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Resumen

La Ley 1150 (2007) contempl6 la contratacion de bienes y servicios que se requieran para
la seguridad y defensa nacional dentro de la modalidad de Seleccidén Abreviada y la contratacion
de bienes y servicios en el Sector Defensa que necesiten reserva para su adquisicion bajo la

modalidad de contratacion directa, no distinguiéndose su diferencia para contratar.

Estas modalidades de seleccion del contratista fueron reglamentadas mediante el Decreto
1510 (2013, art. 65y 78), sefialando los bienes y servicios que se podian contratar a través de
cada una de ellas; sin embargo, tales articulos fueron suspendidos por el Consejo de Estado el 14

de mayo de 2014.

Pese a la suspension de los articulos, el Decreto 1510 (2003) si discriminaba qué bienes y
servicios debian contratarse por cada modalidad y al ser compilado en el Decreto 1082 (2015), la
normatividad actual conservo la descripcion vaga de los bienes y servicios que requieren

contratar las entidades estatales para la seguridad y defensa nacional y para el Sector Defensa.

Como no hay una clara distincion entre lo que se debe entender como bienes y servicios
para la seguridad y defensa nacional y los bienes y servicios para el Sector Defensa, las entidades
del Sector Defensa por la palabra “defensa”, optan por contratar los bienes y servicios requeridos

a través de la modalidad de contratacion directa acorde a su interpretacion.

Es posible que, con esta interpretacion, se esté obviando la Seleccion Abreviada como
procedimiento idéneo para la seleccion objetiva del contratista, aspecto que correspondera

analizar a fin de generar claridad en la materia.



Por ello, se persigue construir a traves del uso de la metodologia analitico-descriptivo con
enfoque cualitativo, la distincion entre lo que se debe entender como bienes y servicios para la
seguridad y defensa nacional y los bienes y servicios para el Sector Defensa, estableciendo si por
seguridad y defensa Unica y exclusivamente se debe entender el concepto tradicional de lo
bélico, o si por el contrario deben entenderse otras actividades que no necesariamente son bélicas
y que son para el cumplimiento de estos fines esenciales del Estado. Asi mismo, determinar
cudles bienes y servicios son para el Sector Defensa, con el fin de que las entidades que hacen
parte de este sector, realicen una debida interpretacion y aplicacién de las modalidades de
contratacion definidas por la ley para el sector al cual pertenecen, y que el uso de la Contratacion

Directa no se convierta en la regla general.

Es oportuno sefialar que la suspension de los articulos 65 y 78 del Decreto 1510 (2003),
fue resuelta por el Consejo de Estado mediante Sentencia de fecha 19 de noviembre de 2015y la

pretension de declaratoria de nulidad de los mismos en Sentencia de fecha 24 de mayo de 2018.

Palabras clave: seguridad, defensa, sector defensa, seleccidn abreviada, contratacion directa.

Abstract

2007's Law 1150, considered the contracting of goods and services required for defense
and national security, under the abbreviated selection process, and the contracting of goods and
services for the defense sector that require reservation for its purchasing under the modality of

direct contracting, not distinguishing any difference for the contracting.



These modalities for selecting a contractor were addressed through the Decree 1510
(2013, art.65 and 78), defining those goods and services that could be contracted through each of

them; however, on May 14", 2014, said articles were suspended by Consejo de Estado.

Despite the suspension of the articles, the Decree 1510 (2003) in fact discriminated those
goods and services subject to each contracting mode and when compiled in the Decree
1082(2015), the regulation kept the vague description of goods and services subject to be
contracted by government Institutions for defense and national security and those by the defense

sector.

As there is not a distinct and clear definition between goods and services for defense and
national security and goods and services for the defense sector, the institutions in the defense
sector, due to the word "defense”, opt to execute contracts regarding the goods and services that

they require using the modality of direct contracting according to their interpretation.

It is possible that because of this interpretation, an abbreviated selection alternative is
being opted out as the adequate procedure for the objective selection of contractors, aspect that

must be analyzed to bring clarity to the matter.

In that regard, the pursue of constructing, through the use of a descriptive and analytic
methodology with qualitative approach, of criteria which allows a distinction between the
understanding of goods and services for the defense and national security and goods and services
for the defense sector, establishing if defense and national security must be considered under the
traditional concept of war, or to the contrary, other activities not necessarily related to combat
but necessary to achieve the government means in this regard should be included into this

concept. For the same reason, define which goods and services belong to the defense sector, to



allow the institutions in this sector to perform the adequate interpretation and implementation of
the contracting modalities established by the law, eliminating the use of direct contacting as a

general practice.

It is worth mention that the suspension of articles 65 and 78 of the Decree 1510 (2003),
was ruled by Consejo de Estado on sentence dated November 19th, 2015 and the pretension of

declaration of nullity of these articles in the sentence of May 24th, 2018.

Keywords: security, defense, defense sector, abbreviated selection, direct contracting.
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Articulo Primero
Contratacion de Bienes y Servicios para la Seguridad y Defensa Nacional

Introduccién

Dentro de las causales previstas para contratar bajo la modalidad de seleccion abreviada
se encuentra la contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad
nacional, la cual permite la escogencia del contratista de una manera mas expedita, agil y

eficiente.

La seleccidn abreviada es una modalidad de seleccion que se denomina como
simplificada, porque los plazos y condiciones establecidos en su procedimiento son menos
exigentes que para la licitacion publica. Para la adopcion de esta modalidad de seleccion se
tienen varios criterios como el valor estimado de la contratacion, las caracteristicas del bien o

servicio y la destinacion de los bienes o servicios que se pretende satisfacer (Gutiérrez, 2016).

Sin embargo, dentro de estos criterios no se define qué se debe entender por seguridad y
defensa nacional como tampoco se relaciona la categoria de bienes y servicios destinados para tal

fin.

Por ello, emerge la pregunta de investigacion consistente en: ¢cuales son los bienes y
servicios destinados para la seguridad y defensa nacional que pueden ser contratados por
seleccion abreviada?, interrogante que se busca resolver con ayuda de la metodologia analitico-
descriptiva con enfoque cualitativo, con base en la hipotesis de si es indispensable para el uso de
la seleccion abreviada conocer el concepto existente en cuanto a seguridad y defensa nacional se
refiere, con el animo de concluir si para su garantia es necesario contar con un listado de los

bienes y servicios que se encuentran destinados para ello, dirigido a realizar una adecuada



escogencia de la modalidad de contratacion para la adquisicién de los mismos, teniendo en

cuenta la existencia de otra modalidad de contratacion para similar fin.

Como los conceptos de seguridad y defensa no son univocos, al estar sometidos a
constante evolucion, sin perder su importancia para la existencia y efectividad del Estado, el
objetivo general de la investigacion consiste en definir el concepto de seguridad y defensa
nacional, asi como los bienes y servicios relacionados con su conservacion y cumplimiento; el
cual se desarrollara a través de los objetivos especificos relacionados a continuacion: i)
establecer la distincidn entre los bienes y servicios destinados para la seguridad y defensa
nacional y para el Sector Defensa; ii) precisar si por seguridad y defensa unica y exclusivamente
se debe entender el concepto bélico o si existen otras actividades no bélicas destinadas a la
seguridad y defensa nacional; iii) identificar los bienes y servicios destinados a la seguridad y

defensa.

De alli que resulte significativo entender a través del presente articulo la nocion que se
tiene de Estado; asi como la definicion, antecedentes histéricos, doctrinales y normativos del
concepto de seguridad y defensa, pudiendo establecer si son nociones iguales o si por el contrario
son diferentes, y la relacion que existe entre ellos, usando como referencia el manejo que se le

han dado en algunos paises en Latinoamérica.

Sera de utilidad a su vez mencionar las actividades conexas al concepto de seguridad y
defensa nacional; la distincion entre las nociones de seguridad y defensa nacional y Sector
Defensa; la clasificacion de los bienes y servicios para la seguridad y defensa nacional; las

similitudes y diferencias entre los bienes y servicios con destino a la seguridad y defensa
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nacional y al sector defensa y la modalidad de seleccion del contratista para adquirir estos bienes

y servicios para la seguridad y defensa nacional.

Todo ello permitira precisar si, en realidad, se requiere una relacion detallada de los
bienes y servicios destinados a la seguridad y defensa nacional para la correcta aplicacién de la
modalidad de seleccion y a su vez del contratista, teniendo en cuenta que existe la contratacion
directa para contratar bienes y servicios destinados al Sector Defensa y que necesitan reserva
para su adquisicion.

1. Nociones Preliminares

Para efectos de contextualizar el objeto de estudio en relacion con los bienes y servicios
que se contratan para su garantia a traves de las entidades publicas y, especificamente en el
sector defensa colombiano, resulta importante conocer la nocion que se tiene de la figura
denominada Estado y seguridad nacional, maxime cuando sobre ellos recae la obligacion de la

prestacion del servicio pablico de defensa.

La palabra Estado (lo Stato) aparecié en Italia a finales del siglo XV, aunque antes de la
era cristiana existieron como organizaciones politicas la polis en Grecia y la civitas o res publica

en Roma (Camargo, 2008, p. 131).

Por su parte, seguridad proviene del latin seguritas, que a su vez se deriva del adjetivo
securus compuesto por “se” (sin), y “cura” (cuidado o temor), significando entonces sin temor,
despreocupado o sin preocupacion; en cuanto a la defensa, el término proviene del latin
defendere, cuyo significado literal es “defender a uno frente a un ataque”. Este significado
enmarca a la defensa en una “accién”. A partir de esta accion de defenderse de otro, la defensa

tiene su origen en el mismo inicio de la humanidad (Sanchez, 2010); sin embargo, se califica la
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seguridad y defensa como un concepto juridico indeterminado, vago e impreciso, cuya
valoracion de la necesidad seré un reflejo de la realidad social, cultural y econdmica del Estado
en un momento determinado; son conceptos simbioticos pues se sirven mutuamente y la accién
de uno afecta al otro, de manera que su adecuado entendimiento merece un tratamiento particular
(Colombia, Consejo de Estado, 2015, 23 de julio). EI mismo Consejo de Estado sefiala en la
referida sentencia que ha sido reiterativo en la conceptualizacién que de la seguridad y defensa
nacional ha realizado, en punto de las disposiciones legales que regulan la materia relativa a la
gestion contractual del Estado, no encontrando argumento alguno que lo disuada de modificar su
postura, por lo que ha repetido lo afirmado anteriormente en varias ocasiones respecto de la

seguridad y defensa nacional.

Ahora bien, dentro de este contexto conceptual, es necesario adentrarnos historicamente a
los conceptos Estado y seguridad y defensa nacional, que se encuentran relacionados y, por
tanto, generadores de un vinculo que demostrard como, en la actualidad aun responden a la
necesidad de proteccion y garantia de la seguridad de los bienes y la poblacion.

1.1. El Estado. Durante la Edad media, en tiempos de la disputa entre la Iglesia
y el poder, se contemploé la idea de que el Estado era el gobierno de los hombres, idea que fue
implantada por Maquiavelo (1999) con su obra de literatura politica “El Principe”, que inicia asi:
“Todos los Estados, todas las dominaciones que han ejercido y ejercen soberania sobre los
hombres, han sido y son republicas o principados” (p. 6), ddndosele asi un cambio a la
interpretacion del concepto de Estado, ya que en el contexto bajo el que escribié Maquiavelo,
existian comunidades territoriales con un poder politico unitario, por lo que la interpretacion de

Estado que da es distinta a la de los periodos anteriores, y es basicamente la misma que se utiliza
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en la actualidad (De la Cueva, 2004).

A partir del siglo X111 y hasta inicios del siglo XIX, aparece el Estado Moderno entendido
como “una forma de organizacion del poder histéricamente determinada y, en cuanto tal,
caracterizada por una filiacién que la hace peculiar y diferentes a otras también histéricamente
determinadas y, en su interior, homogéneas, de organizacion del poder” (Bobbio, Matteucci &

Pasquino, 2004, p. 7-8).

Al final de esta etapa se genera conciencia sobre las diferencias existentes entre las clases
sociales, puesto que se organizo al Estado de acuerdo a las funciones que derivan del
ordenamiento juridico, encargado de regular las relaciones entre éste y los ciudadanos en
igualdad de condiciones, los cuales, antafio, estaban sometidos al poder de aquel, pero de manera
limitada y con miras a obtener el bien comun, garantizando, méas que los derechos fundamentales

de sus asociados, la seguridad frente a invasiones externas.

Lo anterior, en palabras de Camargo (2008) evidencian el cambio social mencionado: “la
eliminacion de las monarquias absolutas en Europa fue el primer paso para legitimar el Estado,

no ya en la persona del monarca, sino en el pueblo soberano” (p. 152).

Al ver al liberalismo y democracia en la perspectiva de Norberto Bobbio, se destaca que

éste considero que

los antiguos entendieron (y vivieron) la libertad como participacidon directa de los ciudadanos en
los asuntos publicos y en la distribucion del poder, lo que daria lugar (en la practica) a la
obediencia y a la subordinacién del individuo a la comunidad politica (es decir, la negacion de la
libertad como entrega de la misma). A diferencia de ellos, lo que hicieron los modernos fue

exactamente un movimiento contrario: el fin Gltimo es la defensa de la libertad individual, como
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garantia de la vida privada, lo cual se corresponde, ademas, con la adopcion de formas de vida

enmarcadas en contextos territoriales mas grandes. (Cordoba, 2008, p. 254)

Por ello, Burdeau (citado por Valeriano — Ferrer, 2013) afirma que el Estado existe
porque es pensado, puesto que no es una construccién a partir de lo real, sino un concepto ya que
su realidad reside en el espiritu de los hombres que lo componen, de ahi que no se le pueda ver
de manera corpdrea pero, como lo dice Valeriano — Ferrer (2013): “se percibe a través de su
legislacion, de la administracion pablica, de la fuerza armada y de los simbolos, de ahi que su
naturaleza aparezca inaprensible y es que el Estado es un concepto ante todo. Su realidad se

concreta en la sociedad” (p. 9).

Pese a que el Estado es inmaterial, al ser visto como una “agrupacion social fija en un
territorio, organizada en forma politica, donde el orden social, politico y juridico aparece
determinado por una autoridad” (Barrachina, 1992, p. 245), se materializa en razon a unos
elementos que le permiten tener validez, como sostienen variados tratadistas, como son Naranjo

(2014), Camargo (2013), Ortiz (2005) y Pérez (2009).

De los elementos que hacen posible la existencia de un Estado, puede suponerse entonces
que aquel es la organizacion politica de la nacion, tomando por nacion al pueblo o poblacién que
lo conforma y sobre la cual recae la representacion de la soberania del mismo, cuyas condiciones
de formacion y desarrollo no son otras mas que el vinculo por razon de la raza, el idioma, la
religion, la tradicion y la conciencia de grupo, sometidos a un poder con el objeto de que a través
de él se impongan reglas de conducta determinadas para una convivencia pacifica entre ellos,
bajo la representacion de mando — obediencia, cumpliendo con unos fines esenciales para los

cuales fue creado.
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Continuando con lo anterior, la Constitucién Politica relaciona los fines esenciales del
Estado en los articulos 2 y 366, cuyo cumplimiento esta en cabeza de las autoridades de la
Republica; de igual forma, la Ley 489 (1998, art. 4) establece las finalidades de la funcion
administrativa y los encargados de ejecutarlas, lo haran siempre en pro del bienestar general, es
decir, que “cualquier actividad estatal se caracteriza por la satisfaccion del interés publico o de

las necesidades colectivas” (Exposicion de Motivos Ley 80 de 1993, 1992).

Otra fuente normativa que habla de los fines estatales es la Ley 80 (1993, art. 3) cuando
les recuerda a los servidores publicos que al celebrar contratos y ejecutarlos, las entidades buscan
el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos
y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la

consecucion de dichos fines.

Adicionalmente, pone en conocimiento de los particulares que, al celebrar y ejecutar
contratos con las entidades estatales, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una

funcion social que, como tal, implica obligaciones.

Se desprende de los elementos y fines del Estado, de su existencia, de la naturaleza
historica y tedrica, la busqueda y satisfaccion del interés general de sus asociados, que implica,
entre otros, garantizar un ambiente de tranquilidad para los habitantes del territorio nacional,
contrarrestando cualquier amenaza interna o externa que impida el disfrute de esa sensacién de
bienestar, por lo que es funcion y deber del Estado asegurar la defensa y seguridad nacional,
resultando oportuno examinar las definiciones que existen de cada una de ellas.

1.2. Seguridad y Defensa Nacional: Conceptos, Antecedentes Histdricos,

Doctrinales y Normativos. Teniendo en cuenta lo inmediatamente anterior, resulta pertinente
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examinar los intentos que se han hecho por precisar la seguridad y defensa nacional, con el

animo de tener una definicidén aproximada de estos conceptos a partir de la forma como han sido

considerados en algunos paises de Latinoamérica, incluido Colombia, partiendo de la necesidad

que tiene el ser humano de protegerse de los peligros provenientes de su entorno y de amenazas

externas, pudiendo verificar si, en efecto, son indeterminados o si responden a un interés general.

Servira para entender la definicién de seguridad y defensa el hecho de que estos paises

estan ubicados en una regidn donde no se presentan conflictos de caracter étnico o religioso que

originen disputas con lamentables saldos humanos; los conflictos que se presentan son de otra

indole que, aungue violentos, son posibles de controlar y en algunos casos demandan la

cooperacion regional para enfrentar las amenazas trasnacionales.

Por consiguiente, en la Tabla 1 se hard mencion de las definiciones encontradas.

Tabla 1

Conceptos de seguridad y defensa nacional

Pais

Seguridad Nacional

Defensa Nacional

Bolivia

Chile

Se materializa en la medida que las
personas, las instituciones o el
Estado, proporcionan una
percepcion de tranquilidad a los
ciudadanos para el desarrollo de sus
actividades cotidianas, mediante la
aplicacion de diversas acciones,
para este efecto.

Condicion alcanzada por un pais
como consecuencia del desarrollo
armonico de su poder nacional y de
haber adoptado previsiones y
acciones tendientes a atenuar o
eliminar sus vulnerabilidades, de
modo de asegurar el logro de los
objetivos nacionales y resguardar
los intereses nacionales en relacion
con riesgos, amenazas 0
interferencias importantes, tanto

La significacién defensa determina
“accion”, actuacion, dinamismo,
forma de energia, dirigida a
proteger o protegerse, de un
determinado peligro o amenaza.

Conjunto de medios materiales,
humanos y morales que una nacion
puede oponer a las amenazas de un
adversario, en contra de sus
objetivos nacionales,
principalmente para asegurar su
soberania e integridad territorial. El
proposito de la defensa nacional es
alcanzar una condicién de
seguridad externa tal, que el pais
pueda lograr sus objetivos libre de



Colombia

Ecuador

El Salvador

Pert

Uruguay

externas como internas, con pleno
respeto a la normativa legal y
reglamentaria.

Una situacion en la cual los
ciudadanos pueden desarrollar sus
condiciones socioeconoémicas y
politicas sin riesgos 0 amenazas a
sus actividades normales. Todo
Estado tiene la responsabilidad de
crear y mantener una situacion de
seguridad nacional para ofrecer a
sus asociados un grado relativo de
garantias para la consecucion de
niveles aceptables de convivencia
pacifica y seguridad ciudadana, que
asegure en todo tiempo vy lugar, en
los dmbitos interno y externo: la
independencia, la soberania, la
autonomia, la integridad territorial
y la vigencia de un orden justo,
basado en la promocién de la
prosperidad y el desarrollo general.

Es la capacidad de defensa
disponible en el tiempo y espacio
para superar el Estado de
inseguridad.

Conjunto de acciones permanentes
que el Estado propicia para crear las
condiciones que superan
situaciones de conflictos
internacionales, perturbaciones a la
tranquilidad puablica, catéstrofes
naturales y aquellas
vulnerabilidades que limiten el
desarrollo nacional y pongan en
peligro el logro de los Objetivos
Nacionales.

La situacion en la que el Estado
tiene garantizada su existencia,
presencia y vigencia asi como su
soberania, independencia e
integridad territorial y de su
patrimonio, sus intereses
nacionales, su paz y estabilidad
interna, para actuar con plena
autoridad y libre de toda
subordinacion, frente a todo tipo de
amenazas.

El término de seguridad pasa de la
Optica reservada a la defensa militar

16

interferencias exteriores.

La defensa nacional requiere de
instrumentos y recursos de diverso
orden, los cuales son
proporcionados y organizados por
el Estado en la medida de sus
capacidades y con la debida
oportunidad que le permita alcanzar
los fines del Estado.

Sistema que contribuye a superar
temporalmente el Estado de
inseguridad, en consecuencia la
defensa es un medio para conseguir
un fin, que es la seguridad.

