que la ley asi lo determine en
cada caso. Excepcionalmente, y por disposicion constitucional, existe un
sistema de reglamentacion especial respecto de ciertas materias y para
determinados érganos constitucionales, al margen de la potestad reglamentaria
del Presidente de la Republica. Tal es el caso del Consejo Superior de la

21 Constitucion Politica, articulo 189.11.
22 ey 489 de 1998, articulo 59.
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Judicatura, de la Junta Directiva del Banco de la Republica, del Consejo
Nacional Electoral y de la Contraloria General de la Republica23.

Respecto de la titularidad de la potestad reglamentaria, es decir, de la posibilidad
de expedir actos administrativos de caracter general, se ha reconocido que los
ministerios también gozan de dicha competencia. En este sentido, la Corte

Constitucional ha sefialado lo siguiente:

El fundamento constitucional de las competencias asignadas a los ministerios
también se encuentra normado por el articulo 208 de la Carta. El canon
prescribe que a los ministros les corresponde “formular las politicas atinentes a
su despacho, dirigir la actividad administrativa y ejecutar la ley”, todo ello bajo
la direccién del Presidente de la Republica.

(..)

En los anteriores términos, no resulta inconstitucional que una ley atribuya, de
manera directa, a los Ministros del Despacho, competencias para expedir
normas de caracter general sobre las materias en ella contenidas, cuando tales
normas correspondan a regulaciones de cardcter técnico u operativo, dentro de
la 6rbita competencial del respectivo Ministerio, por cuanto, en ese caso, la
competencia de regulacion tiene el caracter de residual y subordinada respecto
de aquella que le corresponde al Presidente de la Republica en ejercicio de la
potestad reglamentaria24.

Frente el contenido y alcance de la potestad reglamentaria, esta Corporacion ha

sostenido lo siguiente:

La ley sienta los principios generales y el decreto reglamentario los hace
operantes o los particulariza para hacer viable la aplicacion de la ley. De
consiguiente, so pretexto del ejercicio de la potestad reglamentaria mal puede
ampliarse el ambito de aplicacion de la ley. El acto reglamentario debe aportar
entonces los detalles, los pormenores de ejecucion o aplicacion de la ley; hace
explicito lo implicito en ella; facilita su entendimiento y comprension. Pero no
puede extender su ambito mas alla de la ley. No es posible que el reglamento
contenga normas que le estan reservadas al legislador; no puede adicionar la
ley, cambiarla, restringirla o recortarla en su esencia 0 sustancia; tampoco
puede deslindar los limites de la potestad reglamentaria porque violaria,
ademas de la ley, la propia Constitucion?®.

Como toda potestad en un Estado de Derecho, la reglamentaria esta sujeta a limites,
siendo el primero, el ambito material de la misma ley que reglamenta. Por lo tanto,
en aras de facilitar el cumplimiento de la ley, el reglamento no puede ir mas alla de

lo dispuesto por el legislador.

23 Corte Constitucional, sentencia C-384 del 13 de mayo 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
24 Corte Constitucional, sentencia C-917 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 9 de julio de 1996. Exp. No.
854, C.P.: Roberto Suarez Franco.
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Conforme con los parametros fijados por la ley reglamentada, el ejecutivo desborda
los limites de su potestad reglamentaria si modifica o altera en el reglamento el
contenido de la ley. Ello ocurre si las definiciones establecidas por el propio
legislador se ven ampliadas por la norma reglamentaria, de tal manera que aludan

a supuestos no contemplados por el legislador?®.

Sobre este punto en particular, la Corporacién ha sefialado que?’:

La potestad reglamentaria tiene su primer limite en la ley que va a reglamentar,
dado que es ella la que establece el marco dentro del cual se ejerce, de tal forma
gue no puede el ejecutivo crear una disposicién no contenida en aquélla, ni
modificarla para restringir su espiritu o finalidad, pues asi invadiria
competencias que le corresponden al Congreso, con mayor razén tratandose
de disposiciones legales de caracter tributario, en las que la Constitucion
Politica consagra expresamente las competencias legislativas .

Es evidente que el control judicial que recae sobre el reglamento debe cuidar
que la funcién reglamentaria no sobrepase ni invada la competencia del
legislativo, en el sentido de que el reglamento no puede desfigurar la situacion
regulada por la ley, hacerla nugatoria, ni extenderla a situaciones de hecho que
el legislador no contempl®.

