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Demandado: Nacién - Ministerio del Interior v de Justicia, Ministerio de

Hacienda y Crédito Plblico, Ministerio de Transporte y
Departamento Nacional de Planeacién.
Proceso: Accion de nulidad

Resuelve la Sala los recursos de reposicion interpuestos por los Ministerios de
Interior y de Justicia, Hacienda y Crédito P(blico v el Departamento Administrativo
de Planeacion Nacional, contra el auto de mayo 27 de 2009, en el proceso de la
referencia, por medio del cual se admitid la demanda, se suspendieron
provisionalmente algunas normas y se negd la suspension de otras. En concreto,
las normas demandas fueron: los articulos 10 y 11, parcialmente; del paragrafo del
articulo 22; el paragrafo 1 del articulo 44; el articulo 46; de los articulos 47, 52,
54, 65, 68, 73, 75, 87, parcialmente, y el articulo 89 del decreto 2474 de 2008,
reglamentario de las leyes 80 de 1993 y 1.150 de 2007.

1. El auto recurrido.
En la providencia impugnada, la Sala resolvid:

“Primero. Admitase la demanda de simple nulidad interpuesta en el
asunto de la referencia, formulada en contra de los articulos 10 y 11,
parcialmente; del paragrafo del articulo 22; del paragrafo 1 del articulo
44: del articulo 46; de los articulos 47, 52, 54, 65, 68, 73, 75, 87,
parcialmente, y del articulo 89 del decreto 2474 de 2008,
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regla{mentarfn de las leyes 80 de 1993 y 1.150 de 2007. Igualmente,
Admitase y téngase como parte coadyuvante en el proceso al sefior
Martin Bermudez Mufioz.

"Segundo. Niégase la solicitud de suspension provisional de los
articulos 68 y 87 parcial del decreto 2474 de 2008.

"Tercero. Estese a lo resuelto por la Sala, en el auto de mayo 27 de
20{}9 —exp. 36.476- en relacion con la suspensidn provisional del
articulo 44 paragrafo 1 del decreto 2474 de 2008.

"Cuarto. Suspéndase la expresion .. o hasta e/ momento en que I3
entidad lo establezca en los pliegos de condiciones...”, contenida en el
inciso segundo del articulo 10 del decreto 2474 de 2008.

"Quinto. Suspéndase la expresidn ".. sin perjuicio de gue se exija Ia
presentacion del certificado del Registro Unico de Proponentes, para
efeclos de determinar I3 dlasificacion y la calificacion de Jos
proponentes, cuando corresponds’, contenida en el articulo 11 decreto
2474 de 2008.

"Sexto. Suspendase el articulo 46 del decreto 2474 de 2008, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

“Séptimo. Estese a lo resuelto por la Sala en el auto de mayo 27 de
2009 —exp. 36.476-, en relacion con la suspensidn provisional de los
articulos 47 y 52 del decreto 2474 de 2008, en la expresién ..
haciendo uso del procedimiento que segiin el Manual de Contratacion
le permita obtener la oferta mds favorable...”

“Octavo. Suspéndase la expresion ".. haciendo uso del procedimiento
que seguin el Manual de Contratacidn le permita obtener la oferta més
favorable...”, contenida en el articulo 54 del decreto 2474 de 2008,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

“"Noveno. Suspéndase la expresion "..E/ Manual de Contratacion de la
entidad dispondrd las reglas de funcionamiento de fas listas multiusos,
y las condiciones para evitar la concentracion de adjudicaciones en sus
miembros”, contenida en el articulo 65 del decreto 2474 de 2008, por
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

“"Décimo, Suspéndase el inciso tercero del articulo 73 del decreto
2474 de 2008, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

"Décimo primero. Suspéndase el articulo 75, incluidos los paragrafo
1y 2, del decreto 2474 de 2008, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.




