CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Bogota, D.C., dieciocho (18) de marzo de dos mil diez (2010)
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO

Radicacién numero: 110010326000200900116 00 (37.785)

Actor: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

Demandado: NACION-PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS
Asunto: Accion publica de simple nulidad

Resuelve la Sala sobre la admision de la demanda y la solicitud de suspensién provisional
contra los articulos 1 y 2 del Decreto 3576 de 17 de septiembre de 2009, presentadas por el
ciudadano MARTIN BERMUDEZ MUNOZ.

. ANTECEDENTES
1. Lademanda

El ciudadano MARTIN BERMUDEZ MUNOZ, actuando a nombre propio, en ejercicio de la
accion publica de nulidad, consagrada en el articulo 84 de la C.C.A. present6 el 9 de noviembre
de 2009, demanda para que se declare la nulidad de los articulos 1 y 2 del Decreto 3576 de 17
de septiembre de 2009, “por el cual se modifica parcialmente el Decreto 2474 de 2008 y el
Decreto 2025 de 2009", expedido por el Gobierno Nacional, conforme a los cuales:

"Articulo 1. Modifiquese el paragrafo del articulo 17 del Decreto 2474 de 2008, el cual quedara
asi:

Paragrafo. El procedimiento de seleccién para la celebracién de contratos cuyo objeto sea la
adquisicion de bienes o servicios a los que se refiere el presente articulo, cuyo valor no exceda
el 10% de la menor cuantia de la entidad, sera el de subasta inversa, que para efectos del
presente paragrafo corresponde a la adjudicacion del contrato al mejor postor; la q..se & reg'
exclusivamente por las siguientes reglas.

Una vez hecha la justificacién previa a que se refiere el paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007, Y con el fin de garantizar la publicidad del procedimiento, la Entidad formulara
invitacién publica a presentar ofertas, a través de su pagina web, o en su defecto, en un lugar
de su sede de facil acceso al pablico. La escogencia recaera sobre aguella oferta con el precio
mas bajo, siempre que se encuentre en condiciones de mercado y satisfaga las necesidades
de la entidad. De igual manera se procedera si s6lo se presenta una sola oferta. En caso de
empate la entidad requerira a los empatados a presentar nueva oferta econémica.

La Entidad establecera en la invitacién los requisitos minimos habilitantes que seran verificados
Unicamente en el oferente con el precio mas bajo. En caso que éste no cumpla con los
requisitos habilitantes exigidos, se podra contratar con el oferente que haya presentado el
segundo menor precio previa verificacion de sus calidades habilitantes. En caso de que éste
tampoco cumpla, se verificardn las de quien presentd el tercer menor precio y asi
sucesivamente hasta obtener un oferente habilitado. En todo caso, la oferta debera encontrarse
en condiciones del mercado y satisfacer las necesidades de la entidad. De no lograrse lo
anterior, se repetird el proceso de seleccion.

En este procedimiento no sera necesario contar con la ficha técnica a que se refiere el articulo
20 del, presente decreto, ni se exigira a los oferentes estar inscritos en el RUP, ni aportar
garantia ® seriedad de la oferta. Para efectos de la garantia tinica de cumplimiento, se dara
aplicacion a lo sefialado en el inciso primero del articulo 8 del Decreto 4828 de 2008.



El contrato constara por escrito, bien sea en un documento firmado por las partes, o mediante
intercambio de documentos escritos entre la entidad y el contratista, o mediante la factura
presentada por el proveedor de bienes o servicios aceptada por la entidad, o en 6rdenes de
trabajo, compra o de servicio, o en cualquier otro Instrumento siempre que el mismo redna las
condiciones de existencia y validez del negocio juridico.

Con el fin de garantizar la publicidad del procedimiento, la entidad dejara constancia escrita de
los tramites realizados, tomando las medidas que se requieran para la conservacion de la
informacion, de conformidad con las normas de archivo aplicables.

Articulo 2. El paragrafo 1 del articulo 9 del Decreto 2025 de 2009, quedara asi:

Paragrafo 1. El procedimiento de seleccion para la celebracién de contratos a los que se refiere
el presente articulo y cuyo valor no exceda el 10% de la menor cuantia de la entidad, se
realizara, con el fin de garantizar la publicidad del procedimiento, mediante una invitacion
publica formulada a través de la pagina web de la entidad o, en su defecto, en un lugar de su
sede de féacil acceso al publico, una vez hecha la justificacion previa a que se refiere el
paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

La Entidad establecera en la invitacién los requisitos minimos habilitantes, asi como los
criterios de seleccién que aplicara para definir el proceso, ponderando factores técnicos y
econdmicos. Realizada la evaluacion de la oferta u ofertas presentadas, la entidad dara
traslado de la misma por un dia en la secretaria de la dependencia que tramita el proceso. Si
s6lo se presenta una oferta, esta se aceptara siempre que satisfaga las necesidades de la
entidad y provenga de un oferente habitado.

Los requisitos minimos habilitantes seran verificados Unicamente en el oferente que haya
obtenido el mayor puntaje en la evaluacién. En caso que éste no cumpla con los requisitos
habilitantes exigidos, se podra contratar con el oferente que se ubique en el segundo lugar en
la evaluacion realizada, previa verificacion de sus calidades habilitantes. En caso de que éste
tampoco cumpla se repetira el proceso de seleccion.