La necesidad del ejercicio de la potestad reglamentaria se funda en el caracter
genérico de la ley. Asi, si la regulacion legal agota el objeto o materia regulada, la
intervencion del Ejecutivo no deviene indispensable?®. En este sentido, la

jurisprudencia de esta Corporacion establecio que:

Los limites del poder reglamentario de la Ley, los sefala la necesidad de
cumplir debidamente el estatuto desarrollado; si los ordenamientos expedidos
por el Congreso, suministran todos los elementos necesarios para su ejecucion,
el 6rgano administrativo nada tendra que agregar y por consiguiente, no habra
oportunidad para el ejercicio de la potestad reglamentaria. Pero, si en ella faltan
los pormenores necesarios para su correcta aplicacion, opera inmediatamente
la potestad para efectos de proveer la regulacion de esos detalles?.

5. Andlisis del caso concreto

En el caso concreto, la parte demandante solicita que se declare la nulidad parcial
del articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015, en cuanto a la palabra

‘inmuebles”, por cuanto en la norma “no se observan argumentos que permitan

26 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 15 de octubre de 2021, Exp. No. 24049. M.P.
Milton Chaves Garcia.

27 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 23 de mayo de 2013, Exp No. 19306, M.P.
Martha Teresa Bricefio de Valencia.

28 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 5 de septiembre de 1997, Exp. No. 8308. M.
P.: German Ayala Mantilla; sentencia de mayo 5 de 2003. Exp. No. 13212. M. P. Ligia Lépez Diaz.
29 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 21 de agosto de 2008, Exp. No. 0294-04.
M.P. Gustavo Eduardo GOmez Aranguren.
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deducir que aplica inicamente a bienes inmuebles, sino que, por el contrario, puede

afirmarse que es extensible a los bienes muebles”.

Cabe precisar ab initio que no se demanda una omision, aunque la parte actora
utilice tal expresion en algunos aparte del libelo introductorio, porque esencialmente
sostiene que con la expedicion del decreto reglamentario se vulneraron varias
disposiciones legales y constitucionales, porque no habia razones juridicas para
hacer una distincion entre bienes muebles e inmuebles frente a la modalidad de

contratacion directa.

Si bien la parte actora indic6 como vulneradas diferentes disposiciones, tanto
constitucionales como legales, lo cierto es que centr6 los cargos de nulidad parcial
en la violacion del literal i) numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150, porque en el
ejercicio de la potestad reglamentaria la norma demandada solo incluyé dentro de
la modalidad de contratacion directa, el arrendamiento de bienes inmuebles,

cuando esta debi6é hacerse extensiva a los bienes muebles.

Ahora bien, una comparacién normativa permite evidenciar que el articulo
2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015 reprodujo practicamente el contenido

previsto en el articulo 2, literal i) del numeral 4 de la Ley 1150 de 2007.

Disposicion normativa Contenido

Ley 1150 de 2007, articulo 2, numeral 4, |De las modalidades de seleccién. La
escogencia del contratista se efectuara con
arreglo a las modalidades de seleccion de
licitacion publica, seleccién abreviada,
concurso de méritos y contratacion directa,
con base en las siguientes reglas:

(..)

4.- Contratacion directa. La modalidad de
seleccién de contratacion directa, solamente
procederd en los siguientes casos: (...) i) El
arrendamiento o adquisicion de inmuebles

Decreto 1082 de 2015, articulo |Arrendamiento de bienes inmuebles. Las
22121411 entidades estatales pueden alquilar o
arrendar inmuebles mediante
contratacién directa para lo cual deben
seguir las siguientes reglas:

1. Verificar las condiciones del mercado
inmobiliario en la ciudad en la que la Entidad
Estatal requiere el inmueble.

2. Analizar y comparar las condiciones de los
bienes inmuebles que satisfacen las
necesidades identificadas y las opciones de
arrendamiento, andlisis que debera tener en

literal i)
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cuenta los principios y objetivos del sistema
de compra y contratacion publica

Segun el articulo 2, numeral 4, literal i) de la Ley 1150 de 2007, la modalidad de
seleccion de contratacion directa solamente procederd para el arrendamiento de
inmuebles. En el mismo sentido, el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015
dispone que las entidades estatales pueden arrendar inmuebles mediante

contratacion directa.

Como se puede apreciar, existe una correspondencia entre lo legalmente
establecido y lo reglamentado, toda vez que el articulo demandado se limité a
establecer las condiciones para el arrendamiento de bienes inmuebles mediante la
modalidad de contratacion directa, tal como lo ordend la ley, de modo que no se
puede evidenciar un desbordamiento del ejercicio de la potestad reglamentaria,

porque no se modificé o alter6 en la norma reglamentaria el contenido de la ley.

Si bien el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015 introdujo una reglas que
deben tenerse en cuenta para el arrendamiento de inmuebles mediante la
modalidad de contratacion directa, se trata de aspectos que no se relacionan ni
interfieren con el andlisis propuesto por la parte demandante relativo Unicamente a
la inclusion dentro de esta modalidad de seleccion del arrendamiento de bienes

muebles.