Conjunto de recursos Yy actividades
que en forma coordinada desarrolla
el Estado permanentemente en
todos los campos de accion, para
hacer frente a una amenaza a la
soberania nacional y la integridad
del territorio.

Conjunto de previsiones, decisiones
y acciones que el Estado genera,
adopta y ejecuta en forma integral y
permanente, y que se desarrollan en
los &mbitos externo e interno de la
nacion.

Es el conjunto de actividades
civiles y militares dirigidas a
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de la soberania e integridad del preservar la paz, la soberania, la

territorio, a una vision participativa  independencia e integridad del

de la defensa nacional con enfoque  territorio y de sus recursos

integral, transversal y alineada al estratégicos, contribuyendo a

bienestar de la poblacion. generar las condiciones para el
bienestar social, presente y futuro
de la poblacion.

Nota. Fuente: Elaboracion propia con base en Vera (2013) para Bolivia, Soto (2013) para Chile, Santos (2004) para
Colombia, Instituto Nacional de Defensa (2013) para Ecuador, Colegio de Altos Estudios Estratégicos (2013) para
El Salvador, Vizcardo (2013) para Perd y Burone (2013) para Uruguay.

Conforme a la informacion consignada en la tabla, se puede observar que la seguridad
nacional es una funcién estatal destinada a establecer las estrategias y lineas de accién politica,
econdmica, social y militar, dirigidas a la proteccién de la nacién contra amenazas, asi como la
conservacion de los intereses y aspiraciones del Estado para alcanzar su desarrollo y defensa,

manteniendo de esta manera las condiciones de paz.

En ese orden de ideas, la defensa nacional en términos generales, es el conjunto de todas
las acciones bien sean militares o politicas dirigidas a conservar el orden pablico de una nacion
que ha sido perturbado o amenaza serlo interna o externamente; por ende, la defensa nacional es
una obligacion esencial del Estado dirigida a todos los habitantes del pais. El Estado es el tnico
facultado para hacer uso de las herramientas que tiene a su alcance con el &nimo de proteger sus

intereses, contrarrestar amenazas y solucionar conflictos.

Las definiciones relacionadas tanto para seguridad como para defensa, guardan estrecha
relacion entre ellas y conservan el mismo hilo conductor que es la busqueda del bien comun;
responden a la evolucion de las estructuras de la seguridad y defensa nacional teniendo en cuenta
los progresos en la unidad de los paises latinoamericanos, el fendmeno de la globalizacién y el

avance de los sucesos que van transformando la realidad de cada pais.

Para entender los conceptos de seguridad y defensa nacional conviene evocar su origen,
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sefialando que tal vez el primer vestigio que puede tomarse como antecedente historico, para
definir la seguridad y defensa de un Estado, est contenido en las Sagradas Escrituras en el libro
de Génesis 14,1-16, el cual dentro de toda la literatura antigua registra el primer conflicto, la
primera guerra que tuvo la humanidad, encontrandose alli un contexto historico, politico,
geografico, sociolégico y militar, puesto que se habla por primera vez de estrategia militar para
la seguridad y defensa de una nacion, cuya consecuencia principal del conflicto armado fue el

registro del primer caso de un prisionero de guerra en la historia de la humanidad.

Aqui nace el concepto de lo que hoy se conoce como seguridad y defensa nacional,
entendiendo por seguridad nacional una condicion de tranquilidad producida por el eficiente
cumplimiento de las funciones y fines de una organizacion politica; desde el punto de vista
externo, como la situacion en la cual los intereses vitales de la nacion se hallan protegidos de
perturbaciones trascendentes que obstaculicen su desarrollo; y por defensa el medio para lograr o

mantener la seguridad (Revista Ecos, 2017).

Cada organizacién soberana constituida en forma de Estado se ha visto enfrentada a
problemas y misiones que obedecen a intereses particulares, reales o imaginarios de cada Estado
en especial, creados por la situacion historica de los mismos; impulsando el peligro comdn a una
defensa comun, como respuesta a amenazas cambiantes. Conflictos a los que no fue ajeno el
Estado Helénico, quienes a través del ejército espartano buscaban la defensa de su territorio y la
conservacion de la soberania en los paises conquistados (Jellinek, 2000). Para el Estado romano
no fue distinto puesto que su poderio militar le permitio enfrentar al enemigo donde se presentara
la oportunidad, desarrollando inteligencia y experiencia en el campo de batalla (Llantén, 2018).
La organizacion militar del Estado de la Edad Media estaba dirigida a defender la frontera 'y

atacar para realizar conquistas (Naujoél, 2019). En el absolutismo, una de las actividades que
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desarrollaba regularmente el Estado era la guerra, como forma de conquista y principio de
enriquecimiento (Nievas, 2010). Todas las grandes revoluciones de la edad moderna, han
terminado por determinar su posicidn respecto a los fines del Estado, su unidad como asociacién
organizada conforme a la Constitucion y la autolimitacion del Estado frente al individuo

(Jellinek, 2000).

A nivel mundial puede relacionarse de manera general que el desarrollo de la seguridad y
defensa nacional surgen como reaccion a las amenazas que tuvo que enfrentar la sociedad

tendiente a hacerlas desaparecer.

Con el fin de la década de los 80 y principios de los 90, sobresale el fortalecimiento de la
democracia, toda vez que mas de veinte paises pasaron del autoritarismo al liberalismo

democratico.

La guerra del Golfo hizo evidentes los esfuerzos insignificantes de los aliados
norteamericanos frente a su despliegue y sin lugar a dudas quedé demostrado el predominio de
una potencia, con el suficiente liderazgo sobre los Estados poderosos en el marco de la ONU,
que podria someter a los infractores de la ley internacional, siendo éste el sistema que

reemplazaria a la vieja forma de solucionar los conflictos por medio de la Guerra.

En América Latina el conflicto no era ajeno, por cuanto se conocia entre otros, el

conflicto del Per con Ecuador y el conflicto ideoldgico en Colombia (Ramirez, 2003).

En el caso colombiano, la nocion de seguridad y defensa nacional ha tenido su evolucion
desde ocho periodos conocidos asi: la regeneracion - Constitucion Politica de 1886, la

hegemonia conservadora, la republica liberal, el gobierno del General Gustavo Rojas Pinilla, el
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frente nacional, periodo de contrainsurgencia, Constitucion Politica de 1991 y el siglo XXI

(Rosania, Sdnchez & Lépez, 2017).

Para comprender la regeneracion y su impacto en la construccién de la Republica de
Colombia, es necesario apreciarla como un proyecto ambicioso con fuertes intereses ideoldgicos,
politicos y sociales, cuyo fin tltimo era lograr establecer un cambio en la estructura del pais,
basado en el fracaso del modelo liberal que llegé a su fin en la penultima década del siglo XIX
(Bushnell, 2007); sin embargo, el elemento poblacion se vio afectado, pues se pretendia construir
un nuevo modelo de nacion bajo unos principios de autoritarismo, cristiandad y obediencia que
los llevo a desprenderse de sus raices, su esencia, costumbres y creencias, de todo aquello que
fuera en contra de los ideales politicos del proyecto de la regeneracion, dejando a un lado su

deseo de recuperar el modelo de ciudadano (Monroy, 2012).

Se percibe la Constitucion de 1886 como el elemento clave en la transformacion del
modelo de Estado, toda vez que ésta propugnaba por una organizacion que permitiese controlar
el territorio ante las disputas partidistas que generaban una desestabilizacion estatal en la pugna
por el poder; caracterizandose por un centralismo exacerbado, concediéndole amplias facultades
al poder ejecutivo; se facult6 al presidente para declarar la crisis del orden publico y el estado de

sitio en toda la Republica o una parte de ella.

En sintesis, la importancia de este periodo histérico radica en que mas que consolidar
unas Fuerzas Armadas profesionales y al servicio de la nacidn, generé un cambio de doctrina en
cuanto a la importancia de las mismas, reconociendo su rol en la estructuracion de un Estado. Asi
pues, las Fuerzas Armadas se empezaron a considerar instituciones estatales y no politicas

enmarcadas por primera vez desde un marco constitucional, delegandose en ellas los asuntos
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propios de seguridad y defensa nacional (Rosania et al., 2017).

Desde esa perspectiva, es posible como lo plantea Rey (citado por Rosania et al., 2017),
comprender tanto en la Constitucién de 1886 como en la regeneracion las nociones de seguridad
asociadas a la Escuela Realista de las Relaciones Internacionales, en donde las Fuerzas Armadas

son el actor preponderante, y cuya misién versa en el mantenimiento de la soberania.

Ahora bien, al finalizar el periodo de regeneracion aparece la hegemonia conservadora
que pretendia consolidar los principios de soberania nacional, republica unitaria, competencias
militar y legislativa en cabeza de la nacion, instruccion publica oficial, gratuita pero no
obligatoria, libertad religiosa, libertad de cultos que no sean contrarios a la moral cristiana,
prensa libre en tiempos de paz pero responsable, libertades individuales con razonables
limitaciones, periodo presidencial de seis afios, facultad presidencial para objetar los proyectos
de ley, libre nombramiento y remocion de los agentes del poder ejecutivo por parte del
presidente, poder judicial independiente, poder electoral organizado como independiente

(Arango, 2002).

Segun Melo (citado por Rosania et al., 2017), durante este periodo se dio una
concentracion del poder en la clase dirigente conservadora, que se traduce en el predominio de
las ideas del partido conservador en la Constitucion, generando un ambiente de violencia en el
pais por la limitada participacion del partido liberal en relacion con el dominio que el partido
conservador ostentaba, sostenido en lo militar, lo que significé que se agudizaran las contiendas
bipartidistas, inclindndose, los liberales, por las vias de hecho que se materializaron con la
conformacion de las guerrillas por todo el territorio nacional, concluyendo en la guerra de los

Mil Dias, por la pugna del poder gubernamental, de la cual sali6 vencedor el partido conservador
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(Martinez, 1970).

En esta época, las Fuerzas Militares estaban para contrarrestar las acciones subversivas y
restablecer el orden publico nacional, no existiendo un ejército consolidado; mas bien se
encontraba descentralizado por departamentos en los que hacian presencia para responder a los
inconvenientes que se pudieran presentar en cada uno de ellos, pero paraddjicamente fue en ese
entonces cuando las Fuerzas Militares y la Policia Nacional dejaron de verse regionales y

comenzaron a sentirse nacionales.

Por lo tanto, dicho contexto nacional impulso la construccion de un sistema preliminar de
seguridad y defensa nacional, en el cual las Fuerzas Militares y la Policia Nacional empezaron a
tomar relevancia para el mantenimiento de la soberania estatal y la proteccion del territorio
nacional, enfatizando la garantia de la estabilidad interna del pais y buscando una politica
exterior que protegiera al territorio nacional de amenazas externas (Rosania et al., 2017). Como
consecuencia del descuido de contar con una politica de seguridad y defensa exterior solida, se

dio la pérdida de Panama por su animo independentista facilitado por los Estados Unidos.

El régimen conservador tuvo su fin luego de estar 50 afios en el poder, dando paso al
partido liberal en 1930 al ganar las elecciones de ese afio Enrique Olaya Herrera, quien recibe el
mandato popular de un pais con serias dificultades heredadas del gobierno conservador, como los
rezagos dejados por la huelga bananera de 1928, la crisis econdmica de 1929, la crisis agraria

historica, entre otros.

Con el &nimo de mostrar el cambio en relacion con el gobierno anterior, el discurso de la
campafa liberal estuvo dirigido a las clases menos favorecidas y trabajadoras del pais, dando

espacio a los movimientos sindicales, buscando la institucionalizacion laboral y agraria,
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desacreditando a las Fuerzas Militares, simbolo de actores estatales del conservatismo; éste
esfuerzo de renovacion quedd corto pues las politicas adoptadas por el gobierno electo no

generaron una verdadera reforma politica.

En 1934, asume el poder Alfonso Lopez Pumarejo que trajo consigo el programa de la
revolucion en marcha, cuya aplicacion dejo ver cambios sociales garantizando las condiciones
minimas de bienestar para la mayor parte de la poblacion ubicada tanto en las zonas rurales como
urbanas; de igual forma hubo cambios politicos a través de politicas sociales materializadas en
varias reformas constitucionales que se dieron en 1936 y tocaron tres puntos fundamentales
como lo sefiala Bushnell (2007): el aumento de los poderes del Estado en asuntos econdémicos; la
eliminacion de la ligadura de la educacion a la religion catolica y sufragio a la poblacion

analfabeta.

Como punto relevante, en cuanto a la seguridad y defensa nacional garantizada a traves
de las Fuerzas Armadas, no solo se dirigio a salvaguardar la soberania y unidad territorial, sino

que se extiende a la proteccion de la sociedad civil.

Al término del gobierno de Alfonso Lopez Pumarejo, resulto elegido Eduardo Santos
Montejo, en 1938 y posteriormente reelegido Alfonso Lopez Pumarejo en las elecciones de

1942.

En 1946 vuelve a la presidencia el conservatismo a través de Mariano Ospina Pérez,
gobierno que tuvo una gran oposicién por parte del partido liberal con Jorge Eliecer Gaitan,
consiguiendo que el partido se retirara de la coalicion existente con el presidente Ospina,
decision que caldearon los animos a tal nivel, que se desencadend el conocido bogotazo el 9 de

abril de 1948, con repercusion en el resto del pais hasta donde llevé la violencia a su maxima
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expresion.

Aqui, las Fuerzas Militares “se constituyen como un actor politico, con el cual debe
contar todo gobierno dada su capacidad de incidir en la elaboracion de las decisiones estatales,
particularmente en aquellas relacionadas con el orden publico interno” (Pizarro, 1987, p. 8),
situacion que se concretd con el hecho de que el General Gustavo Rojas Pinilla, en el
departamento del Valle, restableciera el orden publico perturbado al asumir la direccion del
gobierno departamental, situacion que lo catapult6 para mas adelante ser el presidente del pais
por medio de un golpe de Estado. Su politica de seguridad y defensa nacional estuvo soportada
sobre la proteccion del Estado contra cualquiera amenaza, llamese conflicto entre partidos
politicos, sublevacion del pueblo, acciones atentatorias de la legitimidad del gobierno, etc.,
concepto influenciado por primera vez por un agente externo que consistio en la primera etapa de
la Guerra Fria en la que Estados Unidos queria reducir el crecimiento de la corriente comunista,
considerada como la principal amenaza a la seguridad nacional y consolidar su presencia en la

region.

Finalizado el mandato del General Rojas Pinilla, aparece el Frente Nacional conformado
por los partidos politicos dominantes de la época como solucion a las pretensiones del General
Rojas Pinilla de un gobierno sin influencia bipartidista. Vale la pena precisar que la doctrina de
seguridad nacional de los Estados Unidos, que buscaba la lucha anticomunista en el mundo, tuvo
bastante influencia en la seguridad y defensa nacional de Colombia durante el Frente Nacional
(1958-1974), puesto que el pais bajo el mando de Alberto Lleras Camargo comenzé la lucha
contra los grupos guerrilleros de Colombia con marcada tendencia comunista bajo la tutela de
Estados Unidos, es decir, que la seguridad nacional durante este periodo fue fundada en la

defensa interna del territorio y de las tendencias comunistas presentadas en América Latina.
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En el segundo cuatrienio del Frente Nacional, la politica de seguridad y defensa nacional
del presidente Guillermo Ledn Valencia se caracteriz6 por la militarizacion del pais, en donde las
Fuerzas Armadas asumirian varios papeles para el mantenimiento del orden pablico, maxime
cuando el comunismo habia permeado varias regiones del territorio nacional, a tal punto que “en
1961, el Senador Alvaro Gomez Hurtado difundio la idea que en Colombia existian otros
Estados, llamados por ¢l “republicas independientes”, en los cuales los guerrilleros imponian su
autoridad, delinquian sin castigo alguno y escapaban a la soberania nacional” (Ramirez, 2012, p.

315).

Con la presidencia de Carlos Lleras Camargo se abrio paso a la reforma constitucional de
1968 ajustando las normas que regian en materia econémica, politica y administrativa, fortalecio
la seguridad nacional a través de las actividades civico — militares rurales y urbanas, apoyo a la
colonizacion y a la reforma agraria, la explotacion del subsuelo, asi como la lucha ideoldgica en

contra del comunismo.

El Frente Nacional goberné en el pais hasta la llegada a la presidencia de Misael Pastrana
Borrero, periodo en el cual se vio aparecer el Movimiento 19 de abril (M-19) y se llevé a cabo la
operacion Anori en el Departamento de Antioquia contra el ELN; los afios del Frente Nacional
posicionaron la seguridad y defensa nacional como principal y prioritaria al establecer las
medidas necesarias para su garantia con mayor rigurosidad, puesto que al permitirsele a la

poblacion civil el porte y uso de armas, se agudizd la conformacién de grupos al margen de la

ley.

Tras el triunfo de la Revolucion Cubana en 1959, la influencia comunista en

Latinoamérica fue determinante para el crecimiento de la insurgencia en la zona y para
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contrarrestar su desarrollo aparecio la contrainsurgencia estadounidense cuyo modelo fue
adoptado por Colombia, centrando sus esfuerzos en la recuperacion de la seguridad para todos
los habitantes del territorio nacional, derrotar militarmente al insurgente, restablecer el orden
publico y legitimar al Estado fortaleciendo las relaciones de éste con la poblacion; fin perseguido
a través del uso de la guerra psicoldgica, el entrenamiento de fuerzas locales para enfrentar a los
insurgentes nativos, la creacién de grupos paramilitares, el impulso de acciones terroristas, entre

otras acciones (Vega, 2015).

Siendo presidente de la Republica Julio César Turbay Ayala, se expidié el Decreto 1923

(1978) mediante el cual se buscaba materializar la concepcion de sociedad en ella contenida.

Es asi que, al adoptar la concepcion de seguridad nacional como directriz ideoldgica
militar y la adquisicion de autonomia relativa de las instituciones armadas en el manejo del orden
publico, se termind con la prevencién militar de adoptar posiciones politicas frente a la
confrontacion bélica (Leal, 2011). Por ello entre 1983 y 1986 al hablarse con Belisario Betancur
Cuartas de procesos de paz con los grupos guerrilleros, los militares, de manera secreta, hicieron
oposicion teniendo en cuenta que habian recuperado su autonomia, la cual pretendia ser

desconocida por el gobierno de turno.

Le correspondié a Virgilio Barco Vargas enfrentar tan dura situacion (conspiraciones,
atentados terroristas, asesinatos de policias, funcionarios publicos y lideres politicos),
practicamente sin apoyo politico, empresarial y militar, ademas de coincidir con el fin de la

Guerra Fria y el nacimiento de una nueva Constitucion.

Tras la reforma constitucional de 1991, el concepto de seguridad y defensa toma otra

connotacion como resultado de los cambios sociales y politicos que vivia Colombia para esa
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fecha; surge como reaccion y lucha contra las amenazas internas que tenia el pais al finalizar la
década de los afios ochenta. Se buscaba, con la expedicion de la Constitucidn Politica de 1991, el
respeto por los derechos individuales, reconociendo sus derechos fundamentales y constituyendo
una nocion de seguridad humana basada en la necesidad y los derechos de las personas,
entendidos como prioridad para los intereses del Estado, percibiendo el concepto de seguridad
ampliamente porque integra nuevas amenazas que no obligatoriamente se relacionan con el uso

de la fuerza.

Para la llegada del Siglo XXI, el concepto de seguridad y defensa nacional es diferente,
no solo se centra en las amenazas de orden interno, sino que reconoce la existencia de amenazas

de orden externo que podrian afectar al pais.

En la administracion de Andrés Pastrana Arango se priorizé la lucha contra el
narcotrafico y grupos guerrilleros, principales amenazas para la seguridad nacional, pero también
implantd una politica que buscaba la paz a través de su Plan de Desarrollo denominado “Cambio
para construir la paz”. Dentro de los programas adelantados por este gobierno se encuentra el
Plan Colombia que junto con la ayuda de Estados Unidos buscaba “poner fin al conflicto
armado, eliminar el trafico de drogas y promover el desarrollo econémico y social” (Veillette,
2005, p. 2), que permitiria “construir un esfuerzo de paz en tres componentes: conversaciones de
paz con la guerrilla; fortalecimiento de las fuerzas de seguridad; y asistencia internacional para

financiar programas econdmicos, politicos, sociales y militares” (Ramsey 111, 2009, p. 56).

Y asi, mientras Colombia perseguia con este programa eliminar el conflicto interno,
Estados Unidos buscaba contener las guerrillas y el narcotréafico, a esto se le llamo seguridad

cooperativa.
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Posteriormente, aparece Alvaro Uribe Vélez con su politica de seguridad democratica
desarrollada durante dos periodos presidenciales consecutivos, la cual pretendia la militarizacion
del Estado y la recuperacion del territorio para el bienestar de los colombianos, para ello realizé
acciones dirigidas a la lucha contra la guerrilla, considerada como grupo terrorista, el

paramilitarismo y el narcotréafico (Leal, 2011).