No se exigird a los oferentes estar inscritos en el RUP ni aportar garantia de seriedad de la
oferta. Para efectos de la garantia Unica de cumplimiento, se dara aplicacion a lo sefialado en
el inciso primero del articulo 8 del Decreto 4828 de 2008.

El contrato constara por escrito, bien sea en un documento firmado por las partes, o0 mediante
intercambio de documentos escritos entre la entidad y el contratista, o mediante la factura
presentada por el proveedor de bienes o servicios aceptada por la entidad, o en 6rdenes de
trabajo, compra o de servicio, o en cualquier otro instrumento siempre que el mismo redna las
condiciones de existencia y validez del negocio juridico.

En relacion con las adquisiciones a que se refiere el presente pardgrafo, la entidad dejara
constancia escrita del tramite realizado y de la publicidad de la invitacion surtida. Para el efecto
tomara las medidas que se requieran para la conservacion de la informacién, temiendo en
cuenta las normas de archivo aplicables."

A juicio del actor las citadas normas reglamentarias vulneran los articulos 29, los numerales 1y
2 y el inciso final del articulo 150, el numeral 11 del articulo 189 y el articulo 273 de la
Constituciéon Politica; los articulos 2 y 5 de la Ley 1150 de 2007; el numeral segundo del
articulo 24 y el. articulo 39 de la Ley 80 de 1993; los articulos 27 y 30 del Cadigo Civil y el
articulo 3 del Codigo Contencioso Administrativo.

2. La solicitud de suspensién provisional
En escrito separado, el actor solicité de modo expreso la suspensién provisional de los efectos
de las normas acusadas, al estimar que infringen en forma manifiesta las disposiciones

superiores invocadas, lo cual se vislumbra, en su sentir, por confrontacion directa.

2.1 En su criterio, el Gobierno Nacional en la norma demanda establecié una modalidad de



contratacién no prevista en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, con lo cual viol6 dicha norma 'y
desconocio lo dispuesto en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica, conforme
al cual la potestad reglamentaria se limita a expedir las érdenes necesarias para la cumplida
ejecucién de la ley que reglamenta y en este caso 'él ejecutivo no puede establecer
regulaciones que no fueron previstas por la propia ley y que no corresponden estrictamente a
su desarrollo”

Puso de presente que la Seccion Tercera del Consejo de Estado en providencia 27 de mayo de
2009 (Exp. 36054, CP Enrique Gil Botero) ordend la suspension provisional del articulo 46 del
decreto 2474 de 2008, el cual desarrollaba la modalidad de contratacion de minima cuantia y al
efecto transcribié in extenso las consideraciones de la Sala.

Indicé que el gobierno en las normas cuya suspension se solicita "incurrié en la misma
ilegalidad manifiesta a la que se hace referencia en la providencia transcrita” Las disposiciones
acusadas establecen una modalidad de contratacion, particular para los contratos estatales
cuyo valor no exceda el 10% de la menor cuantia y por esta razén violan lo dispuesto en el
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.

Destacé que la Ley 1150 de 2007 en su articulo 2° dispuso que la escogencia del contratista se
efectuaria con arreglo a las siguientes modalidades: licitacion publica, seleccion abreviada,
concurso de méritos y contratacion directa. El numeral 2° de este articulo incluyé dentro de la
modalidad de seleccion abreviada la contratacion de menor cuantia Y establecié el monto a
partir del cual los contratos deben considerarse incluidos en dicha categoda" De modo que, a
Su juicio, esta norma "no establecid una modalidad de seleccion del contratista que fiera

especifica para los contratos “cuyo valor no exceda el 10°1,'9 de la menor cuantia’ "

Por tal razén, en criterio del actor todos los contratos de las entidades estatales por valor
inferior a las cuantias determinadas en la norma anteriormente transcrita, que no correspondan
por su naturaleza a otra categoria, quedaron comprendidos dentro de la modalidad de menor
cuantia. Explica que conforme a la jurisprudencia citada se fraccionaron los rangos previstos en
el articulo 2% numeral 2% literal b), para extractar de alli uno diferente y al hacerlo se cre6 una
modalidad sin apoyo legal.

Las normas acusadas "simplemente se refieren a 'los contratos cuyo valor no exceda del 10%
de la menor cuantia’ pero es evidente que en ellas nuevamente se introduce una modalidad de
contratacién no contemplada por él legislador y dicha modalidad comprende el mismo tipo de
contratos denominados en el articulo 46 del decreto 2474 como contratacion de minima
cuantia". Asi, 'establecer un procedimiento especial para celebrar los contratos de las
entidades estatales cuando su “valor no exceda el 10% de la menor cuantia’ implica introducir
una modalidad no contemplada por la ley".

2.2 Adicionalmente, los articulos acusados violan también a su entender flagrantemente el
articulo 39 de la ley 80 de 1993 que determina la forma a la cual estan su;etos los contratos
estatales. Luego de transcribir los dos primeros incisos del articulo 39 de la ley 80 y el inciso 4°
del articulo 2 del Ley 1150 de 2007 decreto 3576, adujo que el gobierno desconocié que la
derog6 el paragrafo del articulo 39 de la ley 80 de 1993 que contemplaba la celebracion de
contratos sin formalidades plenas en consideracién a la cuantia de los mismos, tal y como lo
sefiald el Consejo de Estado en el auto de 27 de mayo de 2009.

IIl. CONSIDERACIONES
Para la decision de este asunto, la Sala abordara el analisis de los siguientes aspectos: 1) la
competencia; 2) la admisién de la demanda; y 3) la suspension provisional solicitada de cada
una de las normas demandadas.

1. Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer en Unica instancia de la demanda del sub
examine (articulo 237 numeral 1 C.N. en concordancia con el articulo 128 del C.C.A.).



En efecto, se pretende la nulidad de unas normas de naturaleza reglamentaria, contenidas *" el
Decreto 3576 de 17 de septiembre de 2009, acto de caracter general y administrativo, por el
cual se modificaron parcialmente los decretos 2474 de 2008 y 2025 e 2009, reglamentarios de
las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y fue expedido por el Presidente de la Republica, en
ejercicio de la potestad consagrada en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion.

Cabe sefialar, igualmente, que el conocimiento de este asunto corresponde a esta Seccion,
dado que el articulo 12 del Acuerdo 58 de 1992, modificado por el articulo 1,3 del Acuerdo 58
de 1999, por el cual se adopté el Reglamento del Consejo de Estado, en cuanto *a la
distribucion de los negocios entre las distintas secciones, dispuso que la Seccion Tercera
conoce de los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos
agrarios, contractuales, mineros y petroleros.

2. La admision de lademanda

La demanda serd admitida, teniendo en cuenta que las normas acusadas hacen parte de un
acto que fue expedido por una autoridad del orden nacional (Decreto 3576 de 17 de septiembre
de 2009) y que cumple con los requisitos de ley (articulos arts. 128, 137,138, 139,142 y 143 del
C.C.A).

3. Lasuspensién provisional solicitada

La suspension provisional, hoy prevista en el articulo 238 de la Constitucién Politica, y que
habia sido regulada por el articulo 152 del Cédigo Contencioso Administrativo -C.C.A.- (articulo
31 del Decreto 2304 de 1989) en vigencia de la anterior Carta Politica 3 fue concebida para la
defensa del ordenamiento superior de las eventuales agresiones de actos administrativos, que
amparados en su presuncién de legalidad, incurran en una ilegalidad manifiesta.

llegalidad que emerge de la mera comparacién del acto administrativo impugnado con textos
normativos superiores que se aduzcan como desconocidos por la Administracion, sin que se
requiera efectuar un mayor estudio a la confrontacion directa de sus contenidos.

Con la adopcion de esta medida cautelar se detienen temporalmente los efectos de los actos
administrativos y, por lo mismo, se suspende su fuerza obligatoria (arts. 238 superior, 66 No. 1
y 152 del C.C.A)).

En este sentido, esta figura excepcional y restrictiva es corolario directo del principio de
legalidad (preambulo, articulos 1, 6, 121 y 122 C.N.) y tiene por thelos sancionar, como lo ha
sefialado esta Corporacion, la rebeldia de la Administracion ante mandatos superiores'.

Para la procedencia de la suspension provisional de los efectos de un acto administrativo cuya
nulidad se pretenda, el articulo 152 del C.C.A. exige que se retnan en forma concurrente los
siguientes requisitos:

(i) Que la medida se solicite antes de que sea admitida la demanda y que se sustente de modo
expreso en ésta o por escrito separado.

(ii) Que en tratdndose de la accion de nulidad, basta que haya infraccion manifiesta de una de
las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontacion directa o
mediante documentos publicos aducidos con la solicitud.

1En desarrollo de lo dispuesto por el numeral 6° del articulo 237 de la Carta Politica.

2 Articulo 238 C.P.: la jurisdiccién de lo contencioso administrativo podréd suspender provisionalmente, por los motivos
y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion
por via judicial".

3 El articulo 193 de la Constituciéon Nacional de 1886 ya la consagraba.

¢ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de 28 de
junio de 1990, C.P. Gustavo de Greiff Restrepo, S.V. Carlos Betancur Jaramillo.



(i) Que si la accién es distinta de la de nulidad ademas se debera demostrar, aunque sea
sumafiamente, el perjuicio que la ejecucién del acto demandado causa o podria causar al
actor.

Por lo tanto, la procedencia de la suspensién provisional de un acto administrativo esta
condicionada a que la violacion al ordenamiento juridico que se le imputa al mismo sea
evidente, ostensible, notoria, palmar, a simple vista o prima facie.

Conclusion a la que se debe llegar, segun la dicho la Sala, mediante un, sencillo y elemental
cotejo directo entre el acto administrativo demandado y las normas que se invocan como
transgredidas, en un proceso comparativo a doble columna, que no requiere de mayores;
esfuerzos interpretativos o probatorios.

De modo que, en el caso de requerir un analisis profundo o un estudio de igual naturaleza de
los medios probatorios aducidos con la demanda, no resulta posible su decreto, y las
consideraciones de legalidad o ilegalidad en torno al acto se deben posponer para la sentencia.

En el sub lite, efectivamente los articulos 1. y 2 del decreto 3576 de 2009 establecen una
modalidad de contratacidon no prevista en el articulo 2' de la ley 1150 de 2007, toda vez que
esta norma prevé como procesos de seleccion la licitacién publica, la seleccion abreviada, el
concurso de méritos y la contratacion directa.

Tal y como ya lo advirti6 la Sala en la providencia por medio de la cual suspendi6 la norma que
justamente fue derogada por este nuevo precepto’, resulta extrafio a los procedimientos de
seleccidon que via reglamento se pretenda -esta vez de forma sutil y velada- una modalidad de
escogencia dentro del proceso de seleccion abreviada, cuando el valor del contrato no excede
del 10% de la menor cuantia.

