COSA JUZGADA - Efectos erga omnes relativos

En el evento en que la sentencia no acoja las suplicas de la demanda, es decir, no encuentre
fundados los cargos de invalidez de las disposiciones atacadas y niegue la nulidad
impetrada, la sentencia tendra efectos erga omnes relativos, pues sélo se predicaran de la
causa petendi juzgada, lo cual se acompasa con el principio dispositivo de la justicia
contencioso administrativo, en tanto que no se realiza un control integral de legalidad, pues
los andlisis se concentran en las normas violadas y el concepto de la violacion contendidos
en el escrito generatriz de la controversia judicial, tal como lo previene el niumero 4 del
articulo 137 del Codigo Contencioso Administrativo.

COSA JUZGADA - Concepto — Elementos

El concepto de cosa juzgada que se predica de las sentencias judiciales se refiere a los
atributos de imperatividad, coercibilidad e inmutabilidad de que estan revestidas las
sentencias ejecutoriadas. Asi las cosas, cuando las decisiones de los funcionarios judiciales
hacen transito a cosa juzgada, significa, por una parte, que las mismas son susceptibles de
cumplirse coercitivamente, y por otra parte, que las mismas no pueden ser modificadas por
una decision posterior, salvo las excepciones expresamente reguladas por la ley en tal
sentido. (...) De conformidad con lo dispuesto por el articulo 332 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, para que opere el fendmeno de la cosa juzgada es preciso que se
reunan los siguientes elementos: a) Que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto; b)
Que se funde en la misma causa anterior y ¢) Que en los procesos haya identidad juridica
de parte. No obstante lo anterior, es del caso sefalar que el requisito referido a la ‘identidad
juridica de las partes’, no tiene aplicacién en los procesos contencioso administrativos de
nulidad, pues las sentencias que sobre ellos recaigan producen efectos erga omnes, tal
cual lo predica el articulo 175 del C.C.A. cuyo texto mas adelante se transcribe, lo cual
implica que son oponibles a cualquier demandante que pretenda, por los mismos motivos,
iniciar nuevamente el debate judicial. Adicionalmente, en estos procesos la accion es
promovida no en interés particular sino, en defensa del orden juridico.

PLAZO DE LA LICITACION - Concepto

El plazo de la licitacion o concurso, entendido como el término que debe transcurrir entre la
fecha a partir de la cual se pueden presentar propuestas y la de su cierre, se sefalara en
los pliegos de condiciones [o términos de referencia, derogado art. 32 Ley 1150 de 2007],
de acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato. (...) dentro de todo proceso de
licitacion publica, se encuentra prevista una etapa para la presentacién de propuestas por
parte de los interesados en la adjudicacién del contrato ofrecido por la entidad publica
licitante y que se presentan a la convocatoria realizada por ésta con dicho propésito, etapa
que se sujeta a un limite temporal, esto es, a un término o plazo preclusivo y perentorio (art.
25 n.° 1 Ley 80 de 1993), establecido por la propia entidad publica. Asi, el inciso primero
del numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, define el plazo de la licitacién publica,
como el término que debe transcurrir entre la fecha a partir de la cual se pueden presentar
propuestas y la de su cierre; es decir, es el espacio de tiempo con que cuentan los
interesados en participar en el proceso de contratacién para radicar sus ofertas, el cual
comienza desde el instante mismo en que ello se permite (fecha y hora inicial) y termina en
el ultimo momento que se fija para hacerlo (fecha y hora final), de acuerdo con la naturaleza,
objeto y cuantia del contrato. Notese, igualmente, que la ley no indica el plazo de la
licitacién, sino que confia su determinacion a la entidad publica licitante, quien debera
adecuarse para el desarrollo de esa labor a las caracteristicas del objeto contractual, con
el fin de que los interesados puedan confeccionar cabalmente sus propuestas.

OFRECIMIENTO MAS FABORABLE - Redefinicion en la Ley 1150 de 2007

Introdujo un nuevo entendimiento para el concepto de ofrecimiento mas favorable,
abandonando la férmula que remitia a los factores de escogencia, tales como cumplimiento,
experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacién precisa, detallada vy
concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones, para hacer remisién a
los factores técnicos y econémicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada



de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la
mas ventajosa para la entidad, reformulaciéon que guardaba armonia con el propésito de
diferenciar entre los requisitos habilitantes (que miran a las condiciones de los oferentes) y
los requisitos evaluables, referidos estos ultimos a dos factores de escogencia, el técnico y
el economico.

MENOR CUANTIA - Obligacién de direccionar los factores de escogencia — En
funcién del objeto del proceso

En lo que respecta al literal a del numeral 3 del articulo 12 del decreto 2474 de 2008, el
reglamento ha observado consecuencia con esta intencidn. Los procesos de seleccion a
los que remite la norma reglamentaria, esto es, la licitacion publica y los de seleccién
abreviada para la contratacion de menor cuantia, obligan a direccionar los factores de
escogencia en funciéon de la evaluacion del objeto a contratar o a su precio. Ahora bien,
estos dos factores guardan relacién, en la preceptiva original de la ley 80 de 1993, con los
elementos “calidad” y “precio”, sin que en sentido estricto el alcance de aquellos factores,
pueda entenderse limitado al significado de cada uno de estos dos elementos. En efecto,
la alusion a la calidad del bien o servicio objeto de contrato no constituyé un aporte
novedoso del decreto 2474 de 2008 a nuestro ordenamiento juridico contractual. La ley 80
de 1993, entre otras de sus disposiciones, en el numeral 5 del articulo 4 eleva a deber de
la entidad contratante la exigencia de la calidad de los bienes y servicios adquiridos por las
entidades estatales conforme a los requisitos minimos previstos en las normas técnicas
obligatorias; y el numeral 5 literal ¢ del articulo 24 fija como contenido obligatorio del pliego
de condiciones la definicion precisa de “las condiciones de costo y calidad de los bienes,
obras o servicios necesarios para la ejecucién del objeto del contrato. Por su parte, la ley
1150 de 2007 definié la categoria de “bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacién por parte de las entidades”, como aquellos que “poseen
las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su disefio o de sus
caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad objetivamente
definidos”.

FACTORES TECNICOS Y ECONOMICOS - Pliego de condiciones — Precio

Si dentro de los elementos que enumera el articulo 24, numeral 5 literal ¢ de la ley 80 de
1993 como integrantes del pliego de condiciones, no se alude textualmente a los factores
técnicos y econdmicos a los que remite el numeral 2 del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007,
se impone una interpretacion armonica de estas dos disposiciones. Y en esa linea de
intencion hermenéutica, debe entenderse que el alcance de la expresion “precio” guarda
relacion con los factores econdmicos de la propuesta, y que el alcance de la voz “calidad”
debe asociarse con los factores técnicos de la oferta.

CALIDAD - Definicion

La naturaleza de la palabra “calidad” como un sustantivo abstracto, cuya concrecion se
sirve de un objeto, que para el caso debe entenderse asociado al aspecto “técnico” de la
oferta, de forma tal que en numeral 3 literal a del articulo 12 del decreto 2474 de 2008
resulta valido, si se entiende, en armonia con el numeral 2 del articulo 5° de la Ley 1150 de
2007 como “la ponderacion de los elementos de calidad técnica (...) soportados en puntajes
o formulas senaladas en el pliego de condiciones.

ACTO QUE DECLARA DESIERTA - Proceso de licitacion — Persiste la necesidad de
contratar

En el marco del alcance de la modalidad de contratacion de seleccion abreviada prevista
en la Ley 1150 de 2007 y en el de la Ley 80 de 1993, para resolver el siguiente problema
juridico que surge de la declaratoria de desierta de un proceso licitatorio en caso de persistir
la necesidad de contratar: (i) se impone una obligacion pro tempore a la entidad publica
consistente en llevar a cabo el procedimiento de seleccidén abreviada, con la consiguiente
imposibilidad de optar por la realizacion de un nuevo proceso de licitaciéon publica vy,
ademas, en forma independiente a los motivos o causas que dieron lugar a la frustracion



del proceso; o, por el contrario, (ii) se trata mas bien de una facultad de la entidad publica
para adelantar en ese preciso evento y con sujecién al limite temporal fijado en la norma
legal (4 meses) dicho proceso”?. Ahora bien, un adecuado entendimiento del alcance de la
contratacion de seleccion abreviada precisa de la armonizacion de algunos puntos axiales
de nuestra legislacién contractual que remiten a los fines de las actuaciones contractuales,
a la hermenéutica teleoldgica que se impone en la interpretacion de las normas relativas a
procedimientos de seleccidén y escogencia de contratistas del Estado, a la ratio de la regla
general de la licitacién publica, a la excepcionalidad de la declaratoria de desierta de la
licitacidn, y a las diferentes razones que confluyen para explicar la contratacién de seleccion
abreviada.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Bogota, D.C., quince (15) de mayo de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2009-00024-00(36476)
Actor: ZAMIR ALONSO BERMEO GARCIA

Demandado: NACION - PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS

Referencia: ACCION DE NULIDAD

Tema: Accion publica de nulidad. Cosa juzgada dentro de los procesos de nulidad.
Potestad Reglamentaria. Excesos en la facultad reglamentaria.

Decide la Subseccién en unica instancia, la demanda instaurada por el ciudadano
Zamir Alonso Bermeo Garcia, en ejercicio de la accion publica de nulidad
consagrada en el articulo 84 del C.C.A. en la que impugna varias disposiciones del
decreto 2474 del 7 de julio de 2008.

. ANTECEDENTES
1.1. Lo pretendido

El sefior Zamir Alonso Bermeo Garcia, actuando a nombre propio, en ejercicio de la
accion publica de nulidad, consagrada en el articulo 84 de la C.C.A. presenté el 17
de febrero de 2009, demanda para que se declare la nulidad de los articulos 7
(parcial); 12 numeral 3 acapites a. y b., 44 (integralmente), 48 (integralmente), 88
paragrafo, 47 (parcialmente) y 52 (parcialmente) del Decreto 2474 de 7 de julio de
2008, “por el cual se reglamentan parcialmente la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de
2007 sobre las modalidades de seleccion, publicidad, seleccion objetiva y se dictan
otras disposiciones”, expedido por el Presidente de la Republica.



A juicio del actor las citadas normas reglamentarias vulneran los articulos 189
numeral 11 y 29 de la Constitucién Politica; el articulo 3 del Codigo Contencioso
Administrativo, los articulos 24 numeral 2 y 30 numeral 5 parrafo segundo, de la Ley
80 de 1993; y los articulos 2 letra d. del numeral 2, 4 y 5 numeral 2, de la Ley 1150
de 2007.