Bajo esta 6ptica, hay lugar a concluir que si la facultad reglamentaria se desarrollé
dentro del marco legal, el juicio de razonabilidad de la restriccién de la causal de
contratacion directa al arrendamiento de bienes inmuebles, que a juicio de la parte
actora excluyo injustificadamente a los bienes muebles, se proyecta mas sobre la
ley que frente al reglamento, porque éste se limité a reglamentar este aspecto dentro

de los limites que la ley determino.

Sobre este particular, se debe sefialar que un andlisis detenido de la demanda
permite entender que los argumentos de inconformidad de la parte actora no se
dirigieron contra la norma reglamentaria, sino contra el marco legal que estableci6
el arrendamiento de bienes inmuebles dentro de la modalidad de contratacion

directa y que excluyo a los bienes muebles.

En efecto, la parte demandante manifestdé que en la exposicion de motivos de las

Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 no se apreciaba un cambio en la intencién del
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legislador frente a la modalidad de contratacion directa de arrendamiento de bienes,
porque no se evidenciaban razones que permitieran deducir que Unicamente se

aplicaba a inmuebles, sino que también se hacia extensivo a los bienes muebles.

A lado de lo anterior, sostuvo que la Ley 1150 de 2007 no mencionaba ni tampoco
excluia el arrendamiento de muebles, lo que si acontecia con el Decreto Ley 222 de
1983, en el cual se establecia la procedencia de la contratacién directa para el

arrendamiento de este tipo de bienes.

En la misma direccion, adujo que el silencio en la exposicion de motivos de las
normas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica -Leyes
80 de 1993 y 1150 de 2007-, permitia colegir que para el legislador era claro que la

palabra arrendamiento incluia tanto a bienes muebles como inmuebles.

Por ultimo, manifestd que restringir el proceso de contratacion directa Unicamente a
los bienes inmuebles, contrariaba la voluntad del legislador que desde el Decreto
Ley 222 de 1983 establecié que para el arrendamiento de bienes muebles también

procedia esta causal de contratacion.

Las anteriores referencias demuestran que las razones expuestas por la parte
actora, relativas a que no resultaba justificada la limitacion de la causal de
contratacion directa al arrendamiento de bienes inmuebles, se enfocaron a
cuestionar el marco legal que asi lo impuso, aspecto que no corresponde juzgar a

esta jurisdiccidn, sino a la jurisdiccion constitucional.

De acuerdo con el articulo 149 del CPACA, al Consejo de Estado le corresponde
conocer en Unica instancia las demandas de nulidad contra los decretos
reglamentarios, y a la Corte Constitucional las demandas que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacién, segun lo establecido en el articulo 241-4 de la

Constitucion Politica.

En esta perspectiva y en atencion a que la norma demandada se circunscribio a
reglamentar la ley, en relacion con el arrendamiento de bienes inmuebles, mediante
la modalidad de contratacion directa, no existen cargos o, al menos, estos son
aparentes, y mas bien se dirigen a cuestionar el marco legal que no incluyé el
arrendamiento de bienes muebles dentro de la referida modalidad de seleccion,

cuestién que desborda la competencia de esta Corporacion.
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En estas condiciones, la interpretacion natural que se desprende de la demanda
permite concluir que la parte demandante cuestiona que el legislador no incorporé
el arrendamiento de los bienes muebles mediante la modalidad de contratacion
directa, aspecto frente al cual el Consejo de Estado carece de competencia; sin
embargo, si se entendiera que la demanda se dirige a sefalar que tal irregularidad
fue del legislador y no del Gobierno Nacional al proferir el Decreto 1082 de 2015, se
debe precisar que a través de la facultad reglamentaria no es posible introducir algin
elemento adicional que no contemple la ley, en consideracién a que la expedicion

del estatuto contractual corresponde a una materia de reserva legal.

Al respecto, se debe recordar que en el articulo 150 de la Constitucién Politica se
establece que “Compete al congreso expedir el estatuto general de contratacion de

la administracion publica y en especial de la administracion nacional’.

La Corte Constitucional sefiald que el legislador defini6 los aspectos basicos y
generales de la modalidad de contratacién directa y, por tanto, no se podia predicar
la existencia de un vacio legal o material respecto de esta forma o manera de

celebrar el contrato estatal. En este sentido, expuso lo siguiente:

No obstante esa facultad de contratar directamente no es discrecional del jefe
de la entidad, pues la ley identific6 y definié los casos en que esa forma o
manera de contratar por excepcion era procedente. Determin6é entonces el
legislador, en trece literales los contratos en los cuales el Estado podra
contratar directamente; adicionalmente, consagré las reglas basicas de
imperativo cumplimiento para dar plena aplicacion al principio de la
transparencia. Por otra parte, en el paragrafo 1° del articulo 24, dispuso que en
los casos de contratacién directa los servidores publicos que en ella
intervengan se encuentran sujetos al principio de legalidad. Resulta claro
entonces, que tratdndose de la contratacion directa como una forma
excepcional de celebrar los contratos del Estado, el legislador definié los
aspectos basicos y generales, sin que se pueda predicar como lo hace el actor,
la existencia de un vacio legal o material respecto de esta forma o manera de
celebrar el contrato estatal0.