Sin que sea menester entrar a un analisis de fondo de la situacién controvertida, se advierte
con el solo cotejo del decreto demandado con la normatividad superior, que se presenta con
claridad meridiana su transgresion y desconocimiento.

En efecto, el pardgrafo 2° del articulo 2° de la ley 1150 impone -se insiste- que la menor
cuantia corresponda a un mismo proceso de escogencia de contratistas, con sujecién a reglas
comunes. Una vez mas por via de decreto reglamentario se fraccionan los rangos previstos en
el art. 2, nim. 2, lit. b), para extractar de alli uno diferente, que no se ajusta al paragrafo
segundo citado, sélo que en esta oportunidad no se le nomina de manera particular o diferente.

No puede pasar por alto la Sala, que no obstante la declaratoria de suspension provisional,
mediante otro decreto reglamentario, ahora sin denominacién particular, se intenta de nuevo
regular una modalidad que no dista mucho de lo que la norma suspendida prevé (minima
cuantia), s6lo que en esta ocasién no se le rotula bajo una nomenclatura distinta y simplemente
se le prevé como situaciones objeto de regulacion diferente.

La Sala reitera lo expresado al decidir la reposicion formulada contra la suspensién provisional
decretada de la norma reglamentaria que fue derogada por la disposicién hoy acusada:

"si bien es admisible que existan procesos de seleccion diferenciados, al interior de la menor
cuantia -como modalidad de seleccién abreviada que es-, lo cierto es que el reglamento no
puede, so pretexto de actuar en este sentido, crear procesos de seleccion autbnomos, es decir,
diferentes a los previstos por el legislador si bien es cierto que el principio de economia justifica
la existencia de procesos de seleccion agiles y eficientes, también es verdad que ya estan
dadas algunas reglas por la ley, y que el reglamento no las puede alterar, so pretexto de buscar
la maxima eficiencia en los procedimientos contractuales. Admitirlo, viola la ley que se
reglamenta."

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de 27 de
2009, Rad. 110010326000200800101 00, Exp.36.054, Actor: Pablo Manrique Convers, Demandado: Nacién -Ministerio del
Interior y de Justicia, Minsterio de Hacienda y Crédito Publico, Ministerio de Transporte y Departamento Nacional de
Planeacion, C.P, Enrique Gil Botero



Por lo anterior, se accedera a la suspensién provisional de los efectos de las expresiones
censuradas de los articulos 1 y 2 del Decreto 3576 de 2009. Esta circunstancia releva a la Sala
de evaluar, en este estado del proceso, los argumentos adicionales esgrimidos por el actor, lo
anterior, sin perjuicio —si es del caso- que ellos sean estudiados en la sentencia de fondo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera,

RESUELVE:

PRIMERO: ADMITASE la demanda interpuesta por el ciudadano MARTIN BERMUDEZ
MUNOZ, contra los articulos 1 y 2 del Decreto 3576 de 2009 'por el cual se. modifica
parcialmente el Decreto 2472 de 2008 y el Decreto 2025 de 2009", expedido por el Gobierno
Nacional.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE personalmente al agente del Ministerio Publico.

TERCERO: NOTIFIQUESE personalmente este auto a los sefiores: Ministro del Interior y de
Justicia, Ministro de Hacienda y Crédito Publico, Ministro de Transporte y Director del
Departamento Nacional de Planeacion.

CUARTO: FIJESE en lista por el término de diez (10) dias.

QUINTO: DECRETASE la suspension pensional de los efectos de los articulos 1 y 2 del
Decreto 3576 de 2009.

SEXTO: SENALESE la suma de cien mil pesos ($100.000,00) como gastos ordinarios del
proceso a cargo de la parte actora, suma que sera consignada a 6rdenes de la Secretaria de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado en la respectiva cuenta, dentro de los quince (15) dias
siguientes a la notificacién de ésta providencia. El remanente, si existiere, se devolvera al
interesado, cuando el proceso finalice.

SETIMO: SOLICITESE por secretaria, a las entidades demandadas el envio, en copia integra y
auténtica, de todos los antecedentes administrativos del Decreto 3576 de 2009 'por el cual se
modifica parcialmente el Decreto 2472 de 2008 y el Decreto 2025 de 2009'; en especial de las

disposiciones demandadas, dentro del término de 10 dias, y con la advertencia de que el
desacato a esta solicitud o la inobservancia del plazo constituye falta disciplinaria.

OCTAVO: TENGASE al ciudadano MARTIN BERMUDEZ MUNOZ como parte demandante, *
por tratarse de Una accion publica

RECONOCESE personeria para actuar, a nombre propio.
COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

RUTH STELLA CORREA PALACIO

Presidenta de la Sala

MAURICIO FAJARDO GOMEZ

ENRIQUE GIL BOTERO
Salvo Voto

MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR

CARLOS BETANCOURT JARAMILLO



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Bogota D.C., ocho (8) de abril de dos mil diez (2010).
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
Radicacién nimero: 1 10010326000200900116 00.
Expediente niumero: 37785.

Actor: Martin Bermidez Mufioz.

Demandado: Nacién - Presidencia de la Republica y otros.
Naturaleza: Accion publica de simple nulidad.

SALVAMENTO DE VOTO DE LA CONSEJERA MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR

Con el debido respecto por las decisiones de la Sala, a continuacién expongo las razones de
orden juridico que dieron lugar a que dejara a salvo mi voto en la providencia de fecha 18 de
marzo de 2010, proferida en el proceso de la referencia.