2.2. Disposiciones acusadas y concepto de la violaciéon
El actor solicitdé declarar la nulidad de las siguientes disposiciones:

2.2.1. La expresién “En ningun caso podran expedirse y publicarse el mismo dia en
que se tiene previsto el cierre del proceso de seleccion, ni siquiera para la adicion
del término previsto para ello”, contenida en el articulo 7 del Decreto 2474 de 2008,
viola de manera clara el parrafo segundo del numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80
de 1993, por cuanto éste permite la ampliacion del plazo para la presentacion de la
oferta hasta la fecha de su vencimiento, es decir, el mismo dia que se tiene previsto
el cierre de la licitacidon y, contrariamente, el decreto prohibié que en ese ultimo dia,
por medio de adenda, se prorrogara el plazo para la presentacion de ofertas.

2.2.2. La expresion “los elementos de calidad”, contenida en el articulo 12 numeral
3 acapites a. y b. del Decreto 2474 de 2008, viola el numeral 2 del articulo 5 de la
Ley 1150 de 2007, dado que en éste, al regular la seleccion objetiva del contratista,
se establece que la oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los
factores técnicos y economicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada
de los mismos resulte mas ventajosa para la entidad, y no la ponderacion de los
elementos de calidad; con lo cual se cambid el concepto legal de lo que ha de
entenderse como ofrecimiento mas favorable, “...por cuanto la ‘calidad’ es solo uno
de los tantos factores que la entidad contratante puede tener en cuenta para la
seleccion de la oferta...La calidad esta necesariamente circunscrita al bien o
servicio a contratar y los factores técnicos hacen referencia a estos y a otras
condiciones contractuales y de ejecucion que beneficien a la contratante...”

2.2.3. El articulo 44 del Decreto 2474 de 2008 es violatorio del numeral 2 del articulo
24 de la Ley 80 de 1993; del articulo 3 del Cddigo Contencioso Administrativo y del
articulo 29 de la Constitucién Politica, toda vez que, en el procedimiento de
seleccion abreviada por la causal de menor cuantia, no se prevé una etapa que
permita a los oferentes conocer y controvertir los informes y conceptos de la
evaluacion de las propuestas, lo cual desconoce aquellas normas superiores que
desarrollan el principio de contradiccién, segun el cual, en los procesos
contractuales los interesados tendran la oportunidad de conocer y controvertir los
informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten por la entidad, de manera
que se deben establecer etapas con el proposito de otorgarles la posibilidad de
presentar observaciones u objeciones a las mismas, garantizando ademas con ello
la escogencia de la mejor oferta, asi como la legalidad y legitimidad de la decision.

2.2.4. El articulo 48 del Decreto 2474 de 2008, que regula el procedimiento a seguir
una vez se declare desierta la licitacion, es violatorio de lo prescrito en el acapite d)
del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, el cual establece que, ante la
declaratoria de desierta de la licitacion, la entidad publica debera dentro de los
cuatro (4) meses siguientes iniciar el proceso de seleccion abreviada, generando
asi una obligacion pro tempore para las entidades y no una facultad o competencia
discrecional como la consagrada en el decreto, con lo cual se cambié el sentido de
la norma.



2.2.5. El paragrafo del articulo 88 del Decreto 2474 de 2008, es violatorio del articulo
4 de la Ley 1150 de 2007, por cuanto en éste se consider6 que la asignacion
definitiva de los riesgos debia llevarse a cabo con anterioridad a la posibilidad de
presentar ofertas, es decir, antes de que empiece a correr el plazo de la licitacién y,
en cambio, en aquél se faculté a las entidades para hacerla en la audiencia de
aclaracién de pliegos consagrada en el articulo 30 numeral 4 de la Ley 80 de 1993,
la cual se realiza dentro de los tres (3) dias siguientes al inicio del plazo para la
presentacion de las ofertas.

2.2.6. Las expresiones: “haciendo uso del procedimiento que sequn el Manual de
Contratacion le permita obtener la oferta mas favorable teniendo en cuenta la
naturaleza del servicio a contratar” o “...haciendo uso del procedimiento que sequn
el Manual de Contratacion le permita obtener la oferta mas favorable teniendo en
cuenta la naturaleza del bien o servicio a contratar...”, contenidas en los articulos
47 y 52 del Decreto 2474 de 2008, respectivamente, son violatorias del articulo 189
numeral 11 de la Constitucién Politica y del articulo 2 numeral 2 de la Ley 1150 de
2007, por cuanto el Presidente de la Republica a través de ellas se despojo de su
facultad reglamentaria respecto del procedimiento de seleccion abreviada con el fin
de celebrar los contratos para la prestacion de servicios de salud y aquellos de las
entidades a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de programas de proteccion a
personas amenazadas, desmovilizacion y reincorporacion, poblacion desplazada,
entre otros, previstos en las causales c) y h) del citado precepto legal, y la delegd o
transfirio a los distintos érganos sometidos al Estatuto General de Contratacion,
incumpliendo el mandato legal y desconociendo los limites de dicha potestad.

2.3. Solicitud de suspension provisional

En el mismo escrito de demanda’, el actor solicitd expresamente la suspension
provisional de los efectos de la totalidad de las normas acusadas, pues consideré
que las mismas infringen en forma manifiesta las disposiciones superiores
invocadas, lo cual se aprecia, en su sentir, con la sola comparaciéon de las mismas.
2.4. Tramite procesal relevante

Mediante auto del 1° de abril de 2009 la demanda fue admitida y, en relacién con
la medida cautelar de suspension provisional impetrada por el actor respecto de la
totalidad de las disposiciones demandadas, se adoptaron las siguientes decisiones:
“DECRETASE la suspensioén provisional de los efectos de la expresion demandada
del articulo 7 del Decreto 2474 de 2008: “En ningun caso podran expedirse y
publicarse el mismo dia en que se tiene previsto el cierre del proceso de seleccion,
ni siquiera para la adicion del término previsto para ello.”
DECRETASE la suspensioén provisional de los efectos del articulo 44 del Decreto
2474 de 2008.
DECRETASE la suspension provisional de los efectos de la expresién demandada
del paragrafo del articulo 88 del Decreto 2474 de 2008: “A criterio de la entidad, (...)
podra coincidir con aquella de que trata el numeral 4 del articulo 30 de la Ley 80 de
1993, 0...”
DECRETASE Ia suspension provisional de los efectos de la expresién demandada
del articulo 47 del Decreto 2474 de 2008: “...haciendo uso del procedimiento que
segun el Manual de Contratacion le permita obtener la oferta mas favorable teniendo
en cuenta la naturaleza del servicio a contratar...”
DECRETASE Ia suspension provisional de los efectos de la expresiéon demandada
del articulo 52 del Decreto 2474 de 2008: “...haciendo uso del procedimiento que

' Folios 19 a 33 del cuaderno principal.



segun el Manual de Contratacion le permita obtener la oferta mas favorable teniendo
en cuenta la naturaleza del bien o servicio a contratar...”

NIEGASE la solicitud de suspension provisional de los efectos de las expresiones
‘los elementos de calidad” contenidas en las letras a. y b. del numeral 3 del articulo
12 del Decreto 2474 de 2008.

NIEGASE Ia solicitud de suspensién provisional de los efectos del articulo 48 del
Decreto 2474 de 2008.

NIEGASE la solicitud la suspensién provisional de los efectos de la expresion
demandada del paragrafo del articulo 88 del Decreto 2474 de 2008: “...la audiencia
a que se refiere el presente articulo (...) realizarse de manera previa a la apertura
del proceso...”

En escritos? radicados el 30 de abril y 5 de mayo de 2009, el Departamento Nacional
de Planeacion, la Nacion — Ministerio de Transporte - Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico — Ministerio del Interior y de Justicia, respectivamente, solicitaron
reponer la providencia anteriormente referida. Decision que fue confirmada a través
del auto del 27 de mayo de 2009.3

La Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Ministerio de Transporte,* el
Departamento Nacional de Planeacion® y el Ministerio del Interior y de Justicia,®
contestaron la demanda el 25 de junio de abril de 20097 contestaron la demanda
formulada, oponiéndose a las pretensiones de nulidad incoadas.

2.41. Intervenciones

Mediante escrito del 08 de mayo de 2009, el ciudadano Martin Bermudez Mufioz
solicitd ser tenido como coadyuvante de las pretensiones del demandante,
intervencion que fue aceptada en el auto del 27 de mayo de 20098.

Tras haberse corrido el término de traslado para alegar de conclusion los
Ministerios de Hacienda y Crédito Publico®, el Departamento Nacional de
Planeacién,’® y el Ministerio del Interior y de Justicia'', para reiterar sus
pronunciamientos en torno de la legalidad de las normas demandadas. El Ministerio
Publico solicito traslado especial el 17 de noviembre de 20092 y rindi6 su concepto
el 03 de diciembre de la misma anualidad. 3.

lll.- CONSIDERACIONES
3.1. Sobre los presupuestos materiales de la sentencia de mérito

3.1.1. Competencia

Compete a la Seccion Tercera del Consejo de Estado el conocimiento del presente
asunto, en unica instancia, por razon de lo dispuesto en los articulos 237 numeral 1
C.P.y 128 del C.C.A., en concordancia con el articulo 12 del Acuerdo 58 de 19924,
modificado por el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 (reglamento del Consejo de
Estado adicionado por el acuerdo 140 de 2010), ya que la pretension del

2 Folios 145 a 192 del cuaderno principal
% Folios 291 a 316, ib.

4 Folios 336 a 340, ib.

® Folios 341 a 357, ib.

6 Folios 361 a 373, ib.

" Folios 324 a 335, ib.

8 Supra 3.

% Folios 382y 383, ib.

10 Folios 388 a 400, Ib.

" Folios 411 a 423, ib.

12 Folio 387, ib.

3 Folios 424 a 451, ib.

4 En desarrollo de lo dispuesto por el numeral 6° del articulo 237 de la Carta Politica.



demandante se contrae a la declaracion de nulidad de unas normas administrativas
de caracter general contenidas en el Decreto 2474 de 7 de julio de 2008, expedidas
por el Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad consagrada en el
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucidén Politica y en desarrollo de lo previsto
por las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, materia de reglamentacién parcial.

3.1.2. Legitimacioén en causa

El actor, sefior Zamir Alonso Bermeo Garcia se encuentra legitimado en la causa
por activa, en razon a que el articulo 84 del C.C.A., dispone que “Toda persona
podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los
actos administrativos (...)".

La Nacion — Ministerio del Interior y de Justicia, Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, Ministerio de Transporte y Director del Departamento Nacional de
Planeacién — Presidencia de la Republica, se encuentran legitimados en la causa
por pasiva, por ser las entidades que expidieron y suscribieron las normas™® aqui
demandadas.