A consideracién de Pinzon (citado por Rosania et al., 2017), Uribe inicié una serie de
acciones militares ofensivas que condujeron a la recuperacion gradual, sistematica y sostenida
del control territorial y lanz6 una extensa campafia de interdiccion contra el narcotrafico y su
politica de seguridad democratica “reflejo la vision especifica de lo que el gobierno comprende
por seguridad, la forma de llegar a ella y sobre todo, cuéles son los obstaculos hacia su
consolidacion” (Paez, 2009, p. 8), neutralizando el ambiente de zozobra e inseguridad existente

al interior del pais, en pro de la recuperacion del territorio.

Al terminar el gobierno de Uribe Vélez, asume el poder por los dos siguientes periodos
Juan Manuel Santos Calderdn, cuya politica integral de seguridad y defensa para la prosperidad
estuvo basada no solo en acciones propias de lo que implica la seguridad y defensa de un pais,
sino que incluye actividades no bélicas en las cuales centr6 su atencién como la ciberseguridad y
ciberdefensa; los dialogos de paz para la construccion de una paz estable y duradera; la reforma
agraria; la participacion politica; la lucha contra el trafico de drogas; el disefio de politicas
sociales para la convivencia ciudadana; el desarrollo socioeconémico; la atencién oportuna a
desastres naturales y catastrofes; la restitucion de los derechos de las victimas del conflicto
armado interno; el respeto a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario; el
fin del conflicto armado interno y la posterior consecucion de recursos econémicos a nivel

internacional para el pos acuerdo; la defensa de los intereses nacionales y el mejoramiento de la
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seguridad publica y ciudadana.

En este periodo presidencial se da un vuelco al concepto de seguridad por cuanto no solo
se limitd a la concepcion de los problemas internos como origen de los aprietos para la
estabilidad del Estado, sino que escoge nociones mas extensas con el fin de buscar nuevas
alternativas para la solucién de las diferentes amenazas existentes, bajo una perspectiva
multidimensional, donde las Fuerzas Militares de Colombia sean capaces de asumir nuevos roles

tendientes a lograr que Colombia sea un pais en paz y con equidad.

Concluido el gobierno anterior, se posesiona como presidente de la Republica Ivan
Duque Marquez, quién basa su politica de defensa y seguridad para la legalidad, el
emprendimiento y la equidad, en el interés nacional principal y prevalente del agua, la
biodiversidad y el medio ambiente, convirtiendo entonces en un asunto de seguridad su
proteccion y preservacion frente a intereses extranjeros y a la accion depredatoria del

narcotrafico, la extraccion ilicita de minerales y la deforestacion.

De igual forma, para la estructuracién de su politica de seguridad, tuvo en cuenta los
cambios en los escenarios de seguridad, la existencia de amenazas tradicionales y la persistencia
de aquellas vinculadas al terrorismo y al delito transnacional, al igual que los delitos que afectan
con mas severidad a los ciudadanos, por lo que los esfuerzos estatales tienen como proposito de
pasar del control militar al control institucional del territorio, generar condiciones de seguridad y
convivencia que preserven y potencialicen los intereses nacionales, la independencia, soberania e
integridad del Estado, al tiempo de restablecer y fortalecer la legalidad, promover el
emprendimiento, el desarrollo econdmico para la construccion de una sociedad con equidad y

reconocimiento pleno de los derechos humanos (Presidencia de la Republica, 2019).
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Se deduce que la seguridad y defensa nacional ha evolucionado en tanto que ha
evolucionado el Estado, pues es la respuesta a las necesidades a momentos historicos, pasando de
un concepto predominantemente bélico a uno multidimensional en el que se contemplan otros
intereses que se concretan en la sensacion de bienestar de los ciudadanos; por ende, debe verse la
seguridad y defensa desde una dptica holistica y no solo limitada a la respuesta dada al enemigo
interno o externo, puesto que incluye, como lo sefiala Bonett (2009), la defensa nacional, la
seguridad ambiental, la politica institucional, la seguridad humana, la seguridad ciudadana y la

seguridad econémica.

Podréan existir actividades que respondan al concepto bélico o multidimensional de la
seguridad y defensa nacional, pero habra otras que aun cuando no han sido consideradas de uno
u otro modo, tendran relacion semejante con los aludidos conceptos.

2. Actividades Conexas al Concepto de Seguridad y Defensa Nacional

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 recoge las normas que permiten el
funcionamiento del Estado y la sociedad, acentud el respeto por los derechos humanos

individuales y fundamentales con especial proteccion hacia ellos (Duefias, 2001).

En la mayoria de las constituciones modernas, se concibe hoy como fines del Estado la
seguridad, la vida, la honra, la igualdad, la paz y la solidaridad, junto con fines sociales como la
libertad, la seguridad, la igualdad o el derecho; propagando de la misma manera, la obligacion de

imponer la cultura para la cohesién del pueblo (Molina, 2012).

Para el cumplimiento de éstos fines, estaba definido por el Gobierno nacional cuando
reglamento el sistema de compras y contratacion publica bajo la expedicion del Decreto 1510

(2013), que a través de la seleccion abreviada de la que hablaba el articulo 65 se adquiririan los
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bienes y servicios con destino a la seguridad y defensa nacional, los 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 informacion de la Registraduria y los requeridos para las elecciones populares;
también los medicamentos e insumos médicos-quirurgicos de estrecho margen terapéutico, para
enfermedades de alto costo; la prestacion de servicios médicos asistenciales y prioritarios para
enfermedades de alto costo; el disefio, adquisicion, construccion, adecuacion, instalacion y
mantenimiento de sistemas de tratamiento y suministro de agua potable, plantas de agua residual
y de desechos sélidos que requieran las Fuerzas Militares y la Policia Nacional; bienes y
servicios requeridos directamente para la implementacion y ejecucion del Sistema Integrado de

Emergencia y Seguridad (SIES) y muchos mas.

Estos elementos enunciados no necesariamente tenian una destinacion bélica para
garantizar la seguridad y defensa nacional, pues no hay que perder de vista que la finalidad que
tienen las Fuerzas Militares y la Policia Nacional ha ido evolucionando con el tiempo, tal como
lo observa Huidrobo (2015) al decir que, fendmenos como el terrorismo, la ayuda humanitaria en
catastrofes naturales o crisis sociales, resguardo de procesos electorales, desarrollo cientifico y
tecnoldgico, operaciones de paz, etc., agregan una labor profesional especializada que otorga
asimismo a las Fuerzas Armadas misiones internas o extraterritoriales, mas alla de aquellas
clasicas en relacion con la defensa de la soberania del Estado. Posicion respaldada por el Consejo
de Estado, sustentando este enfoque en la concepcion amplia que le ha dado la misma
Corporacion a la seguridad y defensa nacional en diferentes pronunciamientos y, por

consiguiente, considera que labores como las realizadas por la Registraduria Nacional del Estado



32

Civil, constituye un asunto conexo con la seguridad y defensa nacional, manifestada en los

siguientes términos:

Si bien el marco funcional de la Organizacién Electoral - Registraduria Nacional del Estado Civil
no comporta, en principio, labores atinentes a la seguridad y defensa nacionales desde un punto
de vista organico, es dable considerar que el proceso de modernizacidn de la cedulaciény la
identificacion ciudadana, asi como el acceso de las entidades estatales a sus sistemas de
informacion si guarda relacion de conexidad con tales materias, habida cuenta de la necesaria
relacion de apoyo y coordinacion que, en cuanto a los fines de la seguridad y el mantenimiento
del orden publico, se desprende del acceso de las entidades involucradas en estas labores a las
bases de datos de la Registraduria, tales como la Fiscalia General de la Nacion y su Cuerpo
Técnico de Investigacion, la Policia y el Ejército Nacional, entre otras, como quiera que la
correcta identificacion ciudadana compete a la Registraduria, entidad que en nuestro esquema
constitucional tiene asignada la guarda de la identidad de las personas (Colombia, Consejo de
Estado, 2012, 29 de agosto).

Razon por la cual, desde los afios noventa se viene desarrollando una corriente de
pensamiento que pone el énfasis fundamentalmente en la seguridad humana como eje para
enfrentar la incertidumbre y la conflictividad en el mundo actual, donde el destinatario final de la
seguridad no es el Estado, sino el ser humano, distanciandose de un concepto de seguridad de
caracter militar, identificandose ciertas categorias para garantizar la seguridad humana desde una
perspectiva global: seguridad econdmica, alimentaria, de salud, ambiental, personal, comunitaria

y politica (Pizarro, 2018).

La prevencion y solucidn de situaciones conflictivas requiere la utilizacion de todos los
recursos nacionales, sobre todo en aquellos conflictos cuya naturaleza los aparta de los roles
militares tradicionales, valorando decididamente la cooperacion sobre la confrontacion e
impulsando el desarrollo econémico — social, la integracion econémica, politica, tecnologica,

educacional y militar; asi como las operaciones de mantenimiento de la paz, la cooperacion en
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caso de desastres naturales o de asistencia humanitaria, como garantia para la seguridad y

bienestar de la sociedad (Tello, 2000).

La clasificacion de estas actividades como afines al concepto de seguridad y defensa es el
resultado de la evolucién que ha tenido el Estado y de las respuestas que se requieren ante
nuevas amenazas surgidas del proceso de globalizacion; estas actividades estdn encaminadas a
asegurar el cumplimiento de los fines estatales y en consecuencia obtener el bienestar de sus

asociados.

No puede perderse de vista el criterio finalistico para determinar este tipo de bienes y
servicios, el cual puede coincidir en algunos casos con el criterio organico en relacién con las
entidades publicas que en razdn de su objeto tienen a su cargo la seguridad y defensa nacional, lo
que las hace pertenecer a un especial grupo cobijado bajo la denominacion de Sector Defensa.

2.1. Distincion entre los conceptos de seguridad y defensa nacional y sector
defensa. Hemos visto como el articulo 2 de la Constitucion Nacional consagra los fines
esenciales del Estado, los cuales estan dirigidos a la busqueda de la paz mediante la garantia de

la seguridad y defensa nacional.

Ugarte (citado por Briones, 2014), al referirse al significado seguridad, la encuentra
relacionada directamente con la idea de amenaza, es decir, con el indicio de peligro o riesgo; v,
por tanto, las medidas que se adopten para atenuarlos tienen que ver con las caracteristicas y
magnitud de la amenaza, y con los medios y decisiones que se tomen para evitar el dafio. Por su
parte, la seguridad nacional la fundamenta en los mismos principios, pero hace referencia de
manera directa a los elementos que amenazan los valores constitutivos del Estado, a saber,

soberania, independencia e integridad territorial. En tanto que la defensa apunta a aquellas
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medidas concretas que se tomen para salvaguardar los intereses expresados en la idea de
seguridad; en ese orden de ideas, la defensa tiene relacion con los medios materiales, tecnologia,
infraestructura, entre otros, que dispongan las naciones en pos de cuidar sus intereses y valores

fundamentales.

Para Dussan (2005) la seguridad nacional es el “conjunto de acciones hechas por los
integrantes de un Estado para obtener y conservar las circunstancias propicias para el logro de su
proyecto nacional” (p. 108); mientras que la defensa nacional es el “mantenimiento de las
condiciones que le permitan al pais asegurar sus intereses primarios, ante posibles amenazas o

acciones del exterior” (Dussan, 2005, p. 112).

Segun las definiciones anteriores, tanto la seguridad como la defensa nacional estan
encaminadas a garantizar un ambiente de tranquilidad para los ciudadanos colombianos y evitar
cualquier amenaza interna o externa que impida la permanencia de ese estado; su actuar esta
dirigido a realizar todas las actuaciones necesarias con el fin de garantizar el orden publico y
restablecerlo cuando se haya perturbado y defender al territorio nacional de amenazas que

puedan poner en riesgo la soberania nacional del territorio.

En este contexto, la defensa nacional se entenderia como el medio para generar
seguridad; es decir, que la seguridad nacional seria un fin y la defensa nacional seria un medio;
en otras palabras, un fin que seria una situacion en la cual se puede vivir sin temor y un medio

gue necesariamente tiene que materializarse en acciones (Sanchez, 2010).

El Consejo de Estado al pronunciarse sobre la definicion del concepto de seguridad y
defensa nacional, su finalidad, conformacion, organismos que la ejercen, alcance de estos

conceptos y aplicacién en los contratos estatales, enmarca la finalidad de la seguridad en detectar
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amenazas que puedan perturbar el orden publico, afectar intereses nacionales o desestabilizar las
instituciones politicas vigentes, por lo que tiene un caracter preventivo; en tanto que la defensa es
el conjunto de acciones que realiza el Estado para defender su territorio y sus legitimas
instituciones, es decir, obedece a una labor proteccionista; conceptos que, aunque disimiles, son
complementarios para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado y ambos pertenecen a
sectores de la administracion pablica pues la primera nocién estd encomendada a instituciones y
cuerpos de naturaleza civil, y la segunda ha sido organizada en instituciones y cuerpos de
naturaleza militar, es decir, que existen unas precisas autoridades, instituciones u organismos del
Estado a cuyo cargo se encuentra la defensa y seguridad de la nacion, a saber: el Presidente de la
Republica, las Fuerzas Militares: Ejército, Armada y Fuerza Aérea, la Policia Nacional y los
organismos que, como la Fiscalia General de la Nacion, cumplen funciones de policia judicial,
sin perjuicio de que otras entidades u 6rganos estatales puedan tener asignadas funciones de

conservacion y manejo del orden publico (Colombia, Consejo de Estado, 1997, 30 de enero).

Tales entidades han sido organizadas en un frente comdn, la guarda de la seguridad y
defensa nacional, y cobijadas bajo una misma denominacion: “Sector Defensa”. Aun siendo
distintos, los conceptos de seguridad y defensa se integran, en la medida que la seguridad da el
caracter preventivo de la perturbacion del orden publico y la defensa el tono de proteccion
territorial; tampoco se alejan del concepto de Sector Defensa pues constitucionalmente las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en

Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades.

Por lo anterior, debera tenerse en cuenta para la clasificacion de entidades pertenecientes
al Sector Defensa, el concepto multidimensional de seguridad y defensa, puesto que ampliara el

criterio organico para la clasificacion de las mismas, incluyendo posiblemente algunas que no
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han sido contempladas y que tienen a su cargo el cumplimiento de estos fines estatales, ademas
que son responsable de la adquisicion de los bienes y servicios destinados a la seguridad y
defensa nacional, segun la clasificacion que exista de ellos.

3. Clasificacion de los Bienes y Servicios para la Seguridad y Defensa Nacional

Partiendo del concepto de Estado, su formacién y el antecedente histérico, doctrinal y
normativo del concepto de seguridad y defensa nacional, se le ha relacionado principalmente a la
nocion de la actividad bélica a cargo de las Fuerzas Militares como repuesta a las amenazas
internas y externas que deben ser contrarrestadas para el bienestar de la nacion, el mantenimiento
de la soberania y la seguridad del Estado, por lo que “el resto del Estado y la sociedad
renunciaron a participar en la definicion de las politicas de Seguridad y Defensa, lo cual ha sido
contraproducente en el largo plazo” (Andrade, 2012, p. 151), siendo desacertado para el disefio
de una politica de seguridad y defensa integral en el entendido que no estarian participando todos

los actores que hacen parte del Estado.

Es asi como surge la necesidad primigenia de intentar a partir de la defensa bélica,
enunciar los elementos destinados a salvaguardar la seguridad y defensa nacional, lo que se ve
materializado a partir de la expedicion del Decreto 695 de 1983 y normas posteriores, donde se

relacionan estos elementos desde una concepcidn de guerra y reservada.

Sin embargo, con la Constitucion de 1991 el concepto de seguridad y defensa toma otro
rumbo toda vez que reviste mayor importancia el respeto por los derechos individuales,
instaurando una nocion de seguridad humana basada en la necesidad y los derechos de las
personas, entendidos como prioridad para los intereses del Estado, percibiendo el concepto de

seguridad ampliamente porque integra nuevas amenazas que no obligatoriamente se relacionan
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con el uso de la fuerza, es decir, que “la extension del concepto de seguridad evoluciond en dos
dimensiones: la seguridad humana y la seguridad multidimensional en el marco del sistema

interamericano” (Celi, 2015, p. 16).

La seguridad humana se encuentra basada en los postulados del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD (Ramirez & Bolivar, 2017), donde el sujeto
principal de la seguridad son los individuos y las comunidades, fomentando sistemas politicos,
sociales, econémicos, ambientales, militares y culturales que le ofrezcan a todas las personas, los

elementos necesarios para alcanzar la paz, el desarrollo y el progreso humano.

En cuanto a la seguridad multidimensional se refiere, a través de ella se amplia los
escenarios y las amenazas que impactan la seguridad, contemplando no solo las amenazas
tradicionalmente conocidas, sino que incluye nuevas amenazas como el terrorismo, el crimen
organizado (transnacional), los desastres naturales, los ataques a la seguridad cibernética, la
pobreza extrema y la exclusion social. Con esta nueva vision de la seguridad se entiende las
circunstancias actuales que rodean a las sociedades modernas y la necesidad de soluciones
integrales a los problemas de seguridad, redefiniendo el principio militar unidimensional en los
asuntos de seguridad, entendiendo la importancia de construir escenarios que permitan la
estabilizacion social y la construccion de espacios de convivencia pacifica (Ramirez & Bolivar,

2017).

Con anterioridad a la Ley 1150 de 2007, el criterio para definir la causal de contratacion a
seguir era el finalistico, de acuerdo al cual la seleccidn se regia por el destino de los bienes y por
el 6rgano titular de la contratacion; con la llegada de la Ley 1150 pese a que contempla un

criterio teleologico-finalistico del destino de los bienes, lo restringe con la utilizacién adicional
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de un criterio organico, al definir de manera taxativa y excluyente, el tipo de entidad que puede

hacer uso de la potestad de seleccion abreviada (Fandifio, 2012).

Asi las cosas, solamente puede aplicarse esta causal para la adquisicion de bienes y
servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional, siempre y cuando se justifique
una relacion entre la adquisicién y la finalidad de seguridad y defensa nacional, y que la

adquisicion solo puede ser efectuada para dicho propésito.

Respecto al particular, Yong (2015) opina que el criterio para determinar cuales bienes y
servicios deben ser adquiridos mediante esta modalidad es el finalistico, mas no el organico y
objetivo, en los que se deba apreciar al sujeto contratante y la particularidad del bien o servicio.
Pues si bien, es cierto existen algunas entidades que por su funcion, sea méas probable acudir a
este proceso de seleccion, no pueden excluirse de dicho proceso otras entidades u organismos del
Estado si los bienes y servicios que requieren tiene como causa 0 motivo determinante la
seguridad y defensa nacional, bienes o servicios que pueden estar o no relacionados en la
correspondiente norma, puesto que lo importante es la finalidad que se busque con el objeto
contractual, el cual para adecuarse a esta forma de seleccion no debe ser otro que el de servir a la
salvaguarda de la integridad y estabilidad del Estado de los riesgos y amenazas que pueda correr

por fuerzas internas o externas.

Finalidad que debe tenerse en cuenta desde el nuevo concepto multidimensional de la
seguridad y defensa que hace posible la inclusion no solo de bienes y servicios que antes no
estaban contemplados para este fin, sino la insercion de entidades estatales que de igual forma
anteriormente no estaban consideradas dentro de la clasificacion de seguridad y defensa nacional

y que tendrian, bajo su responsabilidad, la salvaguarda de las mismas; en todo caso, y mientras
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se hace més comun la inclusion de la seguridad y defensa multidimensional en el lenguaje
colombiano que permita abrir la mente a otras posibilidades, la ausencia de norma que establezca
a modo orientador un inventario de bienes y servicios de seguridad y defensa que permita
identificarlos sin margen de duda, dificulta utilizar la modalidad de seleccion abreviada para su

contratacion, persistiendo de alguna manera la incertidumbre que respecto del tema existe.

El concepto que se ha podido establecer de la seguridad y defensa nacional como fines
esenciales del Estado, se traducen en la defensa de la independencia nacional, el mantenimiento
de la integridad territorial y el aseguramiento de una convivencia pacifica mediante la
articulacion de diversos elementos que no siempre suponen la adopcion de medidas que
comportan la accion militar directa (Colombia, Consejo de Estado, 2008, 27 de marzo). Se tiene
de precedente que el Consejo de Estado goza de una reiterada posicion en cuanto a la definicion
de seguridad y defensa nacional se refiere, al considerarlos como presupuesto material de la
vigencia efectiva del orden constitucional, que aun cuando no existe norma alguna que los
defina, se trata de conceptos que tienen distintas significaciones que imponen la actualizacion de
mecanismos para su efectividad, encontrando su significado en los objetivos que se propone
alcanzar el Estado en una época determinada, para proteger a los ciudadanos; por ello, el criterio
conforme al cual la seguridad es apenas un conjunto de dispositivos para la guerra, esta
actualmente superado. El disefio de estrategias de seguridad y defensa nacional supone recurrir
no solamente a estrategias estrictamente armamentistas, sino que también impone la formulacion
de ciertas politicas que constituyen del mismo modo manifestacion de la seguridad y defensa

nacionales.