Considero que la medida de suspensién provisional no debié ser decretada porque, a mi juicio,
no surge de manera palmaria la infracciébn de las normas que sirven de fundamento a la
solicitud.

En efecto, el actor sostiene que las normas reglamentarias introdujeron una nueva modalidad
de seleccién no prevista por el articulo 2° de la ley 1150 de 2007 para los contratos cuya
cuantia no excediera el 10% de la menor cuantia, no obstante, considero que el reglamento no
hizo cosa distinta que desarrollar el articulo 2° de la ley 1150 de 2007 y a tal efecto ubico
distintos procedimientos que en todo caso se enmarcan dentro de la modalidad de seleccién
abreviada. En mi entender, la ley 1150 de 2007 cred cuatro modalidades de seleccién para
efectos de escoger a los contratistas (licitacién publica, seleccion abreviada, concurso de
méritos y contratacion directa) y sefialé las pautas generales con miras a establecer en qué
casos resulta procedente acudir a uno u otro mecanismo, sin embargo, la ley no regul6 los
aspectos atinentes a las formas y estructuracion de los procedimientos, correspondiéndole al
ejecutivo reglamentar los mismos en ejercicio de la funcién contemplada por el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucion, de suerte que el ejecutivo bien podia crear varios
procedimientos para desarrollar una misma modalidad de seleccién sin que por esa
circunstancia pueda entenderse que se ha creado una nueva modalidad que no se halla
contemplada por la ley o que se desnaturalice el contenido de la misma. En otras palabras, la
Sala entiende que cuando la ley hace referencia a una modalidad de seleccion, el ejecutivo
s6lo se halla facultado para crear un Unico procedimiento con reglas comunes para todos los
casos en relacién con esa modalidad y tal concepcién no es correcta, a mi juicio, porque resulta
perfectamente viable que dentro de una misma modalidad de seleccion se establezcan
procedimientos que respondan a las particularidades de los distintos supuestos que ,abarca
esa misma modalidad, en aras de garantizar la eficiencia en la gestién contractual, como puede
suceder por via de ejemplo cuando se establecen unos términos temporales, factores o
requisitos o que deban prevalecer unos u otros para que se ajusten a los supuestos regulados
sin que ello implique, reitero, la creacion de una nueva modalidad de seleccién.

Con lo anterior quiero significar Gnicamente que la violacién a los preceptos superiores por
parte de las disposiciones demandadas no es ostensible, pues no se puede inferir, sin realizar
un razonamiento juridico con fundamento en consideraciones adicionales a la simple
confrontacion de las normas, que se haya creado una modalidad de seleccién nueva a través
del reglamento.

Por otra parte, considero que la decision de la Sala de suspender provisionalmente los efectos
juridicos de las disposiciones cuestionadas genera profundos traumatismos en la gestion
contractual de las entidades del Estado en la medida en que al eliminar temporalmente el
procedimiento disefiado se afecta la eficiencia que, precisamente, es lo que pretende
garantizar el legislador al concebir las distintas modalidades de seleccion.



MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Consejero: Enrique Gil Botero
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SALVAMENTO DE VOTO

Con mi acostumbrado respeto frente a las decisiones, de la Sala, salvo mi voto en relacién con
el auto proferido el 18 de marzo de 2010, en el proceso de la referencia, y expresaré, en los
términos que siguen, las razones que me condujeron a disentir de la mayoria.

1. Sintesis del problema

El auto de la referencia adopté dos decisiones: i) admiti6 la demanda de nulidad presentada
contra el decreto 3.576 de 2009, "por el cual se modifica parcialmente el decreto 2474 de 2008
y el Decreto 2,025 de 2009" y ii) suspendié provisionalmente los articulos 1 y 2 de dicha norma.

La primera decision la comparti, pero no la otra, pues para suspender las normas expuso la
Sala que "... los articulos 1 y 2 del decreto 3576 de 2009 establecen una modalidad de
contratacién no prevista en el articulo 2 de la ley 1150 de 2007..." -fi. 9-. Y luego agregd que
"En efecto, el paragrafo 2 del articulo 2 de la ley 1150 impone -se insiste- que la menor cuantia
corresponda a un mismo proceso de escogencia de contratistas, con sujecién a reglas
comunes. Una vez mas por via de decreto reglamentario se fraccionan los rangos previstos en
el art. 2, nim. 2, lit. b), para extractar de alli uno diferente, que no se ajusta al paragrafo
segundo citado, solo que en esta oportunidad no se le nomina de manera particular o
diferente." —fi. 10-. Finalmente consideré que la nueva disposicion es bastante parecida a la
denominada "minima cuantia”, que regulaba el art. 46 del decreto 2474 de 2008, que fue
suspendida por esta misma Seccién, en otro proceso del cual soy ponente, de modo que
incluso se citdé un aparte de dicha providencia, para apoyar la decision de la cual me separo.

2. Razones de la diferencia

Considero que no existe una contradiccion flagrante entre las normas demandadas y el articulo
2 de la ley 1.150 de 2007 -y menos con cualquiera otro invocado en la demanda-, y por eso no
se debid acceder a la solicitud de suspension provisional. En este sentido, considero que es
muy controversia el asunto, y por eso no se podian suspender las normas. Veamos en detalle
por qué.