3.4. Analisis de la Subseccion

Ab initio, precisa la Sala que los decretos 20256 y 3576 del 17 de septiembre de
2009"” modificaron algunas de las normas demandadas. Posteriormente, el Decreto
734 del 13 de abril de 2012 derogd6 en su integridad el decreto 2474 de 2008, entre
otros. Ulteriormente, el Decreto 734 de 2012, fue derogado por el Decreto 1510 del
17 de julio de 2013.

Al punto, ha reiterado la Sala en distintos pronunciamientos, desde el 14 de enero
de 1991"® hasta la fecha, que la desaparicién de la vida juridica de las normas
demandadas, no imposibilita un pronunciamiento judicial sobre su validez, puesto
que el mismo no esta condicionado a su vigencia, lo cual esta en consonancia con
la finalidad del medio de control previsto en el articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo, el cual tiene como objetivo preservar la legalidad objetiva dentro del
ordenamiento juridico colombiano.

Que el hecho que un acto demandado haya sido modificado, derogado o subrogado
por otro, lo anterior ocasiona la cesacion de sus efectos hacia el futuro, en tanto
que, el analisis de la legalidad del acto administrativo comprende la evaluacion de
sus requisitos esenciales a efecto de definir si nacioé o no valido a la vida juridica, y
su nulidad produce efectos invalidantes desde su nacimiento.®

La Seccion Tercera ha dicho recientemente en distintos pronunciamientos que
“...como la pérdida de fuerza ejecutoria naturalmente solo produce efectos hacia el
futuro, es valido el enjuiciamiento de la legalidad del articulo 76 del Decreto 2474
de 2008, mientras estuvo vigente.?° Al respecto, el articulo 66 del Decreto 01 de
19842" (retomado por el articulo 91 en consonancia con el articulo 88 de la Ley 1437

'S Folios 35a 80.C. 1.

'8 Los articulos 2°, 4° y 5° modificaron los articulos 7°, 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008.

7 El articulo 3° modificé el articulo 48 del Decreto 2474 de 2008.

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de enero de
1991, expediente S-157, C.P. Carlos Gustavo Arrieta Padilla.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 7 de
marzo de 2007. Expediente 11542, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

20Este decreto fue derogado por el art. 9.2 del Decreto 734 de 2012, el cual fue a su vez derogado
recientemente por el art. 163 del Decreto Nacional 1510 de 2013.

21 Anterior Codigo Contencioso Administrativo y aplicable al sub examine.



de 2011) prescribe, al regular la pérdida de fuerza ejecutoria, que “[sJalvo norma
expresa en contrario, los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan
sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo contencioso administrativo
pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos: 1. Cuando
desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho (...)".

A partir de esta norma, jurisprudencial y doctrinariamente se ha construido el
instituto del decaimiento del acto administrativo como una suerte de “extincién” del
mismo, que corresponde a la situacion en la cual un acto administrativo que cobro
firmeza deja de ser obligatorio al perder vigencia o al desaparecer sus fundamentos
de derecho y, en tal virtud, deja de producir efectos juridicos.?.

Esta Corporaciéon ha sostenido mayoritariamente que la figura de la pérdida de
fuerza ejecutoria (en este caso con ocasion de la causal prevista en el numeral 5°
del articulo 66 del C.C.A. por pérdida de vigencia del acto como consecuencia de
su derogaciéon) no impide el juicio de legalidad del mismo, en tanto este debe
realizarse segun las circunstancias vigentes al momento de su expedicion y habida
consideracion de que el decaimiento sélo opera hacia el futuro, en tanto:

[dicho] fenébmeno en nada afecta la validez del acto administrativo, no se afecta el
principio de la presuncion de legalidad del acto administrativo, ya que el juzgamiento
de la legalidad de un acto administrativo debe hacerse con relacion a las
circunstancias vigentes al momento de su expedicion.

No hay, por lo tanto, razén alguna que imposibilite proferir fallo de fondo con
respecto a la legalidad de un acto respecto del cual se ha producido el fenémeno
del DECAIMIENTO, entendiendo que dicho fallo abarcara el lapso durante el cual
dicho acto administrativo estuvo vigente, lapso durante el cual el acto administrativo
gozo de presuncion de legalidad.

Lo anterior, por cuanto para que se produzca un fallo de mérito respecto de un acto
administrativo, no se requiere que el mismo se encuentre produciendo efectos, tal
como se sostuvo por esta Seccion en providencia de fecha junio 15 de 199223 | pues
solo el fallo de nulidad, al producir efectos ex tunc, desvirtia la presuncion de
legalidad que acompanrio al acto administrativo mientras éste produjo sus efectos.

(...) Lo anterior, debido a que la nulidad que se ha solicitado, concierne a la validez
del acto administrativo y en el evento de prosperar, se remonta hasta el momento
de su expedicion, mientras que la causal de decaimiento que acaecié estando en
tramite este proceso, atafie a circunstancias posteriores al nacimiento del acto
administrativo y no atacan la validez del mismo”?.

En tal virtud, la presuncién de legalidad que ostentan los actos administrativos tan
so6lo puede ser desvirtuada por el juez natural del acto, de suerte que la pérdida de
vigencia por derogatoria no trae aparejado el juicio de validez del mismo”.%°

22 Cfr. BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique, Manual del acto administrativo, Bogota, Libreria
Ediciones del Profesional, 2009, p. 441.

23 Seccion Primera, expediente 1948 [C.P. Miguel Gonzalez Rodriguez].
24 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de agosto 3 de 2000, rad. 5722, C.P. Olga Inés
Navarrete.

25 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 5 de julio de 2006 rad. 21051 C.P. Ruth
Stella Correa Palacio y de 3 de febrero de 2010 rad. 19526, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Tesis
reiteradas por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 29 de agosto de 2013, rad.



En el sub lite, si bien es cierto que el Decreto 734 del 13 de abril de 2012 derogd en
su integridad el decreto 2474 de 2008 - contentivo de las normas acusadas en esta
demanda — lo anterior no impide adelantar el correspondiente juicio de legalidad, tal
como se anoté en los parrafos precedentes, por o que se procedera a proferir
decisioén de fondo.

3.5. Cosa juzgada en la accion de simple nulidad, sus efectos y su
incidencia en el presente tramite

Se ha dicho por la jurisprudencia de la Sala que la cosa juzgada en materia
contencioso administrativo comporta una regulacion especifica y diferencial
atendiendo al tipo de accion que le dio origen a la sentencia (articulo 175 del Codigo
Contencioso Administrativo)?® y opera cuando se ha adoptado, en proceso anterior,
una decision de fondo, debidamente ejecutoriada, sobre una causa petendi
especifica, en salvaguarda de la seguridad juridica.

En particular, para el caso de las sentencias proferidas en desarrollo de la accion
de nulidad, sus efectos de cosa juzgada seran erga omnes absolutos cuando quiera
que se declare la nulidad de un acto administrativo. En el evento en que la sentencia
no acoja las suplicas de la demanda, es decir, no encuentre fundados los cargos de
invalidez de las disposiciones atacadas y niegue la nulidad impetrada, la sentencia
tendra efectos erga omnes relativos, pues solo se predicaran de la causa petendi
juzgada, lo cual se acompasa con el principio dispositivo de la justicia contencioso
administrativo, en tanto que no se realiza un control integral de legalidad, pues los
analisis se concentran en las normas violadas y el concepto de la violacion
contendidos en el escrito generatriz de la controversia judicial, tal como lo previene
el niumero 4 del articulo 137 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En relacion con este asunto, ha sostenido la Corporacion:

“El concepto de cosa juzgada que se predica de las sentencias judiciales se refiere
a los atributos de imperatividad, coercibilidad e inmutabilidad de que estan
revestidas las sentencias ejecutoriadas. Asi las cosas, cuando las decisiones de los
funcionarios judiciales hacen transito a cosa juzgada, significa, por una parte, que
las mismas son susceptibles de cumplirse coercitivamente, y por otra parte, que las
mismas no pueden ser modificadas por una decision posterior, salvo las
excepciones expresamente reguladas por la ley en tal sentido.

“De conformidad con lo dispuesto por el articulo 332 del Codigo de Procedimiento
Civil, para que opere el fenébmeno de la cosa juzgada es preciso que se reunan los
siguientes elementos: a) Que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto; b) Que
se funde en la misma causa anterior y c¢) Que en los procesos haya identidad
juridica de parte. No obstante lo anterior, es del caso sefialar que el requisito
referido a la ‘identidad juridica de las partes’, no tiene aplicacion en los procesos
contencioso administrativos de nulidad, pues las sentencias que sobre ellos
recaigan producen efectos erga omnes, tal cual lo predica el articulo 175 del C.C.A.
cuyo texto mas adelante se transcribe, lo cual implica que son oponibles a cualquier
demandante que pretenda, por los mismos motivos, iniciar nuevamente el debate
Judicial. Adicionalmente, en estos procesos la accion es promovida no en interés
particular sino, en defensa del orden juridico.

“...
“De conformidad con lo prescrito por el inciso 1° del articulo 175 del C. C. A., en
tratandose de sentencias estimatorias dictadas en procesos de simple nulidad, el

39040. CP. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero; de 10 de septiembre de 2014, rad. 35362 y 23 de julio
de 2015, rad. 36805. CP. Hernan Andrade Rincon

% La cosa juzgada se encuentra regulada en los articulos 180 numero 6 (excepciones previas), 189
(efectos de la sentencia) y 250 (causales de revision) de la Ley 1437 de 2011.



fenémeno de la cosa juzgada produce efectos ‘erga omnes’, lo cual significa que la
decision judicial en firme que haya declarado la nulidad de un acto administrativo,
se hace extensiva a aquellos procesos en los cuales el acto demandado sea
exactamente el mismo, independientemente de cual sea la causa invocada para
sustentar la nulidad deprecada™’.

En punto de los efectos erga omnes relativos a los que se hizo referencia
precedentemente, esta Corporacion sehalé que de acuerdo con el articulo 175 del
Cddigo Contencioso Administrativo “(...) si la decision jurisdiccional es negativa, es
decir si el acto demandado continua vigente, la cosa juzgada se predica, unicamente
de las causales de nulidad alegadas y del contenido del petitum que no prospero.
En consecuencia la norma puede ser demandada por ofra causa y puede prosperar
la pretension, lo que quiere decir, que en tales aspectos la sentencia es inmutable,
y por tanto, debe estarse a lo resuelto en la misma”?® - 29

Descendiendo al caso en concreto, cuyo analisis ocupa hoy la atencion de la Sala,
se advierte que mediante las sentencias del 24 de marzo de 2011, proferidas dentro
del radicado 36.601 y del 14 de abril de 2010, rad. 36054 B, se fallaron demandas
que pretendian la nulidad de varias de las normas que hoy son igualmente objeto
de la demanda que ha dado lugar a este proceso, por lo que resulta necesario
establecer los efectos de tales decisiones respecto de este asunto, teniendo como
fundamento lo dicho anteriormente respecto al instituto juridico de la cosa juzgada.