En este sentido, no le es dable al Gobierno Nacional en ejercicio de la facultad
reglamentaria o a las autoridades administrativas crear causales de contratacion
directa o incorporar elementos extrafios a los procesos de seleccion determinados
por el legislador, porque estos procedimientos administrativos de seleccion de
contratistas en el derecho colombiano devienen de la ley y deben en consecuencia

respetarse y aplicarse en los estrictos términos en ella establecidos.

30 Corte Constitucional, sentencia C-508 de 2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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Las normas que consagran estos procedimientos de seleccién son de caracter
imperativo y de orden publico, no disponibles y, por tanto, de obligatorio
cumplimiento, lo que implica que no pueden ser dispuestas por sus destinatarios de
manera diferente a la establecida por el legislador y sus efectos no pueden evitarse

o modificarse, porque solo opera en el contexto de su descripcion legal.

En consecuencia, mas alla de los criterios doctrinales de interpretacion de este tipo
de normas de excepcion, es el mismo legislador quien de manera expresa le da ese
caracter restrictivo a las causales de contratacion directa e impide su aplicacion por
fuera de sus contenidos normativos sistematicamente articulados con el

ordenamiento juridico predicable de la contratacion publica3!.

Bajo este hilo argumentativo, resulta inane pronunciarse sobre cada uno de los
cargos de la demanda, especificamente sobre la vulneracion del articulo 5 de la Ley
153 de 1887 y los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica, porque todos se
enfocaron a sefalar que no solo se incorpor6 dentro de la modalidad de
contratacion directa el arrendamiento de bienes inmuebles, cuando esta debio
hacerse extensiva a los bienes muebles; sin embargo, una interpretacion integral
de la demanda permiti6 entender que tales cargos no estan dirigidos a atacar el
decreto reglamentario sino la ley, aspecto frente al cual el Consejo de Estado carece
de competencia en sede de nulidad.

Adicionalmente, no puede olvidarse que este es un juicio de nulidad, por lo que no
basta con referir diferentes normas de rango constitucional para desvirtuar la
legalidad de un acto administrativo, ya que se requiere de la confrontacién directa
con una ley, mas alla de que el marco constitucional pueda resultar comprometido

por cuenta de la transgresién del Decreto frente a la ley.

Finalmente, cabe precisar que por via de nulidad no es posible alegar una omision
en el decreto reglamentario, pues la causal de nulidad procedente seria la falta de
competencia por defecto; sin embargo, no es posible realizar este analisis, porque
la parte actora elevé ataques contra la ley, aspecto que, como se dijo, escapa a la

competencia del Consejo de Estado.

3L En este ver. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de unificacion de 2
de diciembre de 2013, Exp. No. 41719. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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6.- Conclusion

De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala concluye que no se
vulneraron las normas invocadas en la demanda, ni existi6 un desbordamiento en
el ejercicio de la potestad reglamentaria, porque i) el articulo demandado se limito
a reproducir las condiciones fijadas por la ley para el arrendamiento de bienes
inmuebles mediante la modalidad de contratacion directa, ii) las razones expuestas
por la parte actora, relativas a que no resultaba justificada la limitacion de la causal
de contratacion directa al arrendamiento de bienes inmuebles, se enfocaron a
cuestionar el marco legal que asi lo impuso y no el decreto reglamentario, aspecto
gue no corresponde juzgar a esta jurisdiccion, sino a la constitucional v, iii) no es
posible que mediante el ejercicio de la potestad reglamentaria se creen, modifiquen
0 supriman elementos al sistema de contratacion de las entidades publicas

establecido por la ley.

7. Condena en costas

En atencién a lo previsto en el articulo 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no procede la condena en costas,
por cuanto en el presente asunto se debate una pretension de nulidad general, la

cual lleva inmersa un interés publico.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR la nulidad del articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015,
con fundamento en las razones expuestas en la parte considerativa de esta

providencia.
SEGUNDO: Sin condena en costas.
TERCERO: En firme esta providencia, ARCHIVAR el proceso de la referencia.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la sala en la fecha de

su encabezado y que se suscribe en forma electronica mediante el aplicativo

SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la
18
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integridad y autenticidad del presente documento en el enlace

http://relatoria.consejodeestado.qov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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Firquo electrénicamenge Firmado electrénicamente )
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

Firmado electrénicamente
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Salvamento de voto

VF

19