El articulo 2 de la ley 1.150 de 2007 contempla —taxativamente- los procedimientos de
seleccion de contratistas del Estado, y entre ellos incluye la seleccion abreviada -ademas de la
licitacion publica, la contratacion directa y el concurso de méritos-, la que esta compuesta por
nueve casuales, sobre las cuales afirma el inciso segundo del numeral 2, asi como el paragrafo
transitorio, que sera el reglamento quien determine el procedimiento aplicable para cada una
de ellas.



Se trata de una diferencia bastante acentuada en comparacion con la licitacion publica, para la
cual el legislador de manera directa establecid practicamente todo el procedimiento de
seleccién; salvo unos pocos y pequefios aspectos que el reglamento se atribuyé —entre otros,
por ejemplo, la posibilidad de ampliar el plazo para evaluar las ofertas-. Dispone el art. 2:

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

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

"El Gobierno Nacional reglamentara la materia. "Seran causales de seleccion abreviada las
siguientes:

"a) La adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de
comun utilizacion por parte de las entidades, que corresponden a 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.

Tara la adquisicibn de estos bienes y servicios las entidades deberan, siempre que el
reglamento asi lo sefale, hacer uso de procedimientos de subasta inversa o de instrumentos
de compra por catalogo derivados de la celebracion de acuerdos marco de precios o de
procedimientos de adquisic'én en bolsas de productos;

"b) La contratacion de menor cuantia. Se entender4 por menor cuantia los valores que a
continuacion se relacionan, determinados en funcion de los presupuestos anuales de las
entidades publicas expresados en salarios minimos legales mensuales.

"c) Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 1122 de 2007, la
celebracion de contratos para la prestacion de servicios de salud. El reglamento interno
correspondiente fijara las garantias a cargo de los contratistas. Los pagos correspondientes se
podran hacer mediante encargos fiduciarios;

"d) La contratacion cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado desierto; en cuyo
caso la entidad debera iniciar la seleccién abreviada dentro de los cuatro meses siguientes a la
declaracion de desierta del proceso inicial;

"e) La enajenacion de bienes del Estado, con excepcion de aquellos a que se refiere la Ley
226 de 1995.

"f) Productos de origen o destinacion agropecuarios que se ofrezcan en las bolsas de
productos legalmente constituidas;

Mg) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e
industriales propias de las Empresas Industriales y Comerciales Estatales y de las Sociedades
de Economia Mixta con excepcion de los contratos que a titulo enunciativo identifica el articulo
32 de la Ley 80 de 1993;

"h) Los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de los
programas de proteccion de personas amenazadas, programas de desmovilizacion vy
reincorporacion a la vida civil de personas y grupos al margen de la ley, incluida la atencion de
los respectivos grupos familiares, programas de atencion a poblacién desplazada por la
violencia, programas de proteccién de derechos humanos de grupos de personas habitantes de
la calle, nifios y nifias j jovenes involucrados en grupos juveniles que hayan incurrido en
conductas contra el patrimonio econdmico y sostengan enfrentamientos violentos. de diferente
tipo, y poblacion en alto grado de vulnerabilidad con reconocido estado de exclusiéon que



requieran capacitacion, resocializacion y preparacién para el trabajo, incluidos los contratos
fiduciarios que demanden;

"M) La contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad
nacional.

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

"1. Se daréa publicidad a todos los procedimientos y actos.

"2, Para la selecciénala que se refiere el literal b) del numeral 2° del presente
articulo, sera principio general la convocatoria publica y se podran utilizar mecanismos
de sorteo en audiencia publica, para definir el niUmero de participantes en el proceso de
seleccién correspondiente cuando el nimero de manifestaciones de interés sea superior
adiez (10).

"Sera responsabilidad del representante legal de la entidad estatal, adoptar las medidas
necesarias con el proposito de garantizar la pulcritud del respectivo sorteo.

"3. Sin excepcion, las ofertas presentadas dentro de cada uno de los procesos de
seleccion, deberan ser evaluadas de manera objetiva, aplicando en forma exclusiva las
reglas contenidas en los pliegos de condiciones o sus equivalentes. Para la seleccién a
la que se refiere el literal a) del numeral 2° del presente articulo, no seran aplicables los
articulos 2°y 3° de la Ley 816 de 2003.

"Paragrafo Transitorio. Hasta tanto el Gobierno Nacional no expidiere el reglamento
respectivo, no se podra hacer uso de la seleccién abreviada como modalidad de
seleccion." (Negrillas fuera de texto)

Teniendo en cuenta esta disposicion, no cabe la menor duda que la facultad de libre
configuracién de los procedimientos de contratacién de seleccién abreviada es muy amplia, y
fue asignada por esta ley al reglamento; aunque no se trata de una facultad discrecional
absoluta, porque esta claro que el paradgrafo segundo establecié unas directrices minimas -y
muy importantes- que debio tener en cuenta el reglamento.

Amparado en esta norma el decreto 2.474 de 2008 reguld, a nivel de tramite, entre otros, los
procedimientos de seleccion abreviada de menor cuantia —literal b)- y la adquisicion de bienes
y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion —literal a)-. Al poco
tiempo este reglamento fue modificado por los decretos 2.025 de 2008 y luego por el 3.576 de
20009.