3.5.1. Decisiones adoptadas dentro de la sentencia del 14 de abril de 2010,
proferida dentro del proceso radicado bajo los nimeros 36.6013°

En la sentencia proferida dentro del radicado 36.601, se dispuso en la parte
resolutiva lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARASE Ia nulidad del inciso b) del numeral 3 del articulo 12 del
decreto 2474 de 2008. El texto declarado nulo es el siguiente:

“b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor
relacion de costo-beneficio para la entidad, para lo cual el pliego de condiciones
establecera: “(...)”

3.5.1.1. Disposiciones demandadas en el caso concreto relacionadas con el
citado articulo 12 del decreto 2474 de 2008

Dentro de las pretensiones de la demanda se solicitdé la declaratoria parcial de
nulidad del articulo 12 del Decreto 2474 de 2008, en su numeral 3, literales a. y b,
en los siguientes términos:

“a. Declarese la nulidad de la expresion: “los elementos de calidad”. Contenidas en
el articulo 12 numeral 3 acapites a. y b. del decreto 2474 de 2008”.

3.5.1.2. Cargos propuestos y efectos de la cosa juzgada

Respecto al cargo formulado en contra del articulo 12 numeral 3 literales a. y b. del
Decreto 2474 de 2008, advierte la Sala que dentro del tramite del proceso radicado
bajo el numero 36.601, las pretensiones de la demanda sélo estuvieron dirigidas
frente al literal b) numeral 3 del articulo en referencia; mas no se incluyo el literal a)

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 21 de
octubre de 2010, expediente 11001-03-25-000-2006-00388-00, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 22 de
abril de 2004, expediente 2500-23-27-000-2000-1034-01 (13274). C.P. German Ayala Mantilla.

2 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias
del 10 de septiembre de 2014, rad. 35362 y 23 de julio de 2015, rad. 36805. CP. Hernan Andrade
Rincon.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 24 de
marzo de 2011, expediente 36.601, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



de la citada disposicion, como si se incluyé en la demandada que estamos
analizando.

De otra parte, lo que esta claro es que los argumentos facticos juridicos para
demandar el referido literal b), en uno u otro proceso son exactamente los mismos,
es decir, se alega que la expresion “los elementos de calidad”, contenida en el
articulo 12 numeral 3 acapite b) del Decreto 2474 de 2008, es violatoria del numeral
2 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, dado que en éste, al regular la seleccion
objetiva del contratista, establece que la oferta mas favorable sera aquella que,
teniendo en cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la
ponderacidon precisa y detallada de los mismos resulte mas ventajosa para la
entidad, y no la ponderacion de los elementos de calidad; con lo cual se cambio el
concepto legal de lo que ha de entenderse como ofrecimiento mas favorable, “...por
cuanto la ‘calidad’ es solo uno de los tantos factores que la entidad contratante
puede tener en cuenta para la seleccion de la oferta...La calidad esta
necesariamente circunscrita al bien o servicio a contratar y los factores técnicos
hacen referencia a estos y a ofras condiciones contractuales y de ejecucion que
beneficien a la contratante...”

En consecuencia, como los argumentos facticos juridicos expuestos dentro del
proceso radicado con el n.° 36.601, son exactamente los mismos con los utilizados
en el presente tramite, para demandar la nulidad del literal b., del articulo 12 numeral
3 del Decreto 2474 de 2008, es decir, existe una unidad de objeto, por lo que para
la Sala no hay vacilacion alguna para concluir que la nulidad declarada en aquél
(cfr. supra, numeral 3.1.), tiene caracter vinculante e incidencia directa y
determinante respecto de la decision que aqui también de adoptarse frente a ese
mismo tema. Por lo que, la Sala reconocera la existencia de cosa juzgada absoluta
en relacion con la disposicidon antes mencionada, y asi se decidira en la parte
resolutiva de esta sentencia.

En lo que tiene que ver con la causa petendi frente al literal a) del articulo 12
numeral 3 del Decreto 2474 de 2008, como ese punto no fue decidido en la citada
sentencia y a la fecha el tema tampoco ha sido analizado, ni resuelto por ninguna
otra sentencia emanada de esta Corporacion, el cargo formulado contra aquél sera
estudiado y analizado en otro aparte de este fallo.

3.5.2. Decisiones adoptadas dentro de la sentencia del 14 de abril de 2010,
expediente 36054 B3’

A través de la sentencia del 14 de abril de 2010, en especial en todo aquello que
resulta de interés para el presente proceso, se adoptaron las siguientes decisiones:

“...)

“Cuarto. DECLARASE la nulidad del articulo 46 del Decreto 2474 de 2008, con
fundamento en las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.”

“Sexto. DECLARASE la nulidad de la expresiéon ‘...haciendo uso del
procedimiento que sequn el Manual de Contratacion le permita obtener la
oferta mas favorable...’, contenida en los articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de
2008, con fundamento en las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta
sentencia.”

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 14 de
abril de 2010, expediente 36054, C.P. Enrique Gil Botero.



“Decimo. DECLARASE la nulidad de las expresion “...y todos los asuntos propios
de la realizacion de los procesos de seleccidn...’, contenida en el articulo 89
del Decreto 2474 de 2008, con fundamento en las consideraciones expuestas en
la parte motiva de esta sentencia.” (se resalta)

3.5.2.1. Disposiciones demandadas en el caso concreto

Dentro de las pretensiones de la demanda, en los numerales sexto y séptimo se
solicité lo siguiente:

“Sexta: Declarese la nulidad de la expresion: “haciendo uso del procedimiento que
sequn el Manual de Contratacion le permita obtener la oferta mas favorable teniendo
en _cuenta la naturaleza del servicio a contratar”, contenida en el articulo 47 del
decreto 2474 de 2008. “Séptima: Declarese la nulidad de la expresion: *haciendo
uso del procedimiento que sequn el Manual de Contratacion le permita obtener la
oferta mas favorable teniendo en cuenta la naturaleza del servicio a contratar’,
contenida en el articulo 52 del decreto 2474 de 2008., por ser violatorias del articulo
189 numeral 11 de la Constitucion Politica y del articulo 2 numeral 2 de la Ley 1150
de 2007, por cuanto el Presidente de la Republica a través de ellas se despojo de
su facultad reglamentaria respecto del procedimiento de seleccion abreviada con el
fin de celebrar los contratos para la prestacion de servicios de salud y aquellos de
las entidades a cuyo cargo se encuentre la ejecucidon de programas de proteccién a
personas amenazadas, desmovilizacién y reincorporacion, poblacion desplazada,
entre otros, previstos en las causales c) y h) del citado precepto legal, y la delegd o
transfirio a los distintos érganos sometidos al Estatuto General de Contratacion,
incumpliendo el mandato legal y desconociendo los limites de dicha potestad.

3.5.2.2. Cargos propuestos y efectos de la cosa juzgada

De ésta manera en lo que concierne con los articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de
2008, se advierte que la sentencia del 14 de abril de 2010 anul6 la expresion
contenida en el numeral 6 de la parte resolutiva de la referida sentencia (cfr. supra,
numeral 3.2.1.), de suerte que la coincidencia con el objeto de la presente litis es
absoluta; advirtiéndose ademas, que los cargos formulados en uno y otro proceso
(causa petendi) son coincidentes.

En este caso estda demostrado que tanto en el proceso radicado bajo el n° 36054B;
como el que hoy ocupa nuestro estudio, los demandantes sustentaron el cargo de
invalidez afirmando que las expresiones por él demandadas®? eran violatorias del
articulo 189 numeral 11 de la Constitucién Politica y del articulo 2° numeral 2 de la
Ley 1150 de 2007, por cuanto el Presidente de la Republica, a través de ellas, se
despojo de su facultad reglamentaria respecto del procedimiento de seleccion
abreviada con el fin de celebrar los contratos para la prestacion de servicios de salud
y aquellos de las entidades a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de programas
de proteccion a personas amenazadas, desmovilizacion y reincorporacion,
poblacion desplazada, entre otros, previstos en las causales c) y h) del citado
precepto legal, y la delego o transfirid a los distintos 6rganos sometidos al Estatuto
General de Contratacion, incumpliendo el mandato legal y desconociendo los limites
de dicha potestad.

En consecuencia, la Sala reconoce la existencia de cosa juzgada absoluta en
relacion con las frases anuladas de los articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008,

32 Del articulo 47 demando la frase: "(...) haciendo uso del procedimiento que segun el Manual de
Contratacion le permita obtener la oferta mas favorable teniendo en cuenta la naturaleza del servicio
a contratar (...)" y del articulo 52 aquella que sefala: "(...) haciendo uso del procedimiento que segun
el Manual de Contrataciéon le permita obtener la oferta mas favorable teniendo en cuenta la
naturaleza del bien o servicio a contratar (...)."



tal como se reflejara en la parte resolutiva de esta sentencia, y procedera al estudio
de las otras normas acusadas, de conformidad con los cargos formulados por el
actor y que no han sido objeto de decision.

3.6. Normas demandadas dentro del caso concreto que no han sido objeto
de decision y en las cuales no se estructura la cosa juzgada.

Dentro de las otras pretensiones de la demanda, el demandante Zamir Alonso

Bermeo Garcia, solicito lo siguiente:

La declaratoria de nulidad de la expresion: “En ningun caso podran expedirse y
publicarse el mismo dia en que se tiene previsto el cierre del proceso de seleccion,
ni siquiera para la adicion del término previsto para ello”. Contenida en el articulo 7
del decreto 2474 de 2008.

La de nulidad de la expresion: “los elementos de calidad”. Contenida en el articulo
12 numeral 3 literal a. La declaratoria de nulidad de la totalidad de los articulos 44 y
48 del Decreto 2474 de 2008 y finalmente solicita la nulidad del paragrafo del
articulo 88 idem, el cual es del siguiente tenor: “A criterio de la entidad, la audiencia
a que se refiere el presente articulo podra coincidir con aquella de que trata el
numeral 4° del articulo 30 de la ley 80 de 1993, o realizarse de manera previa a la
apertura del proceso”.