Es asi como, ni la Ley 1150 (2007) ni su Decreto Reglamentario 1082 (2015) poseen en

detalle la relacion de bienes y servicios destinados para la seguridad y defensa nacional, como



40

tampoco definen las entidades publicas que en razon a la materia, objeto, cometidos y funciones
puedan hacer uso de la modalidad de seleccion abreviada para contratar este tipo de bienes y
servicios, dejando enteramente al criterio finalistico del operador contractual la responsabilidad
de la determinacion de los mismos, situacion riesgosa puesto que aun no se aplica el concepto

multidimensional de seguridad y defensa.

Es necesario que normativamente haya una lista orientadora de bienes y servicios
destinados a la seguridad y defensa nacional, en el entendido que el concepto de seguridad ha
tenido evolucién a tal punto de que hoy sea un poco mas amplio y tenga una concepcion
multidimensional como se evidencio, para no incurrir en el desbordamiento de la facultad
reglamentaria del Gobierno Nacional y de interpretacion de los servidores publicos, pese a la
discrecionalidad administrativa que le permite llenar los vacios en relacion con conceptos
indeterminados como la seguridad y defensa; le corresponderia al legislativo regular sobre el
particular, maxime cuando para efectos tributarios son exentos de IVA de acuerdo con el
Estatuto Tributario, los bienes y servicios que han sido a lo largo de la historia relacionados para
la seguridad y defensa vistos de manera beligerante; en todo caso, deben tenerse dentro de la
clasificacion los bienes y servicios tanto los bélicos como los no bélicos y aquellas actividades
consideradas como conexas a la seguridad y defensa.

4. Similitudes y Diferencias entre los Bienes y Servicios con destino a la Seguridad

y Defensa Nacional y al Sector Defensa

Si se toman como referencia los articulos 65 y 78 del Decreto 1510 (2013), en ellos
estaban contenidos los bienes y servicios destinados para la seguridad y defensa nacional y los
utilizados por las entidades pertenecientes al Sector Defensa para el cumplimiento de los fines

esencial del Estado, los cuales seguian tanto la nocién de lo bélico o armamentista propiamente
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dicho, como el concepto multidimensional de los mismos ya ampliamente referenciado.

De la revision del articulado se infiere que tanto los bienes y servicios destinados a la
seguridad y defensa como los destinados a ser contratados por el Sector Defensa, guardaban
estrecha relacion entre ellos puesto que, a pesar de que la norma de la época los agrupé en dos
articulos diferentes, son similares teniendo en cuenta que estan destinados al cumplimiento del
mismo objetivo fundamental que consiste en promover la prosperidad general, defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial, asegurar la convivencia pacifica, la

vigencia de un orden justo y la defensa de la soberania.

Adicionalmente, incursionaron en la esfera multidimensional de la seguridad y defensa al
considerar ser contratados para este fin, los bienes y servicios requeridos para la ciberdefensa y
ciberseguridad, por la Registraduria Nacional del Estado Civil, los medicamentos e insumos
médicos-quirargicos de estrecho margen terapéutico, para enfermedades de alto costo, la
prestacion de servicios médicos asistenciales y prioritarios para enfermedades de alto costo,
bienes y servicios requeridos directamente para la implementacion y ejecucion del Sistema
Integrado de Emergencia y Seguridad (SIES), 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 78 llamados offset, cuyo propdsito era incentivar la transferencia de tecnologia tanto al
sector publico como al sector real, asi como favorecer el desarrollo industrial y social del pais; se
encontraban de igual forma los contratos celebrados por la Fiscalia General de la Nacion o el
Consejo Superior de la Judicatura que requerian reserva, 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, los contratos celebrados por el

Instituto Nacional de Vias (Invias) para el desarrollo del Programa de Seguridad de Carreteras,



42

siempre que la adquisicién de bienes, obras o servicios se hiciera con recursos que administrara

con destinacion especifica para el Sector Defensa.

Tales bienes y servicios podian ser adquiridos para ese propdsito (la seguridad y defensa
nacional) 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
Proteccidn, la Registraduria Nacional del Estado Civil y el Consejo Superior de la Judicatura,
aunque debieron ser incluidas muchas mas entidades si se tiene en cuenta que para la fecha de
expedicion del Decreto, el concepto de seguridad y defensa ya se habia desarrollado

suficientemente al punto de ser considerado multidimensional.

La disposicion normativa que facultaba a estas entidades fue declarada nula, al
considerarse que el ejecutivo habia excedido su potestad reglamentaria sefialando las entidades
amparadas para realizar la compra de bienes y servicios bajo esta causal, criterio que se acerca a
la funcion multidimensional de la seguridad y defensa que permite que sean muchas mas las
entidades inmersas en el mencionado concepto, resultando oportuno que el legislador considere
realizar una enunciacion de las entidades que desde el punto de vista multidimensional de la

seguridad y defensa, pueden contratar este tipo de bienes y servicios.

Actualmente el Decreto 1082 (2015) consagra la causal de seleccion abreviada para la
adquisicion de bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional de manera general, no
define las entidades que pueden hacer uso de la causal, tampoco los bienes y servicios incluidos
alli, lo que significa que le corresponde a cada una de las entidades contratantes analizar y

definir, primero, si la correspondiente entidad la puede usar y, segundo, los bienes y servicios a



43

los que le aplica esta modalidad, teniendo en cuenta como lo sefial6 el Consejo de Estado al
resolver la demanda de nulidad del articulo 65 del Decreto 1510 (2013), “la relacion existente
entre los bienes a adquirir, la satisfaccion de las necesidades que ellos procuraran para la defensa
y seguridad nacional y las funciones a su cargo” (Colombia, Consejo de Estado, 2018, 24 de

mayo).

Lo anterior puede acarrear, de igual forma, el desbordamiento de la interpretacion
respecto a qué entidades les corresponde el uso de la causal con los correspondientes bienes y
servicios a adquirir, si no se observan con los ojos del concepto multidimensional de la seguridad

y defensa nacional.

En todo caso, no existen diferencias entre los bienes y servicios con destino a la seguridad

y defensa nacional y al Sector Defensa, al creer que responden al mismo fin.

Es claro que para salvaguardar la seguridad y defensa de un Estado con el &nimo de
cumplir con los cometidos que le han sido encomendados, las entidades publicas necesitan
realizar acciones unificadas tendientes a reducir las amenazas que vulneran la seguridad y
defensa del territorio colombiano; por ello requieren contratar bienes y servicios destinados al
cumplimiento de esta funcion estatal, de acuerdo a las formas previstas en el régimen juridico
actual, que para el caso se traducen en dos: la seleccion abreviada y la contratacion directa.

5. La Seleccién Abreviada como Modalidad de Seleccion para la Adquisicién de

Bienes y Servicios con destino a la Seguridad y Defensa Nacional

El legislativo ha previsto la adquisicidn de bienes y servicios con destino a la seguridad y
defensa nacional, de tal manera que refleje una Colombia acorde con las nuevas tendencias y

conceptos de administracién y gobierno.
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Es por ello, que el Estatuto General de Contratacion® enumera unos principios que deben
ser tenidos en cuenta al momento de elegir al contratista y celebrar contratos publicos
(transparencia, economia, responsabilidad, de la ecuacion contractual, de la interpretacion de las
reglas contractuales y seleccidn objetiva), junto con los principios de la funcion administrativa
consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Nacional y los de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad, buena fe, eficiencia, participacion,

responsabilidad y transparencia establecidos en la Ley 489 (1998)2.

En cuanto a la clasificacion de las entidades estatales y la calidad de servidores publicos,
ha dicho la Corte Constitucional que la Ley 80 posee su propia relacion de los sujetos que
contratan a nombre del Estado, dotados 0 no de personeria juridica, pero facultados para
contratar a nombre de él e intervenir en la ejecucion de los contratos; considera que los
servidores publicos son personas naturales que prestan sus servicios dependientes a las entidades
estatales, a excepcion de las asociaciones y fundaciones de participacion mixta sobre las cuales
se predica tal denominacion sobre el representante legal y de los funcionarios de los niveles
directivo, asesor, 0 ejecutivo o sus equivalentes en quienes se delegue la celebracion de
contratos, asi como a los miembros de las corporaciones publicas que tienen capacidad para
celebrar contratos en representacion de éstas (Colombia, Corte Constitucional, 1998, 7 de

octubre).

Esta posicidn de la Corte es el resultado del analisis realizado sobre los sujetos que en

virtud de la ley, participan en el proceso de la contratacion y la necesidad de realizar su objeto,

! Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pablica”.

2 ey 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en
los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#189
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establece las actividades que cada uno de ellos debe cumplir dentro del referido proceso y sobre
los cuales la ley delimita el campo de las responsabilidades que les corresponden a las entidades
estatales, a los servidores publicos y a los contratistas, en armonia con los preceptos de la

Constitucion, originadas en sus acciones u omisiones, cuando quiera que estas irrogan perjuicios

a cualquiera de los sujetos de la relacion contractual.

La Ley 80 (1993, art. 24, num. 1, lit. i, derogado por la Ley 1150 de 2007) junto con sus
decretos reglamentarios y leyes que la modificaron y que desaparecieron del ordenamiento
juridico, de igual forma contemplaron como excepcion para el uso de la licitacién, la adquisicién

de bienes y servicios requeridos para la defensa y seguridad nacional.

Las modalidades de seleccion del contratista son perfeccionadas por la Ley 1150 (2007),
tomando como sustento las contempladas en la Ley 80 (1993) e incluyendo nuevas al campo de
la contratacion estatal, dentro de las cuales se encuentra la licitacion publica como regla general,
acompariada de la seleccion abreviada, el concurso de méritos, la contratacion directa y la

contratacion de minima cuantia.

La seleccidn abreviada fue creada “para permitir la existencia de procedimientos de
seleccion que, basados estrictamente en los principios cardinales de la contratacion pablica,
permitan de manera agil la adopcion de decisiones de seleccion” (Exposicion de motivos Ley

1150 de 2007, 2005).

Sefiala la Ley 1150 (2007, art. 2, num. 2) que esta modalidad se encuentra prevista para
aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la
contratacién o la cuantia o destinacion del bien, obra o servicio, requieran adelantarse procesos

simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion contractual, determinando dentro de sus
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causales la contratacién de bienes y servicios que se necesiten para la seguridad y defensa
nacional; es, por regla general, una actividad que se debe cumplir mediante procesos agiles y
simplificados, por la naturaleza misma del asunto que implica la reserva, pero el inadecuado uso
de la misma llevo a que la contratacion de los bienes y servicios destinados a la defensa y
seguridad, no sometidos a reserva, se sacaran de la contratacion directa y pasaran a la modalidad

de seleccion abreviada (Palacio, 2014).

El Gobierno nacional reglament6 la seleccion abreviada a través del articulo 65 del
Decreto 1510 (2013), definiendo en 18 numerales cuales serian los bienes y servicios a contratar
para la seguridad y defensa nacional que no requerian reserva para su adquisicion. Pese a ello, el
articulo fue suspendido de manera provisional por el Consejo de Estado, en su totalidad, al
considerar que construir una lista de bienes y servicios que por su relacion con la seguridad y
defensa nacional definiera la aplicacion de la causal, estaria desdibujando el criterio finalistico
perseguido, puesto que se trataria de un criterio objetivo o material (Colombia, Consejo de
Estado, 2014, 14 de mayo), aclarando la misma Corporacion que al suspender los efectos de
dicha norma el procedimiento de seleccion abreviada para la adquisicion de bienes y servicios
para la defensa y seguridad nacional, quedo6 desprovisto temporalmente de marco reglamentario
y, en esa medida, para la celebracion de los respectivos contratos requeridos para esa finalidad
debera acudirse a la regla general de seleccion de contratistas o a la seleccidn abreviada cuando

su cuantia asi lo permita (Colombia, Consejo de Estado, 2014, 27 de junio).

Contra el Auto del 14 de mayo de 2014 se interpuso recurso de suplica que al resolverse
revoco la medida de suspension provisional del articulo 65 del Decreto 1510, por considerar que
el Gobierno nacional al establecer las distintas categorias de bienes y servicios que guardan

relacion con la defensa y seguridad nacional, en nada se opone al criterio de destinacion o
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finalidad que acogio el legislador, puesto que la norma tiene como proposito evitar que las
entidades estatales abusen de la modalidad de contratacion, encauzado a traves de ella la
adquisicion de cualquier tipo de bien o servicio arguyendo la destinacion a la defensa y
seguridad nacional. En consecuencia, “la entidad publica deberé razonar, en cada caso, la
relacion existente entre el bien, obra o servicio que se pretende adquirir o contratar, con la

defensa y seguridad nacional” (Consejo de Estado, 2015, 19 de noviembre).

Pese a lo anterior, ante la suspensién del articulo 65 del Decreto 1510 (2013), se expidid
el Decreto 1965 (2014), a través del cual se incorporé en el citado Decreto 1510, el articulo 65A
que reglamentaba el literal i), numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 (2007), pero sin definir qué
bienes y servicios estarian alli previstos; el resultado de la expedicion de este Decreto
reglamentario, fue la derogatoria tacita del mencionado articulo 65 aun cuando su aplicacion

estaba suspendida.

El Decreto 1510 (2013), fue compilado en el Decreto 1082 (2015) reglamentario general
del sistema de compras y la contratacion publica colombiana que pareciera a simple vista ser
aplicable solo para el sector de planeacidn, pero no es asi porque recogio todo el anterior Decreto

y ajusto sus textos en las suspensiones provisionales del Consejo de Estado (Gomez, 2015).

Conforme al Decreto 1082 (2015, art. 2.2.1.2.1.2.26.), las entidades estatales que
pretendan contratar bienes y servicios para la seguridad y defensa nacional, deberan hacerlo bajo
el procedimiento establecido para la seleccion abreviada de menor cuantia; pero, si su
adquisicion obedece a bienes de caracteristicas técnicas uniformes y de comdn utilizacion, la
entidad estatal utilizara el procedimiento de subasta inversa, compra por catalogo derivado de la

celebracién de Acuerdos Marco de Precios o a través de bolsa de productos.
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Es importante que exista absoluta claridad respecto de las causales de procedencia de las
modalidades de seleccion, de tal manera que la Entidad sin lugar a dudas, pueda optar por el
procedimiento mas ajustado para la adquisicion de bienes y servicios para el cumplimiento de
sus fines y no quede a la interpretacion subjetiva de la Administracion; de lo contrario, ante la
concurrencia de varias causales o modalidades de seleccién para un mismo objeto de
contratacion, se deberé acudir a los principios generales de la contratacion estatal para decidir

cudl debe utilizarse.

Resulta oportuno en este punto traer a colacién lo planteado por Guzman (2011), quien
refiere que: “la seleccion abreviada, como modalidad de seleccion de contratistas, debe utilizarse
cuando alguno de los supuestos regulados en sus causales resulta del estudio y anélisis que la
entidad realiza para la determinacion del respectivo proceso” (p. 336). Este criterio es aplicable

para todas las modalidades de seleccion contenidas en nuestro ordenamiento juridico contractual.

La demanda de nulidad contra el articulo 65 del Decreto 1510 (2013) fue resuelta y se
resolvio declarar la legalidad condicionada de la enumeracion de bienes y servicios, con
excepcion del ordinal 17, en el sentido de que la entidad publica del orden nacional que acuda a
esta modalidad de contratacion, establezca la relacion existente entre los bienes y servicios a
adquirir, la satisfaccion de las necesidades que ellos procuraran para la defensa y seguridad

nacional y las funciones a su cargo (Consejo de Estado, 2018, 24 de mayo).

En opinion del Consejo de Estado, cuando la Ley 1150 (2007) se refirio a los bienes y
servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional, incorpord en la sintaxis de esa
causal de contratacion tanto un criterio finalista (“para”) como también uno de necesidad

(“requeridos™), criterios a partir de los cuales se dedujo que la interpretacion y la aplicacion de
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esa disposicion legal entrafiaba, respectivamente, un “juicio de adecuacion” y un “juicio de
necesidad”, viéndose la necesidad reflejada en la determinacion de los bienes y servicios para
procurarla bajo supuestos de razonabilidad y proporcionalidad; en cuanto a la adecuacién, no
puede realizarse ex ante en desarrollo de la reglamentacion, puesto que este implica que cada
entidad u organismo del orden nacional contratante realice un analisis que le posibilite establecer
si la adquisicidn de los bienes y servicios sefialados previamente por el Gobierno nacional le
permite cumplir con sus funciones constitucionales y legales y, adicionalmente, si con tal

adquisicion se procura la defensa y seguridad nacional.

Le atafie a la entidad del orden nacional contratante, en cada caso, el deber de establecer
la relacion existente entre los bienes y servicios especificos a adquirir, la satisfaccion de las
necesidades que ellos procuraran para la defensa y seguridad nacional y las funciones a su cargo
(Consejo de Estado, 2015, 23 de julio). Insiste el Consejo de Estado al referirse al juicio de
necesidad que con él se pretende establecer, dadas unas condiciones materiales preexistentes,
cudles bienes y servicios, por su naturaleza misma, son requeridos para atender ese concepto
vago e impreciso de la seguridad y defensa nacional, en tanto que, la valoracion de la necesidad
sera un reflejo de la realidad social, cultural y econémica del Estado en un momento

determinado.

A pesar de la declaratoria de legalidad condicionada del articulo 65 del Decreto 1510
(2013), por considerar que la enumeracidn de los bienes y servicios alli relacionados se
encontraban ajustados al ordenamiento superior, al haberse expedido el Decreto 1965 (2014)
mediante el cual se adiciond el articulo 65A al Decreto 1510 (2013), éste derogd tacitamente el

articulo 65 y por ende la lista de bienes y servicios en él contenida también desaparecieron del
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orden juridico; el hecho de haberse declarado su legalidad, no significa que recobran su eficacia

juridica puesto que no se encuentra vigente.

Es de anotar que aun cuando la discrecionalidad administrativa esté sometida al control
de los jueces, cuyos poderes pretenden sustituir la actividad juridica de la administracion en caso
de considerarla ilegitima, antijuridica o arbitaria, podria dificultar la realizacién de los fines
econdmicos y sociales que persigue la administracion en beneficio de los ciudadanos ante la
judicializacion ilimitada de la actividad administrativa, toda vez que la funcién de la
administracion no se limita Gnicamente a la aplicacién automatica de las leyes que dicta el
legislativo, pues su finalidad esencial es satisfacer las necesidades publicas de las personas que

habitan en el territorio del Estado y de sus nacionales fuera de €l.

El ambito de la discrecionalidad judicial se ve reducida ante los conceptos juridicos
indeterminados (seguridad y defensa), convirtiendose en un arbitrio extraordinario que lleva a los
administradores y jueces a crear la norma concreta aplicable al caso, adoptando férmulas
elasticas para utilidad publica, salud pablica, interés publico, etc., mas ain cuando existe para el
legislativo la imposibilidad de predeterminar todas las conductas posibles de la administracion,
dejando un ancho margen de discrecionalidad ante la presencia de normas incompletas o vacios

normativos (Cassagne, 2009).

Es decir, que el Gobierno nacional mediante el uso de su potestad reglamentaria y
discrecionalidad administrativa pretendid, al sefialar los bienes y servicios destinados para la
seguridad y defensa nacional, asi como la forma para su adquisicion y las entidades que podian
hacer uso de la misma, llenar el vacio normativo existente en relacion con este tema que bien

puede permitir el cumplimiento de los fines estatales dirigidos a la obtencidn del bienestar
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general.

Quiso el legislador que la seleccion abreviada fuera un mecanismo excepcional, con el fin
de buscar la eficiencia y transparencia en la gestion contractual a través de nuevos mecanismos
de seleccion mas simplificados (Fandifio, 2014); pero en la practica dista mucho que asi sea,
puesto que las entidades estatales no cuentan con los elementos suficientes para realizar el juicio
de necesidad y adecuacién para definir el tipo de bienes y servicios que pueden ser contratados
bajo esta modalidad de seleccion, por lo que resultaria mas expedito si existiera una enumeracion
orientadora de los mismos.