El resultado final ha sido que estos preceptos establecieron, al interior de cada una de las
casuales indicadas, dos procedimientos diferentes de contratacion, haciendo depender la
distincion del valor del contrato a celebrar. De esta manera, si excede el 10% de la menor
cuantia el tramite aplicable es uno —arts. 17 y ss., y 44 del decreto 2.474, éste modificado por
el art. 9 del decreto 2.025-, y si no la excede es otro —arts. 1 y 2 del decreto 3.576-. Pues bien,
los articulos demandados regulan éste segundo caso, es decir, cuando el contrato no excede
ese monto'.

1"Art. 1o. Modifiquese el pardgrafo del articulo 17 del Decreto 2474 de 2008, el cual quedara asi:

""Paragrafo. El procedimiento de selecciéon para la celebracién de contratos cuyo objeto sea la
adquisicién de bienes o servicios a los que se refiere el presente articulo, cuyo valor no exceda el
10% de la menor cuantia de la entidad, sera el de subasta inversa, que para efectos del presente
pardgrafo corresponde a la adjudicacién del contrato al mejor postor; la que se regira
exclusivamente por las siguientes reglas.



"Una vez hecha la justificacién previa a que se refiere el paragrafo 10 del articulo 20 de la Ley
1150 de 2007, y con el fin de garantizar la publicidad del procedimiento, la Entidad formulara
invitacién publica a presentar ofertas, a través de su pagina web, o en su defecto, en un lugar de
su sede de facil acceso al publico. La escogencia recaera sobre aquella oferta con el precio mas
bajo, siempre que se encuentre en condiciones de mercado y satisfaga las necesidades de la
entidad. De igual manera se procedera si s6lo se presenta una sola oferta. En caso de empate la
entidad requerird a los empatados a presentar nueva oferta econémica.

"La Entidad establecerd en la invitacién los requisitos minimos habilitantes que seran
verificados tinicamente en el oferente con el precio més bajo. En caso que este no cumpla con los
requisitos habilitantes exigidos, se podrd contratar con el oferente que haya presentado el
segundo menor precio previa verificaciéon de sus calidades habilitantes. En caso de que este
tampoco cumpla, se verificaran las de quien present6 el tercer menor precio y asi sucesivamente
hasta obtener un oferente habilitado. En todo caso, la oferta debera encontrarse en condiciones
del mercado y satisfacer las necesidades de la entidad. De no lograrse lo anterior, se repetiré el
proceso de seleccion.

Para la Sala, el sdlo hecho de que el procedimiento de menor cuantia y el de adquisicion de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de

‘En este procedimiento no serd necesario contar con la ficha técnica a que se refiere el articulo 20
del presente decreto, ni se exigird a los oferentes estar inscritos en el RUP, ni aportar garantia de
seriedad de la oferta. Para efectos de la garantia tinica de cumplimiento, se dara aplicacién a lo
sefialado en el inciso lo del articulo 8o del Decreto 4828 de 2008.

"El contrato constara por escrito, bien sea en un documento firmado por las partes, o mediante
intercambio de documentos escritos entre la entidad y el contratista, o mediante la factura
presentada por el proveedor de bienes o servicios aceptada por la entidad, o en 6rdenes de
trabajo, compra o de servicio, o en cualquier otro instrumento siempre que el mismo retina las
condiciones de existencia y validez del negocio juridico.

"Con el fin de garantizar la publicidad del procedimiento, la entidad dejara constancia escrita de
los trdmites realizados, tomando las medidas que se requieran para la conservacién de la
informacién, de conformidad con las normas de archivo aplicables".

"Art. 20. El paragrafo lo del articulo 90 del Decreto 2025 de 2009, quedara ast:

"Pardgrafo lo. El procedimiento de seleccién para la celebraciéon de contratos a los que se refiere
el presente articulo y cuyo valor no exceda el 10% de la menor cuantia de la entidad, se
realizara, con el fin de garantizar la publicidad del procedimiento, mediante una invitacién
publica formulada a través de la pagina web de la entidad o, en su defecto, en un lugar de su
sede de facil acceso al publico, una vez hecha la justificacion previa a que se refiere el paragrafo
lo del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007.

"La Entidad establecerd en la invitacién los requisitos minimos habilitantes, asi como los
criterios de seleccién que aplicard para definir el proceso, ponderando factores técnicos y
econdmicos. Realizada la evaluacién de la oferta u ofertas presentadas, la entidad dara traslado
de la misma por un dia e la Secretaria de la dependencia que tramita el proceso. Si sélo se
presenta una oferta, esta se aceptard siempre que satisfaga las necesidades de la entidad y
provenga de un oferente habilitado.

"Los requisitos minimos habilitantes serdn verificados tinicamente " el oferente que haya
obtenido el mayor puntaje en la evaluacién. En caso que este no cumpla con los requisitos
habilitantes exigidos, se podra contratar con el oferente que se ubique en el segundo lugar en la



evaluacion realizada, previa verificaciéon de sus calidades habilitantes. En caso de que este
tampoco cumpla se repetird el proceso de seleccién.

"No se exigira a los oferentes estar inscritos ¢» el RUP ni aportar garantia de seriedad de la
oferta. Para efectos de la garantia tinica de cumplimiento, se dard aplicacién a lo sefialado en el
inciso lo del articulo 8o del Decreto 4828 de 2008.

"El contrato constara por escrito, bien sea en un documento firmado por las partes, o mediante
intercambio de documentos escritos entre la entidad y el contratista, o0 mediante la factura
presentada por el proveedor de bienes o servicios aceptada por la entidad, o en 6rdenes de
trabajo, compra o de servicio, o en cualquier otro instrumento siempre que el mismo retna las
condiciones de existencia y validez del negocio juridico.