3.6.1. Analisis de los cargos formulados

La Sala para resolver cada uno de los cargos planteados por el actor respecto de
cada una de las normas reglamentarias acusadas, precisa que es necesario
confrontar su texto con el de las normas superiores que se citan como vulneradas,
y de esta manera comprobar si existe o no una infraccion clara y ostensible del
orden juridico, de manera que se pueda concluir la prosperidad o no de la
declaratoria de nulidad que se solicita. Asi las cosas tenemos lo siguiente:

3.6.1.1. Cargos formulados al articulo 7 (modificacion del pliego de
condiciones) del Decreto 2474 de 2008.

3.6.1.1.1. Norma Censurada

El articulo parcialmente censurado, es del siguiente tenor:

“Articulo 7°. Modificacion del pliego de condiciones. La modificacion del pliego de
condiciones se realizara a través de adendas. La entidad sefialara en el pliego de
condiciones el plazo maximo dentro del cual puedan expedirse adendas, o, a falta
de tal prevision, sefialara al adoptarlas la extension del termino de cierre que resulte
necesaria, en uno y en otro caso, para que los proponentes cuenten con el tiempo
suficiente que les permita ajustar sus propuestas a las modificaciones realizadas.
En ninqun caso podran expedirse y publicarse el mismo dia en que se tiene
previsto el cierre del proceso de seleccion, ni _siquiera para la adiciéon del
término previsto para ello.

Paragrafo 1°. En el evento en el que se modifiquen los plazos y términos del proceso
de seleccion, la adenda debera incluir el nuevo cronograma, estableciendo los
cambios que ello implique en el contenido del acto de apertura del proceso.
Paragrafo 2°. Para efecto de lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, se
entendera que han retirado el respectivo pliego de condiciones del proceso
licitatorio, quienes hayan presentado observaciones al proyecto de pliego de
condiciones o hayan asistido a la audiencia de reparto de riesgo a que se refiere el
articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, cuando esta se realice con anterioridad a la
apertura del proceso.” (Lo subrayado y resaltado en negrilla corresponde a la
expresion demandada).

Tal como lo expuso la Sala en la providencia que decretd la medida cautelar de
suspension provisional - razones facticas juridicas que no han cambiado y que hoy




reiteramos en este fallo — acerca de la expresion demandada del articulo 7 del
Decreto 2474 de 2008, consistente en que : “En ningun caso podran expedirse y
publicarse el mismo dia en que se tiene previsto el cierre del proceso de seleccion,
ni siquiera para la adicion del término previsto para ello”, dicha expresion, es
manifiestamente ilegal; lo cual brota de la simple confrontacion que se haga del
contenido de aquella con el del inciso segundo del numeral 5 del articulo 30 de la
Ley 80 de 1993, que segun el demandante resulta transgredido.

En efecto, el numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, establece:

“Articulo 30. De la estructura de los procedimientos de seleccién. La licitacion o
concurso se efectuara conforme a las siguientes reglas: (...)

El plazo de la licitacién o concurso, entendido como el término que debe transcurrir
entre la fecha a partir de la cual se pueden presentar propuestas y la de su cierre,
se sefalara en los pliegos de condiciones [0 términos de referencia, derogado art.
32 Ley 1150 de 2007], de acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato.

Cuando lo estime conveniente la entidad interesada o cuando lo soliciten las
dos terceras partes de las personas que hayan retirado pliegos de
condiciones o términos de referencia, dicho plazo se podra prorrogar, antes
de su vencimiento, por un término no_superior a la mitad del inicialmente

fijado.” (Se resalta y subraya la disposicidon que se considera transgredida).

Del precepto legal transcrito se desprende que, dentro de todo proceso de licitacion
publica, se encuentra prevista una etapa para la presentacion de propuestas por
parte de los interesados en la adjudicacion del contrato ofrecido por la entidad
publica licitante y que se presentan a la convocatoria realizada por ésta con dicho
propoésito, etapa que se sujeta a un limite temporal, esto es, a un término o plazo
preclusivo y perentorio (art. 25 n.° 1 Ley 80 de 1993), establecido por la propia
entidad publica.

Asi, el inciso primero del numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, define el
plazo de la licitacion publica, como el término que debe transcurrir entre la fecha a
partir de la cual se pueden presentar propuestas y la de su cierre; es decir, es el
espacio de tiempo con que cuentan los interesados en participar en el proceso de
contratacion para radicar sus ofertas, el cual comienza desde el instante mismo en
que ello se permite (fecha y hora inicial) y termina en el ultimo momento que se fija
para hacerlo (fecha y hora final), de acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del
contrato. Nétese, igualmente, que la ley no indica el plazo de la licitacién, sino que
confia su determinacion a la entidad publica licitante, quien debera adecuarse para
el desarrollo de esa labor a las caracteristicas del objeto contractual, con el fin de
que los interesados puedan confeccionar cabalmente sus propuestas.

A reglon seguido, el inciso segundo del numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80 de
1993, establece que “[cJuando lo estime conveniente la entidad interesada o cuando
lo soliciten las dos terceras partes que hayan retirado el pliego de condiciones, dicho
plazo se podra prorrogar, antes de su vencimiento, por un término no superior a la
mitad del inicialmente fijado.”

En este sentido, si el cierre de la licitacion coincide con el vencimiento del término
previsto para presentar propuestas, lo anterior quiere decir, en las voces de la
aludida disposicién legal, que la prérroga del plazo, en los supuestos por ella
contemplados, puede realizarse antes de su vencimiento o, dicho de otro modo,
hasta el mismo dia o momento determinado como limite para la realizacion de esa
diligencia de presentacion y recepcion de las propuestas.

De tal manera que la Sala considera que del simple cotejo de las textos normativos
emerge en forma diafana y palmaria la ilegalidad del aparte demandado del articulo
7 del Decreto 2474 de 2008, toda vez que, como lo acusa el actor, mientras el



numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 permite prorrogar el plazo de la
licitacion publica para la presentacion de las ofertas, de oficio o a peticion de los
interesados, antes de su vencimiento y por un término no superior a la mitad del
inicialmente previsto, o sea, inclusive hasta el mismo dia del cierre del proceso
de seleccion; el decreto reglamentario, en abierta oposicién a la norma legal,
prohibié la posibilidad de que en ese ultimo dia fijado para el cierre del proceso de
seleccion, mediante adenda, se adicionara, ampliara o prorrogara el plazo para la
presentacion de ofertas, con lo cual, ademas, se restringioé indebidamente tanto la
facultad que en este sentido atribuy6 la norma legal a la entidad publica, como el
derecho de solicitarla que detenta la mayoria calificada de los interesados que
hubiesen retirado los pliegos.

En consecuencia, ante la manifiesta ilegalidad del aparte demandado, se decretara
la nulidad de la expresion “En ningun caso podran expedirse y publicarse el
mismo dia en que se tiene previsto el cierre del proceso de seleccion, ni siquiera
para la adicion del término previsto para ello”, contenida en el articulo 7 del Decreto
2474 de 2008, por violar de manera clara el parrafo segundo del numeral 5 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

3.6.1.2. En este otro cargo, la Sala se limitara al analisis del literal a) numeral
3° del articulo 12 del Decreto 2474 de 2008; en razén a que el literal b), ya fue
anulado a través de la sentencia del 24 de marzo de 2011, proferida dentro del
expediente 3660133, operando acerca de ese numeral el instituto de cosa
juzgada.

3.6.1.2.1. Norma acusada

La norma parcialmente acusada es del siguiente tenor:

“Articulo 12. Ofrecimiento mas favorable a la entidad. El ofrecimiento mas favorable
para la entidad a que se refiere el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 se determinara
de la siguiente manera:

1. En la seleccion abreviada para la adquisicion de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion la oferta mas favorable a
la entidad sera aquella con el menor precio.

2. En el concurso de méritos, la oferta mas favorable a la entidad sera aquella que
presente la mejor calidad, de acuerdo con los criterios sefialados en el presente
decreto y en el pliego de condiciones, con independencia del precio, que no sera
factor de calificacion o evaluacion.

3. En los procesos de seleccion por licitaciéon, de selecciéon abreviada para la
contratacion de menor cuantia, y para los demas que se realicen aplicando
este ultimo procedimiento, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de
aplicar alguna de las siguientes alternativas:

a. La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en
puntajes o formulas senaladas en el pliego de condiciones:

b. La ponderacion de los elementos de calidad — ésta expresion fue declarada nula
en la sentencia 36601 - y precio que representen la mejor relacion de costo-
beneficio para la entidad, para lo cual el pliego de condiciones establecera:

I. Las condiciones técnicas y economicas minimas de la oferta.

Il. Las condiciones técnicas adicionales que para la entidad representen ventajas
de calidad o de funcionamiento. Dichas condiciones podran consistir en aspectos
tales como el uso de tecnologia o materiales que generen mayor eficiencia,
rendimiento o duracion del bien, obra o servicio.

Ill. Las condiciones econdmicas adicionales que para la entidad representen
ventajas cuantificables en términos monetarios, como por ejemplo la forma de pago,
descuentos por adjudicacion de varios lotes, descuentos por variaciones en

33 Supra n° 31.



programas de entregas, valor o existencia del anticipo, mayor garantia del bien o
servicio respecto de la minima requerida, impacto econdomico sobre las condiciones
preexistentes en la entidad directamente relacionadas con el objeto a contratar,
mayor asuncion de riesgos previsibles identificados, entre otras.

IV. Los valores monetarios que se asignaran a cada ofrecimiento técnico o
econémico adicional, de manera que permitan la ponderacion de las ofertas
presentadas. En ese sentido, cada variable se cuantificaréa monetariamente, segun
el valor que represente el beneficio a recibir de conformidad con lo establecido en
los estudios previos.

Para efectos de comparacion de las ofertas la entidad calculara la relacion costo-
beneficio de cada una de ellas, restando del precio total ofrecido los valores
monetarios de cada una de las condiciones técnicas y econémicas adicionales
ofrecidas, obtenidos conforme con lo sefialado en el presente articulo. La mejor
relacion costo-beneficio para la entidad estara representada por aquella oferta que,
aplicada la metodologia anterior, obtenga la cifra mas baja.

La adjudicacion recaera en el proponente que haya presentado la oferta con la mejor
relacion costo-beneficio. El contrato se suscribira por el precio total ofrecido.
Paragrafo 1°. En caso de que el pliego de condiciones permita la presentacion de
ofertas en varias monedas, para efectos de evaluacion y comparacion, la entidad
convertira todos los precios a la moneda unica indicada en el pliego, utilizando los
parametros sefialados para tal efecto en los mismos.

Paragrafo 2°. Para la evaluacion de las propuestas en proceso de seleccion por
licitacion, seleccion abreviada o concurso de meéritos, la Entidad designara un
comité asesor, conformado por servidores publicos o por particulares contratados
para el efecto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 del presente decreto,
que debera realizar dicha labor de manera objetiva, cifiendose exclusivamente a las
reglas contenidas en el pliego de condiciones.