Conclusiones

1. Los bienes y servicios destinados para la seguridad y defensa nacional que pueden
ser contratados bajo la modalidad de seleccion abreviada, son los relacionados con el concepto
multidimensional de la seguridad que contempla no solo las amenazas tradicionalmente
conocidas, sino que incluye nuevas amenazas como el terrorismo, el crimen organizado
(transnacional), los desastres naturales, los ataques a la seguridad cibernética, la pobreza extrema
y la exclusién social; encontrandose en esta clasificacion los bienes y servicios requeridos para la
ciberdefensa y ciberseguridad, los medicamentos e insumos para enfermedades de alto costo, la
prestacion de servicios médicos asistenciales y prioritarios para enfermedades de alto costo,
bienes y servicios destinados a la seguridad econdmica, alimentaria, ambiental, personal,

comunitaria, politica, etc.

2. Se debe tener en cuenta para la debida aplicacion de la causal de seleccion
abreviada que la seguridad y defensa esta prevista para el mantenimiento de la soberania estatal y

la proteccion del territorio nacional, y se extiende a la proteccion de la sociedad civil, por ende,
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la contratacion a través de esta modalidad debe responder a un criterio finalistico y organico méas
amplio puesto que el destino de los bienes y el tipo de entidades que pueden hacer uso de la
modalidad obedecen a un concepto multidimensional en el que el objeto contractual no debe ser
otro que el de servir a la salvaguarda de la integridad y estabilidad del Estado junto con el
bienestar de sus asociados. El concepto de seguridad y defensa individualmente considerados, no
se circunscribe Unicamente a la definicién bélica que han tenido a lo largo de la historia, sino que
actualmente obedece a una nocion multidimensional que se ha venido desarrollando a partir de la
Constitucion de 1991, redefiniendo el principio militar unidimensional en los asuntos de
seguridad, lo cual permite abarcar de una manera mucho méas extensa las viejas y nuevas
amenazas a las que se ha visto enfrentado el pais, cumpliendo efectivamente con los objetivos
para los que ha sido creado el Estado, generando bienestar entre los habitantes del territorio

nacional.

3. Las nociones de seguridad y defensa son diferentes entre si pero complementarias,
por cuanto estan dirigidas al cumplimiento de los fines esenciales del Estado, haciendo a su vez
parte de los mismos como fin Gltimo que es el bienestar general, guardando estrecha relacion con
los bienes y servicios destinados al Sector Defensa, el cual agrupa a las entidades estatales que

de manera multidimensional tienen a su cargo la salvaguarda de la seguridad y defensa nacional.

4. Con el &nimo de que las entidades estatales que adelantan los procesos de
contratacién no desborden su facultad de interpretacion normativa, asi como su discrecionalidad
administrativa, se requiere que el legislador relacione a modo de orientacién, los bienes y
servicios destinados para la seguridad y defensa nacional teniendo en cuenta la definicion
multidimensional que de ellos existe, y consecuentemente las entidades a las que en virtud de

este concepto multidimensional se les hace extensiva la aplicacion de esta causal de contratacion.
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Articulo Segundo
Régimen de Contratacion para el Sector Defensa

Introduccién

La modalidad de seleccion del contratista por excelencia es la licitacién puablica; sin
embargo, el ordenamiento juridico colombiano prevé de manera excepcional la contratacion
directa de bienes y servicios para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, la cual ha
sido definida por Gonzélez (2012) como la modalidad mediante la cual las entidades estatales
conservan la potestad de escoger libremente a la persona natural o juridica que ejecutara el objeto
del contrato, sin la necesidad de realizar una convocatoria publica. Dentro de las causales previstas
para hacer uso de esta modalidad se encuentra la contratacion de bienes y servicios en el Sector
Defensa que necesiten reserva para su adquisicion. Para algunos, esta causal viola la seleccion
objetiva del contratista, por cuanto el uso extraordinario de ella significa la seleccion “a dedo” para

el suministro de bienes y servicios requeridos por el Sector Defensa.

Por otra parte, a ciencia cierta, no se tiene claro qué bienes y servicios con destino al Sector
Defensa requieren reserva y por consiguiente deban ser contratados por esta modalidad, es decir,
no se cuenta con una identificacion clara de los mismos para su adecuada adquisicion, por lo que

resulta de alguna manera riesgosa su aplicacion.

Ante estos planteamientos surge la siguiente pregunta de investigacion: ¢la modalidad de
contratacién directa para la adquisicion de bienes y servicios con destino al Sector Defensa,
permite la seleccidn objetiva del contratista?, donde para resolverla se hara uso de la metodologia
analitico-descriptivo con enfoque cualitativo, partiendo de la hipdtesis de si es necesario para una
seleccion objetiva del contratista que exista una relacion unificada de bienes y servicios destinados

para la seguridad y defensa nacional que requieran reserva para su adquisicion, ajustados al
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concepto que de ella tenga el ordenamiento juridico, al cumplimiento de los fines esenciales del
Estado y a la definicidn actual de seguridad y defensa, con el fin de que el operador contractual

cuente con elementos suficientes para evaluar la mejor opcién en cuanto al contratista se refiere.

El objetivo general del presente articulo consiste en examinar si la modalidad de
contratacion directa para la adquisicion de bienes y servicios con destino al Sector Defensa en
efecto permite la seleccion objetiva del contratista; para su cumplimiento se desarrollaran los
siguientes objetivos especificos: i) analizar las modalidades de seleccion del contratista
aplicables a la adquisicion de bienes y servicios con destino al Sector Defensa; ii) destacar la
importancia de los principios de la contratacion estatal aplicables a la adquisicion de bienes y

servicios con destino al Sector Defensa, en particular, el principio de seleccion objetiva.

Es por esto que se hara una revision de la definicion de Sector Defensa, sus fundamentos
historicos, doctrinales y normativos; los principios que rige el proceso de contratacion del Sector
y las modalidades de contratacion prevista para la adquisicion de este tipo de bienes y servicios

que requieren reserva.

Por otra parte, se realizara la comparacion de la modalidad de contratacion directa con las
modalidades utilizadas en paises de Latinoamérica para la adquisicion de este especial tipo de
bienes y servicios, tendiente a verificar si estan sujetos a régimen especial o siguen el régimen
general de contratacion, asi como determinar si tienen enlistados los bienes y servicios con

destino a este Sector.

De igual forma, se examinaréa si es necesario para una debida escogencia de la modalidad
de seleccion y por supuesto del contratista, que en esta causal se discriminen de manera unificada

y orientadora, los bienes y servicios previstos para el Sector Defensa determinando, a su vez, las
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entidades que hacen parte del mismo.

1. Sector Defensa: Fundamentacién Conceptual

La Constitucion Nacional de 1820 (art. 136) organiz6, dentro de un solo ente
administrativo, la Secretaria de Marina y de Guerra, bajo la direccion del General Pedro Bricefio
Méndez?, siendo este el primer antecedente dentro del nuevo Estado a partir de la emancipacion

de la republica ibérica.

Las continuas dificultades politicas internas del siglo XIX, incidieron en la denominacion
y funciones de la Secretaria de Guerra que permanecio vigente hasta 1886, cuando recibio el
nombre de Ministerio de Guerra; a partir de alli comenz6 su funcionamiento dividido en cinco
departamentos y tres secciones integradas por la Secretaria General, el Estado Mayor del
Ejército, la Inspeccion General del Ejército, la Comisaria General de Guerra, la oficina de

administracion de material de guerra y las secciones de personal, justicia y culto.

Por iniciativa del General Gabriel Rebeiz Pizarro, en 1965, se cambio el nombre de
Ministerio de Guerra por el de Ministerio de Defensa, tal como quedd consignado en el Decreto
Legislativo 3398 (1965, articulo 11) y se organizo la defensa nacional como respuesta a las
graves perturbaciones del orden pablico y atentados contra la libertad, la vida y los bienes de las
personas que se venian presentando en esa época, lo que ocasiono que con el Decreto 1288 de

1965 se declarara turbado el orden publico y en estado de sitio el territorio nacional.

Desde la Optica de Bruneau (citado por Rivas, 2016), la defensa nacional de un pais se

%Ya, en 1825 el Congreso de la Repiblica estipul6 las funciones de la Secretaria de Guerra, enfocadas a orientar las
guarniciones generales en Bogotd y las provincias en los aspectos atinentes a presupuesto general, efectivos,
régimen administrativo, ubicacion de cuarteles y puestos de campafia, organizacién de las armas, funcionamiento de
las escuelas técnicas, reglamentacion interna, ascensos y distinciones militares, régimen salarial y abastecimiento.
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organiza politicamente a través de un Ministerio de Defensa y se ejecuta por medio de sus

Fuerzas Armadas, asignandoles misiones por medio de leyes y reglamentos.

Con la redaccion de la Constitucion Politica de 1991, se establecio en el articulo 217 que
la Nacion tendr, para su defensa, unas Fuerzas Militares permanentes cuyo fin primordial es la
defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden

constitucional.

A través de la expedicién del Decreto 1512 (2000) se modificé la estructura del
Ministerio de Defensa Nacional con miras a enfrentar los retos del nuevo milenio (Ministerio de

Defensa Nacional de Colombia, 2015).

Posteriormente, aparecio el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
Defensa, adoptado mediante el Decreto 1070 (2015), el cual esta dirigido a las entidades del
Sector Defensa, haciendo parte de éste el Ministerio de Defensa Nacional incluidas las Fuerzas

Militares y la Policia Nacional, asi como entidades descentralizadas, adscritas y vinculadas.

De lo anterior se infiere que la expresion "Sector Defensa™ puede ser considerada
equivalente a "Campo de Accion de la Defensa” (Red de Seguridad y Defensa de América
Latina), teniendo en cuenta que es en razon al cumplimiento de los fines esenciales del Estado
que a cada Entidad se le asignan unos objetivos misionales especificos y particulares del Estado
(Sandoval, 2009), que para el caso de las entidades del Sector Defensa consisten en la garantia y

conservacion de la seguridad y defensa nacional.

La seguridad no solo es de contenido militar, debe responder a los desafios actuales que

ponen en riesgo el bienestar del Estado y la sociedad, como el terrorismo, la proliferacién de
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armas de destruccion masiva, el crimen organizado, el narcotréfico, la ingobernabilidad y el
déficit de la institucionalidad estatal, las migraciones, las amenazas cibernéticas, los conflictos
armados, la inseguridad energética, y nuevas fuentes de conflictividad, como los recursos

naturales y el medio ambiente (Dockendorff & Duval, 2013).

En palabras de Griffiths (citado por Rivas, 2016), la defensa pasa a ser bidimensional:
“una dimension externa, para lidiar con amenazas militares a la soberania e integridad territorial
de los Estados, y una dimension interna, cuando se trata, mas bien, de problemas de seguridad,

relacionados con el orden publico o la estabilidad institucional” (p. 122).

Para el desarrollo de sus funciones, estas entidades deben garantizar el cumplimiento de
unos principios que permiten que su actuacion esté ajustada a derecho, mas aun si se trata de la
adecuada escogencia del contratista en materia de contratacion estatal, por lo que resulta natural
revisar los principios que rigen esta actividad.

2. Principios que rigen la Contratacion para el Sector Defensa

Por principio nos referimos al efecto de tomar algo primero* (Acero, 2016, p. 8). Para la
teoria del derecho, los principios son la base del ordenamiento juridico a traves de los cuales se
establecen de manera general mandatos, permisos o prohibiciones que instituyen determinado
proceder, con fundamento en valores éticos y de justicia que se constituyen en normas de
organizacion de las instituciones juridicas; sirven para dotar de razonabilidad juridica a los
argumentos que motivan las decisiones judiciales, principalmente cuando se trata de un “caso

dificil”. Los principios, morales y juridicos sabiamente administrados por el juez, ayudan a

4 Etimoldgicamente, como se evidencia de Acero (2016) la palabra principio viene del latin principium; que
significa el primero y viene agarrada del prefijo ium que es el efecto.
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resolver los casos dificiles y a tutelar los derechos fundamentales, pues ofrecen razones para
inclinarse en favor de una cierta solucion, siendo necesario en cada caso ponderar el peso o
importancia relativa de cada uno, como exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra

dimension de la moralidad (Dworkin, 1989).

Adicionalmente, cobran su importancia en el hecho de que sirven como herramienta
interpretativa para la aplicacién de normas juridicas pero también se utilizan como fuente del
derecho ante la ausencia de regla particular y concreta (Cuello, 2009), pues como lo ha referido
la Real Academia Espafiola (2019) son la base, el origen, la razon fundamental sobre la cual se

procede discurriendo en cualquier materia.

La estricta aplicacion de los principios asegura la conservacion del ordenamiento juridico
Yy, por consiguiente, el cumplimiento a cabalidad de la funcién social sobre la que ha sido
fundado el Estado, pues su importancia radica en que son normas que marcan las pautas que se
deben seguir para adelantar cualquier actividad administrativa, es decir, “los principios
prescriben como se deben crear, interpretar e integrar las normas pues los principios son

auténticas normas” (Valencia, 1993, p. 164-165).

Es asi como el derecho moderno prevé la inclusion de los principios dentro de las mismas
normas, que sirven para interpretar, modificar, integrar y crear nuevas disposiciones, de acuerdo
a la respectiva realidad social, los cuales pueden ser apreciados en los primeros articulos de las
leyes, orientando al operador juridico en el ambito de los valores y la concepcion filoséfica

adoptada por el Estado para su debida aplicacion (Campillo, 2006).
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En materia de contratacion estatal, la Ley 80 (1993)° enumera unos principios que deben
ser tenidos en cuenta por el funcionario competente al momento de elegir al contratista y celebrar
contratos publicos (transparencia, economia, responsabilidad, de la ecuacion contractual, de la
interpretacion de las reglas contractuales y seleccion objetiva), los que, junto con los principios
de la funcién administrativa consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Nacional, los de la
Ley 489 (1998)° y los de la Ley 1437 (2011)7, son la garantia de que la contratacion se hara para

cumplir los cometidos estatales.

Se evidencia la plena relevancia que se otorga a los principios y normas que rigen la
contratacion estatal en todas las etapas del proceso contractual, como fundamento del actuar
administrativo. En materia contractual, como en el derecho en general, los principios poseen
vocacion normativa, lo cual les da el caracter de mandatos, permisos o prohibiciones que

delimitan o exigen un determinado comportamiento (Lucas, 2017).

La actividad contractual, al ser reglada, debe realizarse con la observancia de los
principios que han sido establecidos para una seleccion objetiva del contratista, puesto que es él
quien coadyuvara al cumplimiento de los fines esenciales del Estado, a la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos, es decir, cumplira junto con el Estado con una funcion

social y por ende se debera escoger la mejor opcién para cumplir con el referido cometido.

Fandifio (citado por Mantilla — Pallares, 2014) recalca que por ser la actividad contractual

parte de la actuacion administrativa, su interpretacion debe hacerse también en consonancia con

5 Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Pablica”.

6 Ley 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en
los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”.

"Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”.


https://2019-vlex-com.crai-ustadigital.usantotomas.edu.co/vid/58472389
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#189
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los conceptos de satisfaccion del interés general o colectivo, con la realizacion de los fines
estatales, los principios reguladores de la funcion administrativa, que corresponde a los

principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Los principios son orientadores del quehacer del operador contractual y se convierten sin
excepcion alguna, en la carta de navegacion del proceso de seleccidn que le permite a la
administracion llegar a puerto seguro, al posibilitar la adjudicacion en debida forma del contrato
al oferente que cumpla con los requisitos exigidos por la Entidad, el cual sera seleccionado para

ayudar al Estado en el cumplimiento de sus metas.

En opinion de Rodriguez (citado por Cuello, 2009), la actividad contractual tiene sus
propios principios generales de derecho, tales como la legalidad administrativa contractual, el
equilibrio financiero, el de imprevision, el hecho del principe, los de terminacidén, modificacion e
interpretacion unilaterales, el de subordinacion juridica del contratista y otros que son traidos de
la jurisprudencia civil, como los de enriquecimiento ilicito, abuso del derecho, buena fe y
algunos mas; sin embargo, algunas legislaciones latinoamericanas han regulado expresamente
tres principios que rigen la contratacion estatal, que son: transparencia, economia y
responsabilidad; igualmente se tienen en consideracion los mandatos de la buena fe, la igualdad
y el equilibrio entre las prestaciones y derechos que caracterizan a los contratos conmutativos.

(Mantilla — Pallares, 2014).

Asi las cosas, el acatamiento de los principios constitucionales y legales previstos para la
contratacion estatal, permite la planeacion y estructuracion de procesos de seleccion
transparentes para la adquisicion de bienes y servicios destinados a la satisfaccion de las

necesidades del Estado, en pro del interés general, facilitando la pluralidad de participantes, los
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cuales bajo reglas claras y justas, acuden al proceso contractual para presentar sus ofertas en
igualdad de condiciones para todos, con el fin de ser seleccionados de manera imparcial por la
entidad estatal y poder ejecutar el objeto requerido en las condiciones exigidas por esta, en

cumplimiento de una funcion social.

Cobra especial importancia la consecuencia del proceso contractual que acata los
principios de contratacion estatal, que no es otra que el hecho de permitir la seleccion objetiva

del contratista.

2.1. De la seleccion objetiva. En términos generales, la Ley 1150 (2007, art. 5)
contempla que la seleccion es objetiva cuando, sin tener en cuenta razones personales, la
escogencia del contratista se basa en que la oferta presentada por él, es la mas favorable para la

Entidad y a los fines perseguidos por ella®.

A partir de la vigencia de la Ley 1150 de 2007, a criterio de Mendoza & Garcia
(citados por Miranda, 2016), se reformula el principio de seleccion objetiva al establecer los
criterios de “pasa” y “no pasa”, situacion que conllevd a una separacion entre los requisitos del
proponente y de la oferta por lo que debe distinguirse segun Bermudez (citado por Miranda,
2016) dos aspectos, el criterio con el cual el Estado realiza la escogencia y el procedimiento que

utiliza para tal fin.

Los principios en la contratacion estatal, independientemente de la modalidad de

8 Con anterioridad al régimen de contratacion que hoy se conace, la seleccién objetiva no se contemplaba ni como
principio ni como regla, sino que se establecieron los llamados criterios para la adjudicacion, los cuales debian ser
tenidos en cuenta por la administracion al momento de adjudicar a un oferente, siempre y cuando su oferta fuera la
mas favorable y se ajustara a las condiciones establecidas por esta (Miranda, 2016). Para Solarte (citado por
Miranda), al aparecer el deber de seleccion objetiva del contratista, la observancia de sus reglas hace posible el
cumplimiento del principio de transparencia que permite la escogencia didfana de los contratistas del Estado.
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seleccidn de que se trate, son de estricto cumplimiento puesto que permite la escogencia del
contratista con transparencia y en igualdad de condiciones para la satisfaccion del interés general
que es la base del Estado Social de Derecho; se asocia la seleccion objetiva al principio de
transparencia para significar que la eleccion ha sido realizada con absoluta validez, libre de vicio

alguno.

El Consejo de Estado, recogiendo la posicion de la misma Corporacion sobre los limites
en la contratacion directa y la nocion y principios que rigen este mecanismo de seleccién en el
contexto del ordenamiento juridico, considera que la seleccidn objetiva es un deber - regla de
conducta - en la actividad contractual, un principio que orienta los procesos de seleccion tanto de
licitacion publica como de contratacion directa, y un fin pues apunta a un resultado, cual es, la
escogencia de la oferta mas ventajosa para los intereses colectivos perseguidos con la

contratacion (Colombia, Consejo de Estado, 2007, 3 de diciembre).

Segun Gonzalez (2010), en la contratacion publica colombiana, los principios que deben
ser aplicados en los procesos de seleccion, constituyen un verdadero criterio orientador para los
diferentes actores que confluyen al escenario pablico contractual, criterios orientadores que de
no ser tenidos en cuenta, pueden afectar la validez de las actuaciones donde se pretermitieron.
Los principios de seleccion deben orientar todo el contenido de los pliegos de condiciones de tal
manera gue su violacién afecta la validez del pliego de condiciones y del proceso contractual,

pues se encuentran consagrados en la ley o pueden extraerse de su contenido normativo.

Se supone entonces que la principiologia contractual se puede intentar construir a partir
de unos lineamientos contenidos en dos tipos de normas especificas: normas constitucionales,

derivadas de la Constitucién Politica aplicables a la administracion pablica y que, en
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consecuencia, contienen principios de obligada observancia también en los procesos
contractuales, y normas legales, consagradas especialmente en el Estatuto Contractual, lo mismo
que en la Ley 1150 (2007) que sefialan principios especificos, su interpretacion y aplicacion
(Conrado, 2012), aunque no puede perderse de vista los principios consagrados en la Ley 489

(1998) y la Ley 1437 (2011).