"En relacién con las adquisiciones a que se refiere el presente pardgrafo, la entidad dejard
constancia escrita del tramite realizado y de la publicidad de la invitacién surtida. Para el efecto
tomaréd las medidas que se requieran para la conservacién de la informacion, teniendo en cuenta
las normas de archivo aplicables".

Comun utilizacion tengan dos tramites de contratacion en su interior, dependiendo del valor del
contrato, vulnera flagrantemente la ley 1.150, pues equivale a crear otra casual de seleccidn
abreviada, lo que esta proscrito para el reglamento. En defensa de esta idea la Sala se apoyo,
en parte, en una providencia de la cual fui ponente, para justificar la decisién.

En mi criterio, no es evidente la violacién al art. 2 de la ley 1.150, porque sélo en la sentencia
se puede estudiar si el reglamento puede crear, al interior de una misma causal de selecciéon
abreviada, dos o més procedimientos administrativos para contratar. En otras palabras, no me
parece posible definir desde el momento en que se admitié la demanda, si una causal de
seleccién abreviada -cuyo procedimiento crea con amplia libertad el gobierno- sélo pueda tener
un tramite unificado de escogencia del contratista.

Solo puedo atinar a expresar con seguridad y certeza, en esta etapa preliminar del proceso de
nulidad simple, que el paragrafo segundo -concordado con el transitorio- del art. 2 de la ley
1.150 de 2007 concede al Gobierno una vasta liberta de configuracién sobre la forma como se
deben adelantar todas y cada de las nueve causales de seleccion abreviada, y por eso mismo
no se puede afirmar, a priori, que el procedimiento tenga que ser el mismo al interior de cada
una.

Por eso creo que la Sala no puede resolver desde ahora, por lo menos con un analisis juridico
simple y sencillo -como lo exige la medida cautelar de la suspension provisional-, la pregunta
por la posibilidad de que dos o méas formas de contratacion dentro de una misma causal
puedan ajustarse a los lineamientos de los paragrafos aludidos. Y esta es la cuestion de fondo
que el actor puso en manos de la Sala. De manera que s6lo un estudio complejo del tema
permite acercarse a su solucion.

Ademas, es incorrecto indicar -como lo hizo la providencia de la cual me aparto-que la razén de
la decisién radica en los mismos argumentos que condujeron a suspender el art. 46 del decreto
2.474%, porque entre esta norma y los articulos suspendidos del decreto 3.576 de 2009 existen
diferencias insondables. Por mencionar sélo una: mientras que el art. 46 sefialaba que los
contratos de minima cuantia —es decir, los inferiores al 10% de la menor cuantia- se
adjudicaban "a dedo", lo que en el fondo transformaba el trdmite en una forma de contratacién
directa —y este era su defecto, pues debia reglamentarse como una forma de seleccién
abreviada-; el decreto 3.576 de 2009 exige realizar una convocatoria publica para escoger al
contratista, donde cualquier persona que se interese puede participar. Inclusive, desde este
punto de vista es mas amplio y garantiste el decreto 3.576 que el art. 44 del decreto 2474 de
2008, pues en éste la regla general es que so6lo participan 10 interesados en el proceso de
seleccion, escogidos por "sorteo; mientras qgue en aquél participa todo el que quiera.

Estas reflexiones me llevan a pensar que la suspension provisional que solicitdé el actor
requeria una reflexion juridica altamente compleja, que sélo se puede hacer en la sentencia,



momento en el cual expresaré mis conclusiones sobre los problemas mencionados, entre otros
que no es necesario incluir en este lugar, porque las razones expuestas son suficientes para
manifestar mi inconformidad con la decision.

En estos términos, dejo sustentada mi posicion.

ENRIQUE GIL BOTERO

2 "'Articulo 46. Contratacion de minima cuantia. Cuando el valor del contrato por celebrar sea igual
o inferior al diez por ciento (10%) de la menor cuantia, la entidad podréd contratar tornando
como Unica consideracién las condiciones del mercado, sin que se requiera obtener previamente
varias ofertas, haciendo uso del procedimiento que segiin el Manual de Contrataciéon de la
entidad le permita obtener la oferta mas favorable teniendo en cuenta la naturaleza del bien o
servicio a contratar.

"Cuando la entidad adquiera bienes o servicios en establecimientos que correspondan a la
definicién de "gran almacén" sefialada por la Superintendencia de Industria y Comercio, se
presumird que ha adquirido a precios de mercado.

"El contrato asi celebrado podra constar en un documento firmado por las partes, o mediante
intercambio de documentos escritos entre la entidad y el contratista, o mediante la factura
presentada por el proveedor de bienes o servicios aceptada por la entidad, o en 6rdenes de
trabajo, compra o de servicio, o en cualquier otro instrumento definido por la entidad °" el
manual de contratacién siempre que retina las condiciones de existencia y validez del negocio
juridico.

"En la contrataciéon de minima cuantia no se dara aplicacion a lo sefialado en el Titulo I del
presente decreto, sin perjuicio que la entidad cuente con los respectivos estudios y documentos
previos que la justifiquen, y se siga el procedimiento que consagre el Manual de Contratacion.
"Pardgrafo. Lo sefialado en el presente articulo se aplicard en las demas causales de seleccién
abreviada y en el concurso de méritos cuando la cuantia del contrato sea inferior al diez por
ciento (10%) de la menor cuantfa."