El comité evaluador, el cual estara sujeto a las inhabilidades e incompatibilidades y
conflicto de intereses legales, recomendara a quien corresponda el sentido de la
decision a adoptar de conformidad con la evaluacion efectuada. El caracter asesor
del comité no lo exime de la responsabilidad del ejercicio de la labor encomendada.
En el evento en el cual la entidad no acoja la recomendacién efectuada por el comité
evaluador, debera justificarlo en el acto administrativo con el que culmine el
proceso...” (Lo subrayado corresponde a las expresiones demandadas cuyo estudio
debe adelantarse con ocasion del analisis del cargo).

3.6.1.2.2. Norma senalada como violada.

El articulo 5 de la Ley 1150 de 2007:

“Articulo 5°. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general,
cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de
escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de
organizacion de los proponentes seran objeto de verificacion de cumplimiento como
requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccion y no
otorgaran puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente
articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la
naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacion documental de las
condiciones antes sefialadas sera efectuada por las Camaras de Comercio de
conformidad con lo establecido en el articulo 6° de la presente ley, de acuerdo con
lo cual se expedira la respectiva certificacion.

2. La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores
técnicos y economicos de escogencia y la ponderacién precisa y detallada de




los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes,
resulte ser la_mas ventajosa para la entidad, sin_que la favorabilidad la
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En
los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no sera objeto de evaluacion.
La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los
ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los
estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores
designados para ello.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos
de condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicion o suministro
de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion, las
entidades estatales incluiran como unico factor de evaluacién el menor precio
ofrecido.

4. En los procesos para la seleccion de consultores se hara uso de factores de
calificacion destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto.

De conformidad con las condiciones que senale el reglamento, se podran utilizar
criterios de experiencia especifica del oferente y del equipo de trabajo, en el campo
de que se trate.

En ningun caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia para la
seleccion de consultores...” (Se resalta el aparte que el actor estima vulnerado).

La Sala adoptara como punto de partida para el analisis comparado de estas dos
(2) disposiciones la razén que se adujo para negar la suspension provisional de la
norma acusada bajo este cargo, vale decir, que para esos efectos resulta
insuficiente el analisis aislado del referido literal a. al margen del texto integral del
numeral 3 que lo contiene y cuya finalidad fue la de reglamentar el nuevo alcance
que al principio de seleccion objetiva se dio con el numeral 2° del articulo 5° de la
Ley 1150 de 2007, en reemplazo del articulo 29 de la ley 80 de 1993,
especificamente en los procesos contractuales “por licitacion, de selecciéon
abreviada para la contratacion de menor cuantia, y para los demas que se
realicen aplicando este ultimo procedimiento”. Pero, en adicion a ello, partira
del supuesto de la necesidad de adelantar su estudio dentro del contexto general
de la ley 1150 de 2007.

Esta ley tuvo entre sus cometidos la re significacion del principio de transparencia y
la optimizacion de la eficiencia en los procedimientos de contratacion publica, y para
ello, fortalecié la planeacién en la materia y reformuld el principio de seleccién
objetiva, de forma tal que la decision de adjudicacion en los procesos contractuales
pudiera fundarse en la evaluacion de aspectos realmente relevantes para la
adquisicion del bien o servicio y consiguientemente, para la satisfaccion de la
necesidad que movia a la administracion a contratar.

En ese propdsito, introdujo un nuevo entendimiento para el concepto de
ofrecimiento mas favorable, abandonando la férmula que remitia a los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo,
precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en
los pliegos de condiciones, para hacer remision a los factores técnicos y
econdémicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos
contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas
ventajosa para la entidad, reformulacion que guardaba armonia con el propdsito de
diferenciar entre los requisitos habilitantes (que miran a las condiciones de los
oferentes) y los requisitos evaluables, referidos estos ultimos a dos factores de
escogencia, el técnico y el econémico.



A juicio de la Sala, en lo que respecta al literal a del numeral 3 del articulo 12 del
decreto 2474 de 2008, el reglamento ha observado consecuencia con esta
intencion. Los procesos de seleccion a los que remite la norma reglamentaria, esto
es, la licitacién publica y los de seleccidn abreviada para la contratacién de menor
cuantia, obligan a direccionar los factores de escogencia en funcién de la
evaluacion del objeto a contratar o a su precio.

Ahora bien, estos dos factores guardan relacion, en la preceptiva original de la ley
80 de 1993, con los elementos “calidad” y “precio”, sin que en sentido estricto el
alcance de aquellos factores, pueda entenderse limitado al significado de cada uno
de estos dos elementos. En efecto, la alusion a la calidad del bien o servicio objeto
de contrato no constituy6 un aporte novedoso del decreto 2474 de 2008 a nuestro
ordenamiento juridico contractual. La ley 80 de 1993, entre otras de sus
disposiciones, en el numeral 5 del articulo 4 eleva a deber de la entidad contratante
la exigencia de la calidad de los bienes y servicios adquiridos por las entidades
estatales conforme a los requisitos minimos previstos en las normas técnicas
obligatorias; y el numeral 5 literal ¢ del articulo 24 fija como contenido obligatorio del
pliego de condiciones la definicion precisa de “las condiciones de costo y calidad
de los bienes, obras o0 servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.
Por su parte, la ley 1150 de 2007 definié la categoria de “bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de las
entidades”, como aquellos que “poseen las mismas especificaciones técnicas,
con independencia de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y comparten
patrones de desempefio y calidad objetivamente definidos”.

Noétese que en estas disposiciones el referente para determinar la calidad se
encuentra en las normas o especificaciones técnicas, al tiempo que la significacion
de los “bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacién por parte de las entidades” se relaciona con la igualdad de condiciones
técnicas y a la equivalencia de los patrones de desempefio y calidad.

Asi las cosas, es cierto que conforme a una interpretacion exegética y semantica,
ni los “factores econdmicos” a los que hace referencia la ley se pueden resumir en
el “precio” (Valor pecuniario en que se estima algo3*) o en el costo o coste (“Gasto
realizado para la obtencién o adquisicién de una cosa o de un servicio”3®), ni los
“factores técnicos” quedan claramente entendidos con el re envio a la expresion
“calidad” (“propiedad o al conjunto de propiedades inherentes a algo, que permiten
juzgar su valor”3), también lo es que un adecuado entendimiento de uno y otro
elemento (precio y calidad) en concordancia con el alcance que al principio de
seleccion objetiva atribuye el numeral 2 del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007,
resulta suficiente para que la administracion prepare los pliegos de condiciones y
con base en ellos y en aplicacion del principio en cita, escoja la mejor oferta para la
administracion.

Y esto es asi, por causa de la estrecha relacion que existe entre el numeral 2 del
articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 (nuevo, para ese entonces, alcance del principio
de seleccion objetiva) y el texto del articulo 24, numeral 5 literal ¢ de la ley 80 de
1993 (contenido de los pliegos de condiciones), puesto que los factores técnicos y
econdmicos de escogencia y la ponderacion que se aplican al momento de la

34 RAE, Diccionario de la lengua espafiola, edicién tricentenario, consultado en http://
dle.rae.es/?id=TvdmYgx, el 17 de marzo de 2017

35 RAE, , Diccionario de la lengua espafiola, edicién tricentenario, consultado en http:// dle.rae.es/?id=B6pVRFI
el 17 de marzo de 2017

36 RAE, Diccionario de la lengua espafiola, edicién tricentenario, consultado en
http://dle.rae.es/?id=6nVpk8P|6nXVL1Z el 17 de marzo de 2017.
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evaluacion de las ofertas, se gobiernan por la férmula que en forma precisa y
detallada se incluye en los pliegos.

Por tanto, si dentro de los elementos que enumera el articulo 24, numeral 5 literal
c de la ley 80 de 1993 como integrantes del pliego de condiciones, no se alude
textualmente a los factores técnicos y econémicos a los que remite el numeral 2 del
articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, se impone una interpretacion armonica de estas
dos disposiciones. Y en esa linea de intencion hermenéutica, debe entenderse que
el alcance de la expresidn “precio” guarda relacion con los factores econémicos de
la propuesta, y que el alcance de la voz “calidad” debe asociarse con los factores
técnicos de la oferta.

Refuerza este entendimiento la naturaleza de la palabra “calidad” como un
sustantivo abstracto, cuya concrecion se sirve de un objeto, que para el caso debe
entenderse asociado al aspecto “técnico” de la oferta, de forma tal que en numeral
3 literal a del articulo 12 del decreto 2474 de 2008 resulta valido, si se entiende, en
armonia con el numeral 2 del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 como ‘“la
ponderacién de los elementos de calidad técnica (...) soportados en puntajes o
férmulas sefaladas en el pliego de condiciones.

Lo expuesto resulta suficiente para darle despacho negativo al cargo que se estudia,
porque como se anoto, la expresion “los elementos de calidad” contenida en el
articulo 12 numeral 3° literal a) del Decreto 2474 de 2008, interpretada
sistematicamente, de ninguna manera vulnero el numeral 2° del articulo 5 de la Ley
1150 de 2007, ni constituyd un exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria
por parte del Gobierno Nacional.

3.6.1.3. El articulo 44 (procedimiento de menor cuantia) del Decreto 2474 de
2008, demandado integralmente, preceptua:

“Articulo 44. Procedimiento de menor cuantia. El procedimiento para la contratacion
de menor cuantia sera el siquiente:

1. La convocatoria y la publicaciéon del proyecto de plieqo de condiciones y del plieqgo
de condiciones definitivo se surtira de conformidad con las reglas previstas en el
presente decreto.

2. El pliego de condiciones serialara el término para presentar propuestas, que en
ningun caso podra ser inferior a cinco (5) dias habiles.

3. Dentro de los tres (3) dias habiles siquientes al acto de apertura del proceso, los
posibles oferentes interesados en participar en el mismo _manifestaran su interés,
con el fin de que se conforme una lista de posibles oferentes.

La manifestacion se hara a través del mecanismo senalado en el pliego de
condiciones y debera contener, ademas de la expresion clara del interés en
participar, el sefialamiento de formas de contacto y comunicacién eficaces a través
de los cuales la entidad podra informar directamente a cada interesado sobre la
fecha y hora de la audiencia publica de sorteo, en caso que la misma tenga lugar.
La manifestacion de interés en participar es requisito habilitante para la presentacion
de la respectiva oferta.

En caso de no presentarse manifestacion de interés dentro del término previsto, la
entidad declarara el proceso desierto.

4. En caso que el numero de posibles oferentes sea superior a diez (10), la entidad
podra dar paso al sorteo de consolidacion de oferentes para escoger entre ellos un
numero no inferior a este que podra presentar oferta en el proceso de seleccion.




Cuando el numero de posibles oferentes sea inferior o iqual a diez (10), la entidad
debera adelantar el proceso de seleccion con todos ellos.

En caso de realizarse el sorteo de consolidacion de oferentes, el plazo sefalado en
el plieqo de condiciones para la presentacion de ofertas comenzara a contarse a
partir del dia de la realizacion del sorteo.