Géamez (citado por Mantilla — Pallares, 2014) refiere que el principio de transparencia, es
el deber ser de la contratacion, que se orienta en la seleccion objetiva atendiendo al interés
general, y se fundamenta sobre tres puntos: i) en la igualdad de oportunidades de los
proponentes; ii) en la publicidad de todos los procedimientos y actos del proceso de contratacion
que, por regla general, se realizaran por convocatoria publica, salvo las excepciones legales; y
iii) en el respeto por los procedimientos al cumplir con la ritualidad de las modalidades de
seleccion, dar a conocer y controvertir los actos de la entidad y tener reglas claras precisas,

completas y objetivas.

Directrices que no resultan ajenas para las entidades que hacen parte del Sector Defensa,
por cuanto realizan la estricta observancia de los principios que rigen la contratacion estatal al
momento de dar apertura a los procesos de contratacion para la adquisicion de los bienes y
servicios requeridos para el cumplimiento de sus cometidos estatales, sin importar el tipo de
modalidad de seleccidn del que se trate, reconociéndose especial cuidado en el uso de la
contratacion directa para la seleccion objetiva del contratista. Es por ello que se adoptan al
interior de las mismas, manuales de contratacion, circulares y directivas permanentes que
compilan y complementan las disposiciones existentes relacionadas con la contratacion estatal,

gue hacen mas riguroso el proceso de seleccion, asi como su seguimiento y control; a través de
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estas normas se imparten instrucciones exigentes para la adecuada aplicacion de las modalidades

de contratacion.

Cada proceso de seleccidn del contratista adelantado por las entidades que hacen parte del
Sector Defensa, goza de la publicidad necesaria que permite la participacion plural de oferentes,
respetando cada una de las etapas que se deben surtir dentro de la correspondiente modalidad de

contratacion estatal.

Quiere decir entonces, que el principio de seleccidn objetiva se materializa a partir de
criterios como el precio, el plazo, el cumplimiento de contratos anteriores, la calidad, la
experiencia, etc., los cuales considerados integralmente (ponderacion), permiten determinar la
propuesta mas favorable. Dichos factores podran concurrir todos o los que la administracion

discrecionalmente establezca, de acuerdo con las necesidades del servicio y el fin del contrato.

En otras palabras, la seleccion objetiva comporta la obligacion de fijar previamente los
criterios de seleccidn, el llamado publico para que, en igualdad de oportunidades, se presenten
las ofertas (principio de concurrencia) y la transparencia. Las autoridades estatales deben
efectuar una calificacion de las propuestas, atendiendo fielmente el contenido de las mismas. Es
obligacién de la entidad elegir la oferta mas favorable para ésta, es decir, aguella que teniendo en
cuenta los factores de escogencia contenidos en el pliego de condiciones resulta ser el mas
ventajoso para la entidad y para el desarrollo del objeto contractual (Colombia Compra Eficiente,

S.F.).

De lo anteriormente expuesto, se entiende que el contratista no es un subalterno del
Estado, es un experto que se escoge respetando las reglas de seleccion contenidas en el pliego de

condiciones que previamente ha elaborado la respectiva entidad estatal, y deben ser elaborados
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respetando todos los principios arriba enunciados; por eso la seleccidn del contratista debe ser
objetiva, respetando los factores de escogencia sefialados en el correspondiente proceso de
contratacion, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazos, precio y la

ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos (Campillo, 2006).

Por ende, cualquier situacién ajena y contraria a los principios de la contratacién estatal,
vulnera la seleccion objetiva del contratista, afectando la validez del proceso de contratacién
adelantado por la entidad estatal.

2.1.1. Circunstancias que vulneran la seleccion objetiva. Los principios de la
contratacion estatal que se encuentran tanto en la Constitucion como en la ley, deben ser tenidos
en cuenta por los contratistas y dentro de la adjudicacion de los contratos en la administracion
publica ya que por medio de estos se busca garantizar la transparencia en los procesos de

seleccion (Castro, 2016).

Es por ello que el Estatuto de Contratacion Estatal desde su primer articulo, expresa que
han de tenerse muy presentes los principios como normas rectoras que deben guiar los procesos
contractuales. La aplicacion de los principios en materia contractual, los principios generales del
derecho, los que hagan parte de la Constitucion o de una ley, han de ser apreciados en todas las
etapas de la contratacion estatal y no solo en el momento de la seleccidn del contratista (Orrego,
2013), toda vez que van mas alla al abarcar la etapa pre contractual, contractual y pos

contractual.

Pese a que la seleccion objetiva ha sido tratada como uno de los principios que rige la
contratacion estatal, considera Deik (2014) que, en la Exposicion de Motivos de la Ley 80

(1993), se puede apreciar que se previé como un criterio y un deber de escogencia del contratista
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al decir alli que, tanto los servidores publicos como los particulares que contratan con la
administracion, deben obrar bajo el claro e inequivoco entendimiento de que una de las
finalidades esenciales de la contratacion estatal la constituye, precisamente, el cabal
cumplimiento de los cometidos estatales; impone partir del criterio de la buena fe de sus
actuaciones e implica, por ello, la simplificacion de tramites, requisitos y procedimientos, en el

ambito de un estricto régimen de responsabilidad correlativo.

De igual forma, la Ley 1150 (2007) le da a la seleccion objetiva la calidad de ser un
deber, pues la considera piedra angular para la obtencion de los objetivos concurrentes de
eficiencia y transparencia, basados en que la realizacion de la evaluacion de las ofertas se centre
en aspectos técnicos y econdémicos, de forma que las condiciones del proponente (capacidad
administrativa, operacional, financiera y experiencia) no sean objeto de evaluacion, sino de
verificacion de cumplimiento; es decir, se conviertan en requisitos de habilitacion para participar
en el proceso. Esta separacion de las condiciones del proponente de las de la oferta busca evitar
el direccionamiento de los procesos desde los propios pliegos de condiciones (Exposicion de

motivos Ley 1150 de 2007, 2005).

Por su parte, Colombia Compra Eficiente (S.F.) plantea que este principio busca que la
seleccion de los contratistas se realice bajo criterios claros, objetivos y que no generen
desigualdad entre los proponentes. Asi, criterios como “cumplir parcialmente lo pedido en los
pliegos” o “cumplir mas de lo pedido”, no son objetivos, claros o precisos, por lo que,

transgreden los principios de seleccidn objetiva e igualdad.

Con el &nimo de entender las circunstancias que vulneran la seleccidn objetiva del

contratista, es oportuno traer a colacion el pronunciamiento realizado por el Consejo de Estado,
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al estudiar este principio de contratacion estatal, el cual es desarrollado con base en los siguientes

argumentos:

(...) el deber de seleccion objetiva constituye uno de los principios mas importantes de la
contratacion pablica, dada su virtualidad de asegurar el cumplimiento de los demas, como que
con él se persigue garantizar la eleccién de la oferta mas favorable para la entidad y el interés
publico implicito en esta actividad de la administracion, mediante la aplicacion de precisos
factores de escogencia, que impidan una contratacion fundamentada en una motivacion arbitraria,
discriminatoria, caprichosa o subjetiva, lo cual sdlo se logra si en el respectivo proceso de
seleccion se han honrado los principios de igualdad, libre concurrencia, imparcialidad, buena fe,

transparencia, economia y responsabilidad. (Colombia, Consejo de Estado, 2012, 28 de mayo).

Se debe por ello propender por la realizacion de acciones afirmativas encaminadas a
zanjar las brechas notoriamente existentes en la sociedad, que atentan contra el principio-derecho
fundamental de la igualdad entre oferentes y su acceso a la contratacion estatal, por diversos

factores, teniendo su razon de ser principalmente la desigualdad socioecondmica (Vallejo, 2017).

Reducir los distintos procedimientos y mecanismos que pueden favorecer la creacion de
un entorno generador de irregularidades y malas practicas que supongan un uso abusivo de los
bienes publicos para beneficio privado, minimiza la posibilidad de adoptar decisiones incorrectas

y que persigan ganancias personales indebidas (Malaret, 2016).

Segun lo expuesto por Nieto (citado por Malaret, 2016), se hace necesario tomar en
consideracion la complejidad social para disefiar de manera realista los procesos decisionales y
los modelos organizativos que permitan adoptar las decisiones mas adecuadas a la satisfaccion

del interés general.
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Una vez mas se contempla para las entidades estatales la obligatoriedad de ajustar sus
actuaciones, entre ellas la relativa a la contratacion, a los postulados constitucionales, en orden a
conseguir la realizacion de los fines del Estado, que son servirle a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes de la
comunidad en general y de las personas individualmente consideradas; facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y
cultural de la nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y

asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo (Borja, 2009).

Es por ello que en este punto reviste importancia el principio de legalidad consagrado en
la Constitucién nacional (art. 4), pues como lo sostiene Mora (2015) sera guia central para todos
los modos de seleccion de la contratacion estatal, teniendo en cuenta que este articulo establece
la obligacion de cumplir fielmente la Constitucion y la ley, es decir, que las actuaciones del
Estado, en especial las relacionadas con la contratacion estatal, se rigen por el principio de
legalidad, segun el cual, los servidores publicos solo pueden ejercer las funciones asignadas

especificamente en la Constitucion y en la ley.

El principio de legalidad, como lo ha sefialado el Consejo de Estado, al referirse sobre los
limites en la contratacion directa y la nocién y principios que rigen este mecanismo de seleccion
en el contexto del ordenamiento juridico, defendera a los ciudadanos del poder del Estado para
ofrecer condiciones igualitarias en materia contractual para los fines e intereses tanto del
particular como del Estado; este principio impone una garantia ya que los interesados o los
futuros contratistas tendran plena conviccion de lo que produzca en el futuro, estara sujeto a las
normas constitucionales y que en caso de violacion, tendran proteccion maxima por su rango

constitucional. (Colombia, Consejo de Estado, 2007, 3 de diciembre).
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Pueden considerarse como circunstancias atentatorias del principio de seleccion objetiva,
el hecho de que una entidad adjudique un contrato estatal a un proponente que no cumple a
satisfaccion con los requisitos del pliego de condiciones; cuando una entidad publica deja de
adjudicar un contrato a una sociedad que obtuvo mayor puntaje atendiendo a criterios subjetivos;
cuando una entidad estatal incluye en los pliegos de condiciones criterios de penalizacion a los
participantes que no contribuyen en nada en el proceso de seleccidn; fraccionar el objeto de un
contrato para celebrarlo por via de la contratacion directa; celebrar un contrato en la modalidad
de contratacién directa omitiendo la obtencidn de dos ofertas en la fase precontractual cuando
ellas se requieren; obviar los estudios de viabilidad y necesidad previos al contrato, asi como de
la idoneidad de los contratistas; adjudicar contratos de manera directa a personas que carecian de
condiciones economicas, técnicas y administrativas para cumplir con el objeto del contrato;
omitir los deberes de seleccion objetiva, aunque la contratacion resulte beneficiosa para la
administracion; no realizar las invitaciones publicas a las que por ley haya lugar; desconocer la

formalidad que exige que el contrato estatal se debe celebrar por escrito, etc.

En resumidas cuentas, se puede pensar que la seleccion objetiva del contratista se ve
afectada por dos circunstancias, tal como lo plantea Gimbernat Ordeig (citado por Castro, Garcia
& Martinez, 2010), por la existencia de clausulas para la seleccion del contratista tan abiertas
como adjudicar al mejor postor o a la proposicion mas ventajosa, y por la expansion de los

mecanismos de contratacion directa para la seleccidn del contratista.

Razon por la cual, no puede perderse de vista lo explicado por el Consejo de Estado al
referirse a los pliegos de condiciones, en el sentido de recoger la jurisprudencia producida por
dicha Corporacidn en relacion con los procedimientos de seleccion de los contratistas en la

contratacién estatal; si los pliegos, que son el reglamento del procedimiento de seleccion del
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contratista y del contrato, estan correctamente elaborados y las etapas del procedimiento de
seleccién se cumplen como lo ordenan las normas aplicables, no debe haber discrecionalidad por
parte de la autoridad a la hora de adjudicar y, por lo mismo, se dice que la seleccion ha sido
objetiva; por el contrario, si hay margen para escoger al contratista con base en criterios que no
estén expresamente definidos en la ley, los reglamentos y los pliegos, se dice que se viold la
objetividad del proceso puesto que la seleccion se hizo en forma subjetiva. (Colombia, Consejo

de Estado, 2010, 20 de mayo).

Morales (citado por Mantilla — Pallares, 2014) supone que el principio de seleccién
objetiva es un deber que subyace al principio de transparencia, en tanto si la administracion
escogiod la propuesta menos o medianamente favorable a la Entidad, y como para completar con
criterios de subjetividad, habra vulnerado el principio de transparencia y con este el deber de

seleccionar objetivamente la propuesta mas ventajosa para la entidad contratante.

Dicho de otra manera, acogiendo lo manifestado por Rico (citado por Rodriguez, 2016),
la seleccion de la oferta mas favorable es objetiva, cuando resulta de la aplicacion de los
parametros establecidos en las bases de la convocatoria, con lo cual se revela el caracter
eminentemente reglado del poder de adjudicacion, sin apartarse de criterios objetivos al
comparar y evaluar las propuestas, todo ello desde una l6gica razonable en concordancia con los
principios de la contratacion ya que, desde los mismos pliegos de condiciones, se verifica que
sean lo suficientemente claros y coherentes, es decir, que no estén por fuera del contexto de la
funcion publica ni que las entidades actien de mala fe apartandose de la normatividad reguladora
del proceso contractual y menos aun aprovechando los vacios juridicos de la norma para
favorecer intereses personales o de terceros, culminando con una desigual seleccidn al actuar

bajo subjetividades y vulnerando tanto principios como derechos de los proponentes, afectando
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igualmente de forma indirecta a la misma entidad contratante, ya que méas adelante ello degenera

en problemas judiciales que implican altas sanciones pecuniarias.

Se desprende de lo anterior, que la inobservancia de los principios previstos en la
Constitucién y la ley para adelantar los correspondientes procesos de contratacion estatal
dirigidos al cumplimiento de los fines esenciales que le han sido confiados al Estado, vulnera la
seleccion objetiva del contratista, haciendo efectivo el principio de responsabilidad que le asiste
a la entidad y a los servidores publicos por la inaplicacion estricta de los mismos. Gomez &
Mora (citados por Higuita, 2014) definen la responsabilidad como: “la capacidad de toda persona
de conocer y aceptar las consecuencias de un acto suyo, inteligente y libre, asi como la relacién

de causalidad que une al autor con el acto que realice”.

Asi las cosas, dependiendo del extremo en que se encuentren las partes, son responsables
por accion o por omision que cause dafio, las entidades, los contratistas, los consultores,

interventores y asesores y los funcionarios a cargo de la actividad contractual (Torres, 2013).

Para Atehortla (citado por Guerrero, 2016) el principio de responsabilidad apunta a que
los sujetos que intervienen en la actividad contractual actten en el estricto marco de la legalidad,
en cumplimiento de los deberes y obligaciones que le corresponde a cada cual, sin el &nimo y
predisposicion de inferir dafios y con la diligencia y cuidado que es exigible en un &mbito que
como la contratacion publica se fundamenta en el interés general, so pena de incurrir en

diferentes tipos de responsabilidad.

El no elegir objetivamente al contratista, asi como no ejecutar en debida forma el objeto
contractual para el cual se ha sido seleccionado, trae consigo responsabilidad penal, civil, fiscal y

disciplinaria, bien sea por accion o por omision, tal como se encuentra previsto en la Ley 80
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(1993, art. 51 y s.s.); por tanto, se ratifica una vez mas la importancia de acatar fielmente los
principios que rigen la contratacion estatal, en pro de una seleccion publica del contratista basada
en unas reglas claras para todos los participantes dentro de la correspondiente modalidad de
seleccién utilizada por el Estado, para suplir sus necesidades en cumplimiento del interés pablico

que le corresponde garantizar.

Para el caso puntual de la contratacion de bienes y servicios requeridos en el Sector
Defensa, mediante la modalidad de contratacion directa cuando requieran de reserva para su
adquisicion, se deberd realizar con la plena observancia de los principios que rigen la
contratacion estatal, en procura de la seleccion objetiva del contratista.

3. Modalidades de Seleccion del Contratista para el Sector Defensa

3.1. Contratacion directa. Dentro de las modalidades de seleccion del contratista
previstas en el ordenamiento juridico contractual esta la contratacion directa, definida como una
forma excepcional por medio de la cual se le otorga a las entidades estatales la potestad de elegir
al contratista sin llevar a cabo procesos publicos de seleccion, tales como la licitacion publica, la
seleccion abreviada y el concurso pablico de méritos, sino eligiéndolo de conformidad con unos
criterios de seleccion objetiva (Fandifio, 2014); “por este modo, las entidades celebran contratos
sin necesidad de convocatoria formal o de disponer de un nimero plural de propuestas” (Pachon,

2014, p. 123).

Significa lo anterior, que es una modalidad en la que se exceptla el cumplimiento de las
formalidades previstas en los otros modos de contratacion, lo que le facilita a las entidades
publicas contratar con la persona natural o juridica que esté en la capacidad de desarrollar el
objeto requerido por la entidad, de una manera mas agil, no sin antes haber realizado una

verificacion respecto de su idoneidad, experiencia y que su propuesta obedezca a las condiciones
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del mercado sobre la materia de que se trate.

No quiere decir lo anterior que la administracion goce de una discrecionalidad ilimitada,
toda vez que, al acudir a esta modalidad de seleccion, debera estar sujeta como todo proceso de
escogencia del contratista, al principio de seleccion objetiva y de transparencia consagrados en la

Constitucién y la ley (Nieves — Lopez, 2017).

Y sobre este punto en particular ha sido cuestionada esta modalidad de seleccion, al ser
considerada como un poder excesivo otorgado a las entidades para seleccionar al contratista,
posicion superada si se tiene en cuenta lo manifestado por Castro et al. (2010) quienes al estudiar
las posiciones adoptadas por la Corte Constitucional, concluyen que el hecho de que el legislador
haya consagrado una excepcion a la regla de contratacion, que es la licitacion publica, no
quebranta ningun articulo de la Constitucion politica, pues ésta en ninguno de sus preceptos
impone a la administracion que los contratos estatales se celebren siempre mediante licitacion o

concurso; asi que goza de plena legalidad el uso de la referida modalidad?®.

Para el cumplimiento de estos cometidos, el Estatuto General de la Contratacion definio y
consagré en forma sistematizada y ordenada, las reglas y principios basicos que debian
encaminar la realizacion y ejecucién de todo contrato que celebrara el Estado, lo que se vio
cristalizado en la numeracidn de los principios que deben ser tenidos en cuenta al momento de
elegir al contratista y celebrar contratos publicos, puesto que es a través de dicha actividad que se

satisfacen los intereses publicos o necesidades colectivas.

® La contratacion directa se ha considerado como una modalidad de seleccion excepcional que permite una
contratacion rapida y justa de manera &gil, eficiente y flexible, cuando las circunstancias asi lo ameriten, como es el
caso de la adquisicion de bienes y servicios con destino al Sector Defensa, en los términos del Decreto 695 (1983)
“Por el cual se determina el material de guerra o reservado de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional”.
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Tales principios son: transparencia, economia, responsabilidad, de la ecuacion
contractual, de la interpretacion de las reglas contractuales y seleccion objetiva; los cuales no
pueden ser considerados de manera independiente de los principios de la funcién administrativa
consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Nacional y los de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad, buena fe, eficiencia, participacion,
responsabilidad y transparencia'®; ademas de los de debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion,

eficacia, economia y celeridad*!.

La Corte Constitucional al fijar el sentido y alcance de los principios de la contratacion
estatal que el legislador enuncia, ha dicho que los principios no son simples definiciones legales,
sino normas de contenido especifico, de obligatorio acatamiento en toda la contratacion estatal,
sea cual fuere la modalidad en que ésta se realice (Colombia, Corte Constitucional, 2002, 3 de

julio).

En igual sentido se ha manifestado el Consejo de Estado al condensar la postura
relacionada con la escogencia del contratista, la cual esta sujeta a los procedimientos legales y a
los principios constitucionales y legales de la contratacion estatal; los principios deben aplicarse
de manera estricta, sin importar la modalidad de seleccion del contratista. No estan supeditados a
la libre discrecionalidad o arbitrio de la administracion publica, sino que, por el contrario, debe
sujetarse rigurosamente a ciertos requisitos y procedimientos establecidos en la ley, mediante los

cuales se busca garantizar que el contrato sea celebrado con la persona idénea y mejor capacitada

10 ey 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en
los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”.

11 Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#189
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para lograr la satisfaccion de las necesidades colectivas, en un marco inspirado por los principios
de publicidad, transparencia, moralidad, seleccion objetiva, libre concurrencia e igualdad, entre

otros (Colombia, Consejo de Estado, 2007, 29 de agosto).