5. Vencido el término para la presentacion de ofertas, la entidad procedera a la
evaluacion de las mismas en las condiciones sefialadas en el plieqo de condiciones,
y_adjudicara en forma motivada al oferente que haya presentado la oferta mas
favorable para la entidad, de acuerdo con lo establecido en el articulo 12 del
presente decreto.

El término de evaluacion de las propuestas no podra ser mayor que el plazo
sefialado para la presentacion de las mismas, salvo que mediante acto motivado, la
entidad lo extienda hasta por un término iqual al inicialmente previsto.

La entidad debera publicar en el Secop la decision a que se refiere este numeral
con el fin de enterar de la misma a todos los oferentes que participaron en el proceso
de seleccion.

Paragrafo 1°. La entidad podra establecer en el plieqo de condiciones que la oferta
sea presentada de manera dinamica mediante subasta inversa de conformidad con
lo senalado en el articulo 14 del presente decreto.

Paragrafo 2°. En caso de declararse desierto el proceso de seleccién abreviada de
menor cuantia requlado en el presente articulo, la entidad podra iniciarlo de nuevo,
prescindiendo de la publicacion del proyecto de plieqo de condiciones. De ser
necesario se modificaran los elementos de la futura contratacion que hayan sido
determinantes en la declaratoria de desierta, sin que en ningun caso se cambie el
objeto _de la contratacion, sin perjuicio de ajustes en las cantidades y el
presupuesto.” (Lo subrayado corresponde al texto demandado).

En el presente cargo, el demandante se concreta en una supuesta omision del
reglamento, al no establecer una etapa en el procedimiento de seleccion abreviada
por menor cuantia para controvertir los informes de evaluacién, con lo cual, en su
criterio, se desconocieron frontalmente los siguientes articulos 29 de la Constitucion
Politica, 3 del Cédigo Contencioso Administrativo, y el numeral 2 del articulo 24 de
la Ley 80 de 1993.

El analisis de este sefalamiento implica una revision de los alcances del principio
constitucional del debido proceso en las actuaciones administrativas, regidas como
éstas se encuentran por el principio de legalidad conforme al cual, la administracion
en un Estado de Derecho se encuentra sujeta a normas de accion establecidas por
el legislador y sus actuaciones son generalmente regladas, no soélo en cuanto hace
relacion al origen de sus competencias, sino también en lo relativo al cauce procesal
que debe seguir para el logro de sus cometidos.

Nuestro ordenamiento fundamental expresa este principio en el articulo 29 de la
Constitucion que dispone que el debido proceso se aplica no sélo en las judiciales,
sino también en las administrativas, de forma tal que funge como un bastion contra
la arbitrariedad de la administracion y correlativamente como garantia de los
derechos de los destinatarios de su funcion.

Este principio constitucional tendra en el ambito administrativo y por lo que aqui
atafie, en el proceso administrativo contractual, el alcance que le dé el legislador en
ejercicio de la amplia libertad de configuracidn que le confirié el constituyente en el
articulo 150 de la Carta. Descendiendo al ambito especifico de las actuaciones que
adelanta la administracion en orden a la celebracion de los contratos necesarios
para el cumplimiento de sus cometidos, resulta palmario afirmar que se trata de un
campo sujeto a procedimientos preestablecidos en leyes dictadas con el fin de
garantizar el cumplimiento de los fines especificos de la contratacion y satisfacer los



principios que orientan la funcion administrativa, previstos en el articulo 209 de la
Carta, de propiciar la libre participacion de todos los interesados habiles en fungir
como colaboradores de aquella, y de asegurar un marco de condiciones de igualdad
para todos estos, al que no puede resultar ajeno el disfrute de oportunidades
equivalentes al alcance de los participes, para ofrecer y defender sus ofrecimientos,
y para controvertir los fundamentos de los ejercicios de evaluacion de ofertas que
haga la administracién (principio de libre concurrencia u oposicion).

Es asi como nuestro legislador ha previsto, de manera general, dentro de los
principios que gobiernan la contratacion, la imperativa sujecion de esta actividad al
principio de transparencia, en cuya virtud fija una regla segun la cual, “en los
procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y
controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo
cual se estableceran etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y
otorguen la posibilidad de expresar observaciones” (Ordinal 2° del articulo 24 de la
ley 80 de 1993). Esta regla no esta sometida a excepcion alguna por el legislador,
y mal puede el reglamento, so pretexto de la regulacion de un particular
procedimiento de seleccidn, obviarla, privando a los participes en el procedimiento
de toda oportunidad para conocer y controvertir los informes de evaluacion que se
emitan en relacién con sus propuestas, de sefalar los errores y falencias, y de
defender sus ofrecimientos, tanto como de contribuir a una seleccion objetiva.

Pues bien, para la Sala es claro que el articulo 44 del Decreto 2474 de 2008, cuya
nulidad se pide por el actor, reglamenté el procedimiento para la contratacion de
menor cuantia con determinacién de las diferentes etapas del proceso de seleccion,
sin que se vislumbre la existencia de una etapa previa a la adjudicacion del contrato
para que los oferentes formularan observaciones o reparos a los informes de
evaluacion, como tampoco para su respuesta por parte de la Administracion.

Asi las cosas, la Sala encuentra que le asiste razon al actor al acusar al articulo 44
del Decreto 2474 de 2008 como transgresor del articulo 29 constitucional y del
numeral 2 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,y por tanto y con apoyo en las
consideraciones expuestas, declarara su nulidad en la parte resolutiva de esta
providencia

3.6.1.4. El articulo 48 (selecciéon abreviada por declaratoria de desierta de la
licitacion) del Decreto 2474 de 2008, demandado totalmente, indica:

“Articulo 48. Seleccién abreviada por declaratoria de desierta de la licitacion. En los
casos de declaratoria de desierta de la licitacion, si persiste la necesidad de
contratar y la entidad estatal no decide adelantar un nuevo proceso de licitacion,
podra iniciar dentro de los cuatro (4) meses siguientes a |la declaratoria de desierta
un proceso de seleccidon abreviada, aplicando las reglas sefaladas en el articulo 44
del presente decreto con excepcion de lo sefialado en los numerales 3 y 4 del citado
articulo.

La entidad podra modificar los elementos de la futura contratacidon que a su criterio
hayan sido determinantes en la declaratoria de desierta, sin que en ningun caso se
cambie el objeto de la contratacién...”(Lo subrayado corresponde a la expresion
demandada).

Por su parte, el numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, en especial su letra
d), definio lo siguiente:

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

(..))




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

El Gobierno Nacional reglamentara la materia.

Seran causales de seleccion abreviada las siguientes:

(-..)

d) La contratacién cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado desierto;
en cuyo caso la entidad debera iniciar |la seleccion abreviada dentro de los cuatro
meses siguientes a la declaracion de desierta del proceso inicial;” (Se subraya el
texto que se considera infringido por el actor).

Develar el mérito que puede tener este cargo, demanda de la Sala, como se advirtié
en la providencia que negd su suspension provisional, un juicioso y detenido
analisis de las normas en el marco del alcance de la modalidad de contratacion de
seleccion abreviada prevista en la Ley 1150 de 2007 y en el de la Ley 80 de 1993,
para resolver el siguiente problema juridico que surge de la declaratoria de desierta
de un proceso licitatorio en caso de persistir la necesidad de contratar: (i) se impone
una obligacién pro tempore a la entidad publica consistente en llevar a cabo el
procedimiento de seleccion abreviada, con la consiguiente imposibilidad de optar
por la realizacion de un nuevo proceso de licitacién publica y, ademas, en forma
independiente a los motivos o causas que dieron lugar a la frustracion del proceso;
0, por el contrario, (ii) se trata mas bien de una facultad de la entidad publica para
adelantar en ese preciso evento y con sujecién al limite temporal fijado en la norma
legal (4 meses) dicho proceso”™?.

Ahora bien, un adecuado entendimiento del alcance de la contratacion de seleccion
abreviada precisa de la armonizacion de algunos puntos axiales de nuestra
legislacion contractual que remiten a los fines de las actuaciones contractuales, a la
hermenéutica teleolégica que se impone en la interpretacion de las normas relativas
a procedimientos de seleccidn y escogencia de contratistas del Estado, a la ratio de
la regla general de la licitacion publica, a la excepcionalidad de la declaratoria de
desierta de la licitacion, y a las diferentes razones que confluyen para explicar la
contratacion de seleccion abreviada.

En esa linea de razén, debe tomarse en consideracion que los procedimientos de
contratacion constituyen mecanismos a través de los cuales las entidades procuran
la realizacién, entre otros propdsitos, del cumplimiento de los fines estatales y la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos; y que estos fines
constituyen pauta forzosa para la interpretacion de las normas relativas a
procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas.

Asi, cuando la administracion inicia un proceso de contratacion, obra movida por la
necesidad verificada de adquirir bienes o servicios que demanda para el
cumplimiento de sus cometidos, y si lo hace bajo la cuerda procesal de la licitacion,
es porque el legislador la ha considerado la mas pertinente en razén, por lo general,
de la importancia del objeto a contratar o la significacion de su cuantia.

El destino natural de esa licitacion, una vez abierta, es la adopcién de la decisién
unilateral de adjudicacion, y sélo por excepcion termina en forma anormal mediante
declaratoria de desierta de la licitacién, cuando ocurran motivos o causas que
impidan la escogencia objetiva de la mejor oferta.

Cuando el legislador ha dispuesto que determinado bien o servicio se adquiera
previo proceso licitatorio publico, obra movido por la conviccidon de encontrar en ese
proceso la plenitud de formas y el mayor nivel de garantias aconsejable para el
cumplimiento de los fines de la contratacion. Este moévil no necesariamente se



desvirtua, ni estas mejores formas y garantias se hacen imposibles de realizar y
obtener por causa de cualquiera de las multiples circunstancias concretas que
engloba la abstracta expresion “motivos o causas que impidan la escogencia
objetiva”.

Y es por eso que lo que se impone una vez decidida la terminacion anormal de la
licitacidn, es el examen por parte de la administracion de las condiciones facticas
que en concreto movieron a la declaratoria de desierta de la licitacién, para
fundamentar, con las conclusiones que se obtengan, la decisién, bien de abrir un
nuevo proceso de licitacion publica, lo que de resultar viable, podria llevarse a efecto
en cualquier tiempo, por cuanto tal procedimiento es la regla, o bien de declinarlo,
en cuanto asi lo permite el ordenamiento juridico, y optar por la via remedial de la
seleccion abreviada, via que por constituir, bajo esta causal, una excepcion
concebida en atencion a las necesidades vigentes de la contratacién y a las
circunstancias que determinaron la terminacion anormal de la licitacion primigenia,
debe adelantarse dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la declaratoria de
desierta de la licitacion.