La Ley 80 (1993, art. 24, num. 1, lit. i, hoy derogado), contemplé una vez mas como
excepcion para el uso de la licitacion que ha sido considerada a ultranza como la regla general
para la escogencia del contratista, la adquisicion de bienes y servicios requeridos para la defensa

y seguridad nacional a través de la modalidad de contratacion directa.

Para efecto de introducir medidas tendientes a la eficiencia y transparencia en la Ley 80
(1993), ademas de consagrar disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos,
surge la Ley 1150 (2007) en la que se dispuso dentro de las causales de contratacion directa, la
contratacion de bienes y servicios en el Sector Defensa que necesiten reserva para su

adquisicion.

A criterio de Barrantes (2011), la contratacion directa toma una nueva dimension en la
Ley 1150 (2007) y en su reglamentacion, respecto de la que tenia en la Ley 80 (1993), ya que
aquella solo va a comprender los casos en los cuales las entidades publicas no requieren

adelantar ningln proceso competitivo u obtener pluralidad de oferentes.

Como resultado del esfuerzo de reglamentar el sistema de compras y contratacion
publica, se expidié el Decreto 1510 (2013), en el que dentro de las definiciones consignadas en el
articulo 3, se consider6 que los bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional serian los
adquiridos para ese propdsito por las entidades que estaban alli relacionadas, las cuales podian
utilizar la seleccion abreviada para adquirir bienes y servicios destinados a la seguridad y defensa

nacional, considerandose que aquellas de igual forma podrian usar la modalidad de contratacion


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#1
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directa en caso de ser necesaria la reserva para la adquisicion de obras, bienes o servicios para
salvaguardar la seguridad y defensa, puesto que guardan relacion alguna con la seguridad y
defensa y por ende estarian dentro de la clasificacion dada para las entidades pertenecientes al

Sector Defensa.

A su vez, el Decreto 1510 (2013, art. 78) especifico en 20 numerales cuéles eran los
bienes, obras y servicios que necesitaban reserva para su adquisicién y que podian ser
contratados por tal razon bajo la modalidad de contratacién directa, sin que fuese necesario
realizar la justificacién de su reserva por acto administrativo y para los contratos celebrados por
la Fiscalia General de la Nacion o el Consejo Superior de la Judicatura, asi como para la
contratacion de los bienes, obras y servicios enumerados en el citado articulo 78, se considero

que no era necesario la publicidad de los estudios y documentos previos.

El Consejo de Estado suspendié algunos apartes del Decreto 1510 (2013), de manera
provisional, y en su totalidad el inciso séptimo del articulo 3 en el que se encontraban definidas
las entidades estatales que podian acudir al procedimiento de seleccion abreviada para la
contratacion de bienes y servicios requeridos para la defensa y seguridad nacional; de manera
provisional y parcial el inciso final del articulo 73 en cuanto a la exoneracion que dicha norma
contenia el deber de justificar de manera previa a la apertura del proceso de seleccion de que se
trate, los fundamentos juridicos que soportaban la modalidad de seleccidn que se proponia
adelantar; de manera provisional y parcial, de forma condicionada, el segmento del primer inciso
del articulo 78 que determinaba “sin que sea necesario recibir varias ofertas”, pero unicamente
en cuanto se entendia que esa norma autorizaba a las entidades estatales del Sector Defensa en
los casos de adquisicion de bienes y servicios que requirieran reserva, para que celebraran los

correspondientes contratos sin dar cumplimiento al principio de seleccion objetiva y, por tanto,



89

prescindiendo de cualquier modalidad encaminada a obtener pluralidad de ofertas.

Por el contrario, negd la solicitud de suspension provisional del segmento normativo del
articulo 78, en cuanto autorizaba a efectuar la adjudicacion y consiguiente celebracién de
contratos, a las entidades y en los casos previstos en él, cuando a pesar de haber observado las
actuaciones encaminadas a solicitar pluralidad de ofertas solamente se recibiera u obtuviera una

sola propuesta.

Suspendié de manera provisional, en su totalidad, el segundo inciso del articulo 78,
incluyendo sus numerales 1 al 20, en el cual se disponia “Los siguientes bienes, obras y servicios
requieren reserva para su adquisicion”, asi como la lista de los bienes, obras y servicios que

requieren reserva para su adquisicion (Colombia, Consejo de Estado, 2014, 14 de mayo).

La providencia anteriormente mencionada fue aclarada por la misma Corporacion,
precisando que los bienes, obras y servicios que requieran reserva para su adquisicion seran los
que en esos términos y de manera expresa cuenten con el respectivo amparo legal, pues de lo
contrario no podra predicarse de los mismos condicion reservada alguna (Colombia, Consejo de

Estado, 2014, 27 de junio).

Contra el Auto de suspension se interpuso recurso ordinario de suplica, el cual fue
resuelto por el Consejo de Estado confirmando la suspension provisional al considerar que el
Gobierno nacional al elaborar el listado de entidades que estaba contenido en el inciso séptimo
del articulo 3, habia excedido la potestad reglamentaria puesto que entro a distinguir donde el
legislador no lo hizo, pretendié definir el concepto de bienes y servicios para la defensa y
seguridad con la nominacion de las entidades publicas que pueden adquirirlos con dicho

propdsito, con lo cual se adoptd un criterio organico o subjetivo y, por ende, restringido que no
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es, precisamente, el que implemento el legislador para identificar los bienes y servicios que se
ubican dentro de dicha categoria, con miras a identificar la modalidad de seleccion del
contratista; posicion Gltima que se comparte, por cuanto las entidades encargadas de la seguridad
y defensa son muchas mas de las que estaban alli relacionadas teniendo en cuenta el concepto

multidimensional de seguridad y defensa.

Respecto a la exoneracion de las entidades de justificar mediante acto administrativo la
reserva para la contratacion, consider6 que justificar la reserva de la contratacion mediante el
acto administrativo no desconoce la reserva, en la medida en que, de llegar a expedirse una ley
gue ampare con reserva la contratacion de cierto tipo de bienes, obras o servicios, ese acto
administrativo quedaria cobijado por la reserva documental, por lo que confirmo la suspension

provisional parcial de esta disposicion.

Finalmente, en lo que tiene que ver con el articulo 78 del Decreto 1510 (2013), considero
que el procedimiento de contratacion directa no exige que la administracion cuente con varias
ofertas para garantizar el deber de seleccion objetiva del contratista y que afirmar lo contrario
desnaturalizaria esta modalidad de escogencia prevista por la ley; tal modalidad de contratacion
excepcional, residual, restringida debe ser respetuosa de los principios de imparcialidad y
economia que informan, de manera general, la contratacion con recursos publicos; razén por la

cual se revocd sobre el particular la suspension.

Frente al listado de bienes, obras y servicios que requerian reserva para su adquisicion,
considerd que el Gobierno nacional excedi6 la potestad reglamentaria al consagrar la restriccion
de acceso a la documentacion publica que solo puede ser establecida por el legislador; sin

embargo, en sentir de la Corporacion, al traer la ley el enunciado general que se optara por la



91

contratacion directa cuando se trate de bienes y servicios del sector defensa que requieran
reserva, trae inmersa la restriccion de acceso a los documentos publicos y en consecuencia ya
estaria autorizada por el legislador tal limitacion; lo que se somete a reserva es el procedimiento
de seleccion del contratista y no el listado de bienes, obras o servicios que se adquieren o se
pretenden contratar; no obstante se mantuvo la suspension sobre este punto (Colombia, Consejo

de Estado, 2015, 19 de noviembre).

Con la compilacion del Decreto 1510 (2013) en el Decreto 1082 (2015), las reglas en
materia de contratacion directa se establecieron conforme a lo dispuesto por el Consejo de
Estado, en los articulos 2.2.1.2.1.4.1. (Acto administrativo de justificacion de la contratacion
directa), 2.2.1.2.1.4.3. (No publicidad de estudios y documentos previos) y
2.2.1.2.1.4.6 (Contratacion de bienes y servicios en el Sector Defensa que necesiten reserva para

su adquisicion).

Al resolverse la demanda de nulidad contra las anteriores disposiciones referenciadas, el
Consejo de Estado (Colombia, Consejo de Estado, 2018, 24 de mayo) declaro la nulidad del
inciso séptimo del articulo 3 del Decreto 1510 (2013) por encontrarse configurado el vicio de
exceso de competencia en el ejercicio de la potestad reglamentaria al haber delimitado las
entidades que pueden contratar los bienes, obras o0 servicios destinados para la seguridad y

defensa, el cual esta reservado para el legislativo.

A pesar de la declaratoria de nulidad del inciso, dentro del analisis realizado por la
Corporacion no se desconoce el concepto multidimensional de la seguridad y defensa nacional,
al adoptar la posicion unificada de varios fallos proferidos por esta al referir que no se

circunscriben Gnicamente al material de guerra al tratarse de conceptos indeterminados,
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anfibioldgicos y simbioticos cuya significacion es obtenida del contexto social, cultural y
econodmico que refleja las necesidades de una colectividad en una circunstancia espacio —
temporal definida, sirviendo de instrumento de busqueda del bienestar de los ciudadanos y la
estabilidad misma del Estado, propésito que rebasa el plano estrictamente bélico o armamentista
y que puede estar comprendido en asuntos econdémicos, energéticos, ambientales y de salud
publica, lo que ha sido considerado como una definicion multidimensional de la seguridad y

defensa nacional.

Cita Chinome (2017) que el concepto multidimensional de la seguridad y defensa
nacional tiene su origen en la declaracion de Bridgetown en la que se considero el tema “Enfoque
multidimensional de la seguridad hemisférica”, se encuentra fundada en el reconocimiento de
que las amenazas, preocupaciones y otros desafios a la seguridad en el Hemisferio son de
naturaleza diversa y alcance multidimensional y que el concepto y enfoque tradicionales deben
ampliarse para abarcar amenazas nuevas Yy no tradicionales, que incluyen aspectos politicos,
economicos, sociales, de salud y ambientales, alcance que fue desarrollado con la Declaracion
sobre Seguridad en las Américas producto de la Conferencia Especial de Seguridad de la “OEA”
que se llevo a cabo en Ciudad de México, sefialandose que la nueva concepcion de la seguridad
en el Hemisferio es de alcance multidimensional, que incluye las amenazas tradicionales y las
nuevas amenazas, preocupaciones y otros desafios a la seguridad de los Estados del Hemisferio,
incorpora las prioridades de cada Estado, contribuye a la consolidacion de la paz, al desarrollo
integral y a la justicia social, y se basa en valores democraticos, el respeto, la promocion y
defensa de los derechos humanos, la solidaridad, la cooperacion y el respeto a la soberania

nacional.

Referente a la justificacion de la contratacién directa mediante acto administrativo, el
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Consejo de Estado determind que la ley establecio el deber que tienen las entidades estatales de
justificar los fundamentos de la modalidad de seleccion que se propone adelantar previo a la
apertura del proceso, pero no cifie tal situacion a la elaboracion de un acto o documento
particular y, en consecuencia, esta justificacion puede ser realizada a través de otros actos o
documentos previos previstos por la ley en los que validamente puede satisfacer tal

requerimiento, como es el caso de los estudios y documentos previos.

En cuanto a la publicidad de los estudios y documentos previos, resefié igualmente que la
restriccion de publicar los estudios y documentos previos no prescinde de la obligacion que
tienen las entidades estatales de justificar en ellos los fundamentos juridicos que soportan la
modalidad de seleccidn de la contratacion directa, sin perjuicio de los controles que las
autoridades publicas puedan ejercer sobre la contratacion objeto de reserva, la cual operara en los

casos que legalmente se contemple, como lo es la seguridad y defensa nacional.

Al resolver el Consejo de Estado la solicitud de nulidad del articulo 78 del Decreto 1510
(2013), dijo que exonerar a las entidades estatales de recibir varias ofertas es una limitacion
valida al principio de libre concurrencia que permite satisfacer en igualdad de condiciones el
deber de seleccion objetiva, pues obedece a consideraciones hechas por el legislador razonables
y proporcionales que para esta causal se traduce en evitar poner en riesgo la reserva que debe
resguardar la seguridad y defensa nacional; la seleccion objetiva no solo es el resultado de
comparaciones entre ofertas sino que implica también el uso de métodos que garanticen la
escogencia mas adecuada, con observancia de los criterios legales establecidos para la seleccién
objetiva, a los precios o condiciones del mercado y a los estudios y deducciones de la Entidad o

de los organismos consultores o asesores designados para ello.
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Refiriéndose a los bienes y servicios que necesiten reserva para su adquisicion y las
correspondientes entidades facultadas para ello, cree que la causal establece un juicio de
necesidad que depende del concepto de reserva legal y supone por ende, la existencia de varios
eventos definidos Gnicamente por el legislador desde el punto de vista del derecho fundamental
de acceso a la informacion publica, puesto que es a éste a quien le compete definir los temas
relativos a la seguridad y defensa que requieren de reserva legal, asi como otros asuntos que de

igual forma deban gozar de dicha reserva.

En definitiva, declara la nulidad del articulo 78 salvo el inciso primero, con fundamento
en que le corresponde al legislador y no al Gobierno nacional determinar las limitaciones al
acceso de la informacion concerniente a los bienes y servicios que adquieran las entidades

estatales.

Y frente a las 20 categorias de bienes, obras y servicios supuso una extralimitacion del
poder reglamentario del ejecutivo, irrumpiendo la esfera del legislativo por lo que declaro su

nulidad.

Puede ser que la posicion adoptada por el Consejo de Estado haya desconocido, en su
control judicial, la discrecionalidad administrativa que tenia el gobierno nacional de desentrafiar

los conceptos juridicos indeterminados de seguridad y defensa.

Debe tenerse en cuenta que los conceptos juridicos indeterminados se refieren a una
realidad cuyos limites no es posible precisar plenamente a través de su solo enunciado, aunque
intentan delimitar un supuesto o serie de supuestos, su aplicacion obedece a un proceso
interpretativo (cognoscitivo), de acuerdo a la solucién mas justa que ese concepto lo permita en

cada caso concreto (Marin, 2007).
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No puede desconocerse que la discrecionalidad administrativa es la autorizacion para que
la administracion pueda concretar el interés general en el caso determinado, necesaria para que
se pueda ajustar con la eficacia exigida por la sociedad. Alessi (citado por Marin, 2007) conjuga
tres elementos para definir la discrecionalidad administrativa: el interés pablico, su falta de
determinacion precisa en la norma que regula la actuacion administrativa, y el margen de

apreciacion de dicho interés que de la indeterminacion normativa se deriva.

Sin embargo, la discrecionalidad no es un poder desvinculado de la ley; Vidal (2005)
precisa que “el actuar discrecionalmente se opone diametralmente a un actuar caprichoso,
disparatado, azaroso, arbitrario, 0 a un proceder meramente mecanico o falto de sindéresis y del
necesario aplomo que requiere todo acto humano de cualquier naturaleza” (p. 146), por lo que un
proceder administrativo que adolezca de las caracteristicas anotadas por el autor, se tipifica en un
vicio de nulidad denominado desviacion de poder, es decir, de las facultades que fueron
entregadas a la administracion para el desarrollo de los cometidos Estatales, resulto ejecutada
una actuacion extrafia o apartada a tales postulados, lo que necesariamente se traduce en una

arbitrariedad, tal como lo concluye Lopez (2018).

En todo caso, el mencionado articulo 78 quedé compilado en el Decreto 1082 (2015, art.

2.2.1.2.1.4.6.), conforme lo dispuesto por el Consejo de Estado.

Por tal razon, sera imprescindible que el legislador se ocupe de definir luego de un
exhaustivo andlisis, asi como de una valoracion técnica y social, con base en el actual concepto
multidimensional de seguridad y defensa, los bienes, obras y servicios destinados para ello e
ineludiblemente las entidades a las que se hace extensiva su aplicacion, junto con las causales en

las que se requeriran reserva para su adquisicion desde el punto de vista no bélico de los mismos,
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por cuanto tales entidades haran parte del Sector Defensa por dedicarse a la seguridad y defensa

nacional, de acuerdo con las funciones que le han sido asignadas a cada una de ellas.

Estén facultadas las entidades estatales pertenecientes al Sector Defensa, que no son otras
que las encargadas de la seguridad y defensa nacional, a utilizar la anterior causal de contratacion
directa. Pero, se reitera, tendra el legislador que tener en cuenta el concepto multidimensional de
la seguridad y defensa para establecer los bienes y servicios que requeriran reserva para su
adquisicion y las entidades que las cobija, de lo contrario podrian considerar que aquellas se
exceden en la interpretacion y aplicacion de la causal, pese a la discrecionalidad administrativa
que les asiste, en especial, sobre conceptos juridicos indeterminados como lo son la seguridad y
defensa, volviéndose riesgosa la actividad contractual puesto que se ha reservado al Congreso de
la Republica la facultad de realizar el juicio de necesidad para su aplicacion y son los servidores

publicos los responsables de darle estricto cumplimiento a los dispuesto por aquel.

La realizacion de un proceso de seleccion mediante la modalidad errada puede conllevar
no sélo a un proceso fallido, sino la responsabilidad de la entidad y sus funcionarios, en

escenarios disciplinarios, fiscales y hasta penales (Guzman, 2011).

En la contratacion directa, la administracion puede formular meras “invitaciones a
ofrecer”, las que no son mas que una solicitud que se le hace a posibles interesados en participar
en el proceso de seleccion, para que formulen propuestas sobre el negocio juridico en el cual esta
interesado. Se trata entonces de la disposicion que tiene la entidad estatal para atender las ofertas
que otros hagan, con miras a aceptar aquella que resulte mas provechosa e inclusive, si ninguna
resulta serlo, abstenerse de celebrar el contrato sin que para este efecto deba, necesariamente,

expedir un acto administrativo de declaratoria de desierta (Suarez, 2014).
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Lo importante de esta causal de contratacion directa es que se configure la condicion de
“reserva” para la adquisicion de bienes o servicios destinados a la defensa. Es la seguridad y el
secreto militar lo que debe protegerse evitando la publicidad. La reserva tiene como finalidad,
que el Estado cuente con unos instrumentos que en un momento dado le permitan manejar las
situaciones de orden publico interno y externo sin ser sorprendido. Por lo demas, “la contratacion
en materia de seguridad nacional es un asunto prioritario en Colombia, dadas las condiciones

sociopoliticas que vive el pais” (Palacio, 2014, p. 400-401).

Para la debida aplicacién de la modalidad de seleccion en cuanto a los bienes y servicios
sobre los que recae la reserva, debe establecerse con claridad a cuales se refiere.
4. Bienesy Servicios con destino al Sector Defensa que Requieren Reserva para su

Adquisicion

Considera el Consejo de Estado, respecto del concepto y alcance de las palabras
seguridad y defensa nacional, al pronunciarse sobre su definicion, su finalidad, conformacién,
organismos que la ejercen, alcance de estos conceptos y aplicacion en los contratos estatales, gue

el ramo de sequridad, perteneciente a la administracion publica, comprende las actividades

que velan por la sequridad de los habitantes del territorio del Estado; en cuanto a la defensa

nacional, esta constituida por el conjunto de acciones que realiza el Estado para defender su
territorio y sus legitimas instituciones. Aunque disimiles, los conceptos de seguridad y de
defensa nacional se complementan para el cumplimiento de fines esenciales del Estado, como
que ambos conforman sectores de la administracion pablica intimamente relacionados. Al sector
seguridad corresponde “asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”,

mientras que al sector defensa compete “defender la independencia nacional y mantener la
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integridad territorial” (Colombia, Consejo de Estado, 1997, 30 de enero). Negrilla y subrayado

fuera de texto.

De la Constitucion nacional y la ley se desprende entonces, las autoridades, instituciones
u organismos que tiene a su cargo la seguridad y defensa nacional y que, por ende, conforman lo
gue se conoce como Sector Defensa, tal como se vislumbra en el Decreto Unico Reglamentario
del Sector Administrativo de Defensa, adoptado mediante el Decreto 1070 (2015), el cual esta
dirigido a las entidades del Sector Defensa, haciendo parte de éste el Ministerio de Defensa
Nacional, incluidas las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, entidades descentralizadas,

adscritas y vinculadas.

Ahora bien, la contratacion directa de bienes y servicios con destino al Sector Defensa es
una nueva causal creada por el legislador, dirigida esencialmente a facilitar la adquisicion de los
bienes y servicios para este Sector en particular (Rodriguez, 2015); por lo que no se puede
desconocer al momento de contratar lo manifestado por Alvarez, Rosania, Sanchez & Jiménez
(2017) en cuanto a que los conceptos de seguridad y defensa han evolucionado respondiendo a la
existencia de nuevos paradigmas en el contexto mundial, los cuales han ampliado y profundizado
la definicion de los términos, abarcando actores externos a los Estados y postulando temas
diferentes a los tradicionales como referentes de la seguridad y defensa; entendiéndose por
profundizacion, la inclusion de nuevos objetos referentes y por ampliacion, la consideracion de

otros temas de caracter no militar como intervinientes en la agenda de la seguridad.

Planteamiento respaldado por Garrido (2008), al decir que cualquier consideracion acerca
de la seguridad nacional debe tener en cuenta los factores no previsibles y que de una forma

subjetiva provocan inseguridad en los Estados y en sus ciudadanos, condicionando los objetivos
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de seguridad nacional y las medidas a adoptar en el contexto de la politica nacional de defensa.
De ese modo, en la definicion del concepto de “seguridad nacional” influyen no sé6lo los
intereses nacionales de seguridad, sino también los cambios en el escenario estratégico
internacional; asi, el debate sobre lo que entendemos por seguridad trasciende al ambito
exclusivamente estatal y a la dimensidn tradicional estratégico-militar. Estamos ante un concepto
complejo y multidimensional, cuyo alcance puede adaptarse a cada una de las situaciones en

funcion de los riesgos, la naturaleza de la amenaza y las variables a considerar.

Por consiguiente, el concepto de seguridad nacional ha experimentado unos cambios tan
drésticos a lo largo de los ultimos afios, que su analisis no puede cefiirse solamente al ambito de
los estudios estratégicos, ni definir exclusivamente en términos militares, ya que lo que se trata

de proteger son también intereses politicos y economicos de los Estados.

A lo largo de la historia de Colombia y su evolucion normativa, la modalidad por
excepcion que ha sido prevista para adquirir los bienes y servicios que deben ser adquiridos por
el Sector Defensa es la contratacion directa, con la particularidad de ser reservada en casos

especiales definidos por la ley.

En este desarrollo historico — normativo, a groso modo, se han definido que los bienes y
servicios que deben ser contratados directamente y con caracter reservado son, entre otros:
sistemas de armas y armamento; todo tipo de naves, artefactos navales y aeronaves destinadas al
servicio del Ramo de Defensa Nacional; municiones, torpedos y minas de todos los tipos, clases
y calibres; material blindado y de transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo; equipos de
deteccidn aérea, de superficie y submarina; los bienes y servicios requeridos por la Organizacion

Electoral - Registraduria Nacional del Estado Civil para la realizacion del proceso de
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modernizacion de la cedulacion, identificacion ciudadana y aquellos que requieran las entidades
del Estado para acceder a los sistemas de informacion de la Registraduria Nacional del Estado
Civil; la construccion de obras publicas cuyas caracteristicas especiales tengan relacién directa
con la defensa y seguridad nacional; es decir, bienes, obras y servicios de tendencia
principalmente bélica, aunque con un pequefio asomo hacia el concepto multidimensional de

seguridad y defensa nacional.

De lo anterior se infiere que la nominacién dada a los bienes y servicios como de
seguridad y defensa nacional era de caracter restrictivo del Gobierno nacional, puesto que s6lo él

era el unico facultado para clasificarlos de esa manera.

Situacion ésta que a la luz de la posicion adoptada por el Consejo de Estado al resolver la
demanda de nulidad del articulo que contenia la modalidad de contratacion directa en el Decreto
1510 (2003), desborda la facultad reglamentaria del Gobierno nacional pues es al legislador al
que le compete determinar cuales son los bienes, obras y servicios que requieren reserva para su
adquisicion; en todo caso, al no contar con una relacion de los mismos que le permita a las
entidades del Sector orientar su contratacion a la modalidad de contratacion directa reservada en
debida forma, el legislador y el Consejo de Estado les dejan a ellas la responsabilidad de
justificar qué bienes, obras y servicios a contratar son destinados a la seguridad y defensa
nacional y que por razones especificas requieren de reserva para su adquisicion; ademas de
argumentar por qué ciertas entidades no bélicas pertenecen al Sector Defensa y que estarian
autorizadas para hacer uso de la causal. Interpretacion que estaria enmarcada dentro de la
discrecionalidad administrativa que posee el ejecutivo respecto de los conceptos juridicos
indeterminados de seguridad y defensa pero considerada en Gltimas por el Consejo de Estado

como extralimitada.
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Vale la pena realizar, en este punto, un comparativo de las formas contractuales utilizadas
en algunos paises de Latinoamérica incluso Colombia, con el fin de establecer si existe una
relacion detallada de bienes y servicios destinados para la seguridad y defensa nacional que
deben ser adquiridos por las entidades pertenecientes al Sector Defensa, y por consiguiente,
requieren de reserva para su contratacion; si se prevé la contratacion directa como causal
excepcional para su adquisicion y si se contemplan regimenes especiales para contratar este tipo

de bienes y servicios.

Tal andlisis se encuentra soportado en la similitud de las legislaciones en materia de
contratacion pablica, a traves de las cuales segun lo expuesto por Benavides (2016), comparten
instituciones analogas contemporaneas tales como las Agencias de Contratacion y la contratacion
electronica, en torno a la cual surgio la Red Interamericana de Compras Gubernamentales;
poseen nuevos generos contractuales como las Asociaciones Publico Privadas, la transformacion
del Derecho Administrativo Contractual clasico de influencia francesa y espafiola hacia la
prevalencia generalizada de los valores constitucionales; el refuerzo intenso de la planeacion y la
influencia creciente de las concepciones normativas condicionadas por los valores econémicos

de la competencia, la concurrencia y la igualdad que se propagan por el mundo entero.

Asi mismo, cuentan con un érgano rector descentralizado que para el caso colombiano
se llama “Colombia Compra Eficiente”, el cual tiene a su cargo la coordinacion del sistema de
contratacion estatal, la preparacion de politicas publicas de contratacion, la implementacion y
definicidn de lineamientos, elaboracion de manuales e instructivos para dar una aplicacion

uniforme a las reglas de contratacion publica.
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Los diversos sistemas juridicos también presentan gran homogeneidad en el
establecimiento de planes anuales de compras, promovidos por los tratados de libre comercio y
los modelos contractuales internacionales que le permiten a las entidades estatales anticipar los

contratos a celebrarse en la siguiente vigencia.

Persiguen ademas la unificacion del Régimen General de Contratacion para simplificar el
panorama normativo de la contratacion publica; varios regimenes enuncian un tratamiento
unificado con un criterio organico de “entidades estatales”, que cubre tanto las que cumplen
funciones administrativas como las que desarrollan tareas industriales o comerciales, o se
refieren genéricamente a la contratacion del “Sector Publico” para incluir a todas las entidades de
las diversas ramas del poder publico, los organismos independientes sin importar su régimen

juridico.

En otros casos, se adopta el referente determinante de los recursos publicos, para
involucrar en el mismo régimen todo contrato que los comprometa o el cumplimiento de los

fines publicos.

Pese a que existen paises que conservan la division de los contratos administrativos y los
contratos privados de la administracion, muchos de ellos admiten excepciones que permiten un
régimen privado a traves de regimenes especiales; otros por el contrario, solo contemplan el

contrato privado.

Es asi como resultara de utilidad la informacién que se detalla en la Tabla 1.

Tabla 1
Modalidades de seleccidn para bienes y servicios en el sector defensa
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Pais Régimen General de Contratacion Régimen Especial de Contratacion
Contratacion Directa (Excepcion)
Bolivia En casos de emergencia declarada.
Por razones de seguridad y defensa
nacional, armamento y sistemas de
comando, control y comunicaciones para
las fuerzas armadas.
Chile En casos de emergencia, urgencia o Excluye de la aplicacion del régimen
imprevisto calificados. general de contratacion, los contratos que
versen sobre material de guerra; los que
Si se trata de servicios de naturaleza se celebren para la adquisicion de
confidencial o cuya difusion pudiere vehiculos de uso militar o policial,
afectar la seguridad o el interés nacional. elementos o partes para la fabricacion,
integracion, mantenimiento, reparacion,
mejoramiento o armaduria de
armamentos, sus repuestos, combustibles
y lubricantes; los que versen sobre bienes
Yy Servicios necesarios para prevenir
riesgos excepcionales a la seguridad
nacional o a la seguridad publica; los
cuales se regiran por sus propias normas
especiales.
Colombia Bienes y servicios requeridos en el Sector Los contratos que celebren Satena,
Defensa que necesiten reserva para su Indumil, EI Hotel Tequendama, la
adquisicién. Corporacién de Ciencia y Tecnologia
para el desarrollo de la industria naval,
maritima y fluvial —Cotecmar—vy la
Corporacién de la Industria Aeronautica
Colombiana —CIAC—, no estaran sujetos
a las disposiciones del Estatuto General
de Contratacion de la Administracion
Pdblica y se regiran por las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables a su
actividad.
Ecuador Régimen especial de caracter reservado
para las contrataciones calificadas como
necesarias para la seguridad interna y
externa del Estado, y cuya ejecucion esté
a cargo de las Fuerzas Armadas o de la
Policia Nacional.

El Salvador Si se tratare de la adquisicion de equipo o

material de guerra previamente calificados.

Si se diere el calificativo de urgencia de
acuerdo a los criterios establecidos en la

ley.
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Si se tratare de una emergencia
proveniente de guerra, calamidad publica o
grave perturbacion del orden.

Pera Ante una situacion de emergencia derivada
de acontecimientos catastroficos ,
situaciones que afecten la defensa o
seguridad nacional, situaciones que
supongan el grave peligro de que ocurra
alguno de los supuestos anteriores, o de
una emergencia sanitaria declarada por el
ente rector del sistema nacional de salud.

Cuando las Fuerzas Armadas, la Policia
Nacional del Per( y los Organismos
conformantes del Sistema Nacional de
Inteligencia requieran efectuar
contrataciones con caracter secreto,
secreto militar o por razones de orden
interno, que deban mantenerse en reserva
conforme a ley.

Para los bienes y servicios con fines de
investigacion, experimentacion o
desarrollo de caracter cientifico o
tecnoldgico.

Uruguay Cuando las circunstancias exijan que la
operacion deba mantenerse en secreto.

Nota. Fuente: Elaboracion propia con base en Serrate (2005) para Bolivia, Camacho (2016) para Chile, Ley 1150
(2007) para Colombia, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica — Reglamento a la Ley Orgénica
Sistema Nacional de Contratacion Publica para Ecuador, Mejia (2016) para El Salvador, Morén (2016) para Pert y
Delpiazzo (2016) para Uruguay.

Se observa, conforme a la tabla anterior, que en la mayoria de los casos existe la
modalidad de contratacion directa de caracter excepcional para la adquisicion de bienes y
servicios de seguridad y defensa nacional, aunque no se relacione de manera detallada e
indicativa cuales son; en algunos paises los bienes y servicios solo se contratan a través del
régimen especial previsto para ello, definiendo de manera vaga los bienes y servicios de que se
trata; y en otros paises como Colombia es mixta, es decir, se contratan bajo la modalidad de
contratacién directa como excepcion a la regla general y por el régimen especial dado a algunas

entidades consideradas del Sector Defensa, sin definir claramente a qué bienes y servicios se esta
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haciendo referencia.

Comparten estos paises junto con Colombia la indefinicion de los bienes y servicios
destinados para ser contratados por las entidades pertenecientes al Sector Defensa y que
requieren reserva para su adquisicién, destinados a la guarda de la seguridad y defensa nacional,
dejando a la interpretacion del operador contractual la determinacién de este tipo de bienes,
obras o servicios, que en todo caso deberé realizarse sin perder de vista el concepto
multidimensional de la seguridad y defensa, criterio aplicable tanto para el régimen de

contratacion general, como para el régimen de contratacién especial.

Tiene sustento tal afirmacidn, en el entendido que para efectos tributarios como la
exencion del impuesto sobre las ventas, el Decreto 624 (1989, art. 476, 477) denominado
Estatuto Tributario, define los servicios y bienes exentos de este tributo; si bien los relaciona, su
aplicacion por parte de las entidades pertenecientes al Sector Defensa se realiza teniendo en
cuenta el concepto bélico de aquellos, mas no son considerados dentro de la perspectiva

multidimensional de lo que hoy se conoce como seguridad y defensa nacional.

El concepto de seguridad multidimensional y, por consiguiente, de los bienes y servicios
asociados al mismo, se despliega segun Lince (citado por Alvarez et al., 2017) del desarrollo de
un mundo globalizado, en el cual las amenazas dejan de ser las tradicionales, y las Fuerzas
Militares e instituciones encargadas de lidiar con temas de seguridad, deben innovar para

responder a situaciones diversas y cambiantes en nuevos escenarios.

Stein (citado por Alvarez et al., 2017) condensa las nuevas amenazas sefialadas por la
OEA asi: el terrorismo, la delincuencia organizada transnacional, el problema mundial de las

drogas, la corrupcion, el lavado de activos, el trafico ilicito de armas y las conexiones entre ellos;
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la pobreza extrema y la exclusion social de amplios sectores de la poblacion, que también afectan
la estabilidad y la democracia, lo cual erosiona la cohesion social y vulnera la seguridad de los
Estados; los desastres naturales y los de origen humano, el VIH/SIDA y otras enfermedades;
riesgos a la salud y el deterioro del medio ambiente; la trata de personas; los ataques a la
seguridad cibernética; la posibilidad de que surja un dafio en el caso de un accidente o incidente
durante el transporte maritimo de materiales potencialmente peligrosos, incluidos el petréleo,
material radioactivo y desechos tdxicos; la posibilidad del acceso, posesién y uso de armas de

destruccion masiva y sus medios vectores por parte de terroristas.

Las anteriores consideraciones seran de ayuda al operador contractual al momento de
sustentar la escogencia de la modalidad de seleccion del contratista, pero no exime de la
responsabilidad que le asiste al legislador de regular la materia por los argumentos ya conocidos;
se necesita un listado de bienes y servicios orientadores para el uso de la causal, el hecho de que
se sefiale cudles son, no desvirtda la necesidad de reserva, puesto que seran las especificaciones

técnicas las que no serian reveladas en razén al fin que persiguen.

Ademas, que el legislador regule sobre la materia, permitira absoluta claridad en el uso de
la correspondiente modalidad de seleccion del contratista, porque existe una evidente linea
delgada entre la seleccion abreviada para la adquisicion de bienes y servicios para la defensa y
seguridad nacional y la contratacion directa de bienes y servicios en el Sector Defensa que

necesiten reserva para su adquisicion.

De igual forma, la especificacidn de los bienes y servicios de seguridad y defensa
nacional desde la 6ptica multidimensional, permitira de manera mas amplia y sin restricciones, la

contratacién con organismos internacionales como el Banco Interamericano de Desarrollo,
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teniendo en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en la Gobernanza GN-2535-1, las
actividades bélicas, asi como los bienes y servicios destinados para tal fin, no son financiados
por el Banco, quedando excluidas del beneficio otras actividades que si bien es cierto son para la
seguridad y defensa nacional, obedecen al concepto multidimensional y no armamentista. Asi ha
establecido las condiciones de financiacién el Banco Interamericano de Desarrollo frente al caso

particular, en la Gobernanza GN-2535-1.:

E. Actividades no susceptibles de financiamiento del Banco

2.1 Existen ciertas actividades a las cuales el Banco no debe prestar apoyo, dado el alto
riesgo reputacional que implicaria para el mismo y la relacion que existe entre ellas con
abusos de los derechos humanos, derechos civiles e injerencia en asuntos politicos del

pais. Estas actividades son:
(1) apoyo a operaciones belicas de fuerzas militares;

(ii) actividades destinadas a preservar la seguridad del Estado o investigar delitos con

motivos politicos;
(iii) operaciones secretas 0 encubiertas;

(iv) adquisicion de equipos letales tales como armas, municiones y gases lacrimogenos.
En el caso de automoviles patrulleros, s6lo podria financiarse su adquisicion para la
puesta en marcha de estrategias de policia, de proximidad con participacion de la

comunidad;

(v) apoyo a las operaciones de unidades especiales, que supongan una alta complejidad en
el manejo de la fuerza y exposicion a la violencia, tales como unidades de desactivacion
de bombas, brigadas de erradicacién de drogas, unidades antisecuestro y unidades de

control de disturbios, entre otras; y

(vi) adiestramiento en la utilizacion de armas de fuego o letales. Cabe resaltar que las

actividades antes mencionadas son de caracter meramente enunciativo debido al caracter
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dindmico del sector, razon por cual podrian incluirse otras actividades dependiendo de su

naturaleza y alcance.
Mecanismos especificos de mitigacidn de riesgo

2.2 Criterios Generales. En los programas a ser apoyados por el Banco que consideren
que deban incluir componentes o actividades relativas a temas sensibles como apoyo a la
policia o centros de reclusion (de menores de edad o adultos), desde el disefio de la
operacion se debera:

(vii) analizar y justificar caso por caso el porque de su conveniencia desde el punto de
vista técnico, financiero y valor agregado del Banco; y

(viii) definir los mecanismos de mitigacion de riesgos, mediante los cuales el Banco
contara con el apoyo de entidades especializadas independientes, quienes velaran por el
seguimiento y cumplimiento de acuerdos del programa y su entorno en temas como los

derechos humanos, derechos civiles, transparencia y lucha contra la corrupcion.

Estos programas en areas sensibles por su naturaleza, son unicos y deberan analizarse
caso por caso, y por tanto no constituyen precedentes para aprobar o sustentar un
programa o proyecto en otro pais. Teniendo en cuenta la naturaleza de estos programas,
los mismos deberan ser siempre remitidos para la consideracion y discusion formal por

parte de los miembros del Comité de Politicas Operativas.

La politica del Banco Interamericano de Desarrollo es un régimen especial de compras
publicas, definido por la Ley 1150 (2007, art. 20) y el Decreto 1082 (2015, art. 2.2.1.2.4.4.1) que
podria financiar a las entidades del Sector Defensa multidimensional, siempre y cuando las
actividades cumplan lo dispuesto en la Gobernanza GN-2535-1 en relacion con acciones no

bélicas.
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Conclusiones

1. La causal de contratacion directa para la adquisicion de bienes y servicios que
requieren reserva para su adquisicion destinados al Sector Defensa, ha sido concebida por el
legislador para facilitar la contratacion de aquellos, en cumplimiento de los fines esenciales del
Estado. La seleccidn objetiva del contratista no se ve vulnerada por el uso de la causal de
“reservada”, puesto que la ley y la jurisprudencia han determinado el deber que les asisten a las
entidades pertenecientes al Sector Defensa de observar de manera estricta los principios que
rigen la contratacion estatal; ademas de la obligacién de justificar la razén de la escogencia de la
causal, bien sea mediante un acto administrativo contentivo de la misma o en los estudios y
documentos previos; por otra parte, en los documentos del proceso de contratacion se vera
reflejado el ejercicio de planeacion realizado, las condiciones técnicas y economicas requeridas
con fundamento en el estudio de mercado efectuado, satisfaciendo de esta manera, el

cumplimiento del principio de seleccién objetiva.

2. La rigurosa aplicacion de los principios consagrados en la Constitucion y la ley,
garantiza la conservacion del ordenamiento juridico y, en consecuencia, el cumplimiento a
cabalidad de la funcion social sobre la que ha sido fundado el Estado; marcan el derrotero que se
debe seguir para adelantar cualquier proceso de contratacion estatal que bajo la estructuracion de
unas reglas claras, sea posible la seleccidn objetiva del contratista, el cual ayudara al Estado a la

satisfaccion del interés general.

3. Es necesario que el legislador relacione a manera de guia, los bienes y servicios
destinados al Sector Defensa y que requieran reserva para su adquisicion en casos especiales, con
el fin de que las entidades estatales no desborden su capacidad de interpretacion para su

correspondiente aplicacién y puedan contar a su vez con elementos suficientes que les permita
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evaluar la escogencia de la modalidad de contratacién mas apropiada. La numeracion que el
legislador haga de los bienes y servicios previstos para esta causal, debe considerar el concepto
multidimensional de seguridad y defensa que existe en la actualidad, y por ende definir asi
mismo las entidades estatales que con anterioridad no estaban previstas como parte del Sector
Defensa y que pueden hacer uso de esta modalidad de seleccion. El hecho de que exista un
listado de bienes y servicios que puedan ser contratados directamente por el Sector Defensa, no
viola el principio de reserva de los mismos por cuanto seria meramente orientador, pues habré
caracteristicas especificas que no podran ser conocidas publicamente y que deberan permanecer
en reserva, es decir, se determinara, si se puede hacer la comparacion, el género y la especie

mantendrd la reserva.

4. Se plantea la posibilidad de unificar criterios mediante la disposicion de un tnico
régimen contractual para la adquisicion de bienes y servicios destinados a la seguridad y defensa
nacional, que recoja las modalidades de contratacion seleccion abreviada, contratacion directa y
el régimen de contratacion especial, desde el concepto multidimensional de la seguridad y
defensa como fin ultimo del interés general, teniendo en cuenta que han tomado otra connotacion
producto de la evolucidn social y politica del pais.
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