Bajo este marco de elementos normativos, la expresién verbal “debera” que
incorpora el precepto legal (articulo 2° de la ley 1150 de 2007), se entiende que
guarda relacion con el tiempo durante el cual se habilita a la administracién para
iniciar el proceso remedial de seleccién abreviada (esto es, como una facultad de la
entidad publica para adelantar en ese preciso evento la contratacidn mediante
seleccién abreviada), pero con sujecion al limite temporal fijado en la norma legal (4
meses), y no como un imperativo de acudir al mismo con abandono forzado del
proceso licitatorio. Y bajo este entendimiento, encuentra la Sala, que el articulo 48
del Decreto 2474 de 2008, no contraviene el literal d) del numeral 2 del articulo 2 de
la ley 1150 de 2007, sino que da cauce regular a su reglamentaciéon. Se abstendra,
en consecuencia, de declarar su nulidad.

3.6.1.5. El articulo 88 (determinacién de los riesgos previsibles) del Decreto
2474 de 2008, demandado en su paragrafo, preceptua:

“Articulo 88. Determinacion de los riesgos previsibles. Para los efectos previstos en
el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, se entienden como riesgos involucrados en la
contratacion todas aquellas circunstancias que de presentarse durante el desarrollo
y ejecucion del contrato, pueden alterar el equilibrio financiero del mismo. El riesgo
sera previsible en la medida que el mismo sea identificable y cuantificable por un
profesional de la actividad en condiciones normales.

La entidad en el proyecto de pliego de condiciones debera tipificar los riesgos que
puedan presentarse en el desarrollo del contrato, con el fin de cuantificar la posible
afectacion de la ecuacion financiera del mismo, y sefialara el sujeto contractual que
soportara, total o parcialmente, la ocurrencia de la circunstancia prevista en caso de
presentarse, o la forma en que se recobrara el equilibrio contractual, cuando se vea
afectado por la ocurrencia del riesgo. Los interesados en presentar ofertas deberan
pronunciarse sobre lo anterior en las observaciones al pliego, o en la audiencia
convocada para el efecto dentro del procedimiento de licitacion publica, caso en el
cual se levantara un acta que evidencie en detalle la discusion acontecida.

La tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos asi previstos, debe constar en
el pliego definitivo. La presentacion de las ofertas implica de la aceptacion por parte
del proponente la distribucion de riesgos previsibles efectuada por la entidad en
dicho pliego.

Paragrafo. A criterio de la entidad, la audiencia a que se refiere el presente articulo
podra coincidir con aquella de que trata el numeral 4 del articulo 30 de la Ley 80 de
1993, o realizarse de manera previa a la apertura del proceso.” (Lo subrayado
corresponde al texto demandado).




Sefala el actor que el paragrafo del articulo reproducido, es violatorio del articulo 4
de la Ley 1150 de 2007, que prevé:

“Articulo 4°. De la distribucion de riesgos en los contratos estatales. Los pliegos de
condiciones o0 sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y
asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales
deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las
ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la asignacion de riesqos con el fin de
establecer su distribucion definitiva.” (Se subraya el texto que se considera infringido
por el actor).

De esta manera, coherente con el propésito de fortalecer la planeacion en los
procesos de contratacion estatal, la regulacion introducida por la Ley 1150 de 2007
incorporo a la fase preparatoria de la licitacion publica, la tarea de anticipar, estudiar,
identificar, cuantificar, asignar y repartir el peso de los factores o circunstancias de
peligro, amenaza o contingencias previsibles en la ejecucion de la futura relacion
negocial, de forma tal, que los pliegos de condiciones que les fueran entregados a
los interesados para la preparacion de sus ofertas, ofrecieran a estos una formula
definitiva para su distribucion que les permitiera la anticipacion en su oferta de un
cuadro adecuado de conmutatividad prestacional.

Se puede percibir en el texto legal la intencion de limitar en el tiempo la oportunidad
para la elaboracion acabada de esta tarea, hasta una fase previa al inicio del plazo
para presentacion de ofertas, pues esta presentacion, cuando es resultado de una
planeacion pertinente, supone el conocimiento definitivo del cuadro de distribucion
de los riesgos, pues no de otra manera puede el interesado preparar
responsablemente una oferta que incorpore los costes que demanda la anticipacion,
el cubrimiento o la asuncidn de tales amenazas.

Salta a la vista, entonces, que la expresion “A criterio de la entidad, (...) podra
coincidir con aquella de que trata el numeral 4 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993,
0...” del paragrafo del articulo 88 del Decreto 2474 de 2008, contraria abiertamente
la regla contemplada en el inciso segundo del articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, en
cuanto permite que la administracion, en forma discrecional, realice esta audiencia
antes de la apertura del proceso, o en el curso de la audiencia de que trata el
numeral 4 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, audiencia ésta que tiene realizacidon
dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para la presentacion
de propuestas, a solicitud de cualquiera de las personas que retiraron pliegos de
condiciones o términos de referencia.

Como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Sala®’ en infinidad de fallos, la facultad
reglamentaria no es absoluta y encuentra su limite y ambito de accién en la
Constitucion Politica y en la ley, a las cuales debe sumisidn y respeto; esta sujeta y
limitada al orden juridico superior y, por tanto, no puede desconocer sus preceptos,
ni suprimirlos, restringirlos, alterarlos, ampliarlos, adicionarlos o modificarlos,
porque ello entrafaria invadir la érbita constitucional de competencia del Legislador,
sin que por ello deba inferirse que esta funcion se traduzca en una actividad
mecanica de reproduccion de textos. En su ejercicio hay un proceso previo de
analisis y evaluacion de la ley, de indagacion de sus fines, y de investigacion sobre
su contenido general y sus alcances parciales. Como producto de ese estudio, el
reglamento debe ser el reflejo fiel del estatuto desarrollado y de cada uno de sus
preceptos. En él puede desenvolverse, no solo lo que aparezca explicitamente
regulado en la ley, sino también lo que se encuentra implicito en ella”®.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 3
diciembre de 2007, Exp. 24.715 y otros —acumulados-.

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 22 de marzo de 1963,
C.P. Carlos Gustavo Arrieta.



No le esta permitido al reglamento que so pretexto de hacer explicito un supuesto o
un elemento sobreentendido en la ley, contrarie su sentido explicito y claro, maxime
si con ello se extravia su teleologia.

Asi, si el legislador dispone un limite temporal para la culminacion de una actividad
de planeacidon dentro de un proceso precontractual, la extension por parte del
reglamento del tiempo fijado en la ley deviene lesiva de la ordenacién jerarquica del
ordenamiento juridico, sin que este resultado se altere por la buena apariencia de
proposito, para el caso en una perspectiva favorable a la realizacion del principio
de economia, en la norma reglamentaria.

“La potestad reglamentaria aun en el marco de una ley de ‘principios’ como es el
estatuto de contratacion estatal —so pretexto de aportar los detalles y pormenores
de la ley- no puede ir mas alla de su ambito estrictamente administrativo para
pretender entrar en los predios de accion de la ley.”®

Es que la facultad reglamentaria no es absoluta y encuentra su limite y ambito de
accion en la Constitucion Politica y en la ley, a las cuales debe sumision y respeto;
esta sujeta y limitada al orden juridico superior y, por tanto, no puede desconocer
sus preceptos, ni suprimirlos, restringirlos, alterarlos, ampliarlos, adicionarlos o
modificarlos, porque ello entrafiaria invadir la orbita constitucional de competencia
del Legislador, sin que por ello deba inferirse que esta funcion se traduzca en una
actividad mecanica de reproduccion de textos. “En su ejercicio hay un proceso
previo de analisis y evaluacion de la ley, de indagacion de sus fines, y de
investigacion sobre su contenido general y sus alcances parciales. Como producto
de ese estudio, el reglamento debe ser el reflejo fiel del estatuto desarrollado y de
cada uno de sus preceptos. En él puede desenvolverse, no solo lo que aparezca
explicitamente regulado en la ley, sino también lo que se encuentra implicito en ella”

En consecuencia, la Sala decretara la nulidad de este aparte del paragrafo acusado,
dejando a salvo la expresion restante, esto es, “...la audiencia a que se refiere el
presente articulo (...) realizarse de manera previa a la apertura del proceso...” pues
irrumpe, con meridiana claridad, que unicamente lo contenido en la primera
expresion se opone a la norma legal que se invoca como infringida, tanto como al
del articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Politica.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion C

FALLA

PRIMERO.- DECLARASE la existencia de cosa juzgada en el presente asunto
respecto del literal b) del articulo 12 numeral 3 del articulo 12 del Decreto 2474 de
2008, de conformidad con lo dispuesto en el numeral primero de la parte resolutiva
de la sentencia proferida el 24 de marzo de 2011 dentro del proceso radicado bajo
el numero 11001032600020090003300 (36601).

SEGUNDO.- DECLARASE la existencia de cosa juzgada en el presente asunto en
relacion con los articulos 47 y 52 del Decreto 2474 de 2008 respecto de la expresion
‘...haciendo uso del procedimiento que segun el Manual de Contratacion le permita
obtener la oferta mas favorable...’, contenida en tales disposiciones, de conformidad
con lo dispuesto en el numeral sexto y séptimo de la parte resolutiva de la sentencia
proferida el 14 de abril de 2010 dentro del proceso radicado bajo el numero 11001-
03-26-000-2008-00101-00(36054)B.

TERCERO.- DECLARASE la nulidad de la expresién demandada del articulo 7 del
Decreto 2474 de 2008: “En ningun caso podran expedirse y publicarse el mismo dia

39 Nota original del texto transcrito: Corte Constitucional, sentencia C 508 de 2002.



en que se tiene previsto el cierre del proceso de seleccion, ni siquiera para la adicion
del término previsto para ello.”, de acuerdo con lo sefalado en la parte considerativa
de la presente providencia.

CUARTO.- NEGAR la nulidad del literal a). del numeral 3 del articulo 12 del Decreto
2474 de 2008, de acuerdo con lo sefalado en la parte considerativa de la presente
providencia.

QUINTO.- DECLARESE la nulidad de la integridad del articulo 44 del Decreto 2474
de 2008, de acuerdo con lo sefalado en la parte considerativa de la presente
providencia.

SEXTO.- DECLARESE la nulidad de la totalidad del articulo 48 del Decreto 2474
de 2008, de acuerdo con lo sefalado en la parte considerativa de la presente
providencia.

SEPTIMO.- DECLARESE la nulidad de la expresion del paragrafo del articulo 88
del Decreto 2474 de 2008: “A criterio de la entidad, (...) podra coincidir con aquella
de que trata el numeral 4 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, o...” de acuerdo con
lo sefialado en la parte considerativa de la presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Presidente de Sala
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