Actor: Pablo Manrique Corivers
Exp. 36.054

“Décimo segundo. Suspéndase parcialmente las siguientes
expresiones del articulo 89, del decreto 2474 de 2008: ‘los
procedimientos internos’ y "y todos los asuntos propios de la
realizacion de los procesos de seleccion’, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.”

II. CONSIDERACIONES

Dado que en este proceso las normas demandadas fueron varias, y que sobre la
mayoria recayd la medida de suspension provisional; sumado a que los recursos de
reposicion presentados fueron tres, la Sala, para facilitar la comprension del tema
y de su andlisis, 1) hara un resumen de los recursos, indicando norma a norma Ia
postura de inconformidad de cada entidad estatal interviniente, para expresar, a

continuacion, ii) sus apreciaciones al respecto. '
1. La competencia

La Sala es competente para conocer del asunto, porque el inciso segundo del art.
154 CCA. dispone gue en los procesos ante el Consejo de Estado: "“Contra el auto
que resuelve la solicitud de suspension provisional, procede el recurso de

reposicion.”

2. El tecurso de apelacién y la posicion de la Sala frente a los

argumentos.

En tiempo oportuno los Ministerios de Interior y de Justicia, Hacienda y Crédito
Plblico y el Departamento Administrativo de Planeacion Nacional interpusieron el

recurso de reposicion contra el auto aludido, en los siguientes términos:

2.1. Cargo general. Ineptitud de la solicitud de suspension provisional,

por inexistencia de requisitos legales.

2.1.1. Departamento Administrativo de Planeaciéon Nacional —fls. 116 a
118- y Ministerio del Interior y de Justicia —fls. 158 a 160-.
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A manera de argumento de defensa general, afirman los recurrentes -en idéntico
sentido-, que el actor no cumplié con uno de los requisitos que establece la ley
para solicitar la suspension provisional de las normas demandadas, porque no
explicd las razones de derecho que sustentan dicha mediada. En efecto, sostienen
que no se sabe por qué el Consejo de Estado debia suspender la norma
correspondiente, y citan dos ejemplos para mostrar la insuficiencia de Ia
argumentacion ofrecida por el demandante.

2.1.2. Consideraciones del Consejo de Estado.

Estima la Sala que no le asiste la razon a los recurrentes, porque si bien es cierto
que el Codigo Contencioso Administrativo exige al actor, en una accion de nulidad,
expresar los fundamentos de su inconformidad —incluida la solicitud de suspension
provisional-, para desvirtuar la presuncién de legalidad del acto demandado,
también lo es que la estimacién de las razones expuestas en la solicitud deben
valorarse de manera adecuada, de modo que no se omita la exigencia legal, pero
que tampoco que desnaturalice el sentido practico que contiene esta exigencia.

En este sentido, el criterio que guia la interpretacion del tema -que realiza la Sala-
es el de la comprensién de la solicitud, es decir, lo que se debe evaluar, es si el juez
entiende el cargo formulado a partir de las razones expuestas por el actor,

cumplido lo cual queda satisfecho el requisito.

De manera que, pese a que no existe un pardmetro de medida que defina este
aspecto, €s evidente que solo si el juez comprende con suficiencia €l punto
demandado, se puede afirmar entonces que la sustentacion es lo suficientemente

clara como para estudiar la solicitud.

Aplicadas esta idea al caso concreto, se encuentra que la parte actora si
argumentd con suficiencia -aungue de manera breve-, la razén de la suspension de
las normas, en cada caso. No obstante, la entidad recurrente echa de menos una
argumentacion prolija, dada la importancia que tienen las normas suspendidas,

como requisito para satisfacer la exigencia legal, aungue incurriendo en el vicio
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que ataca, como quiera que debid sefialar frente a cuales normas suspendidas no
se hizo el razonamiento suficiente, ya que se limitd a sefialar, con solo dos
ejemplos, donde considera se incurrio esta particularidad.

Pese a todo, para la Sala es evidente, en el caso concreto, que frente a cada
norma se cumplid con el requisito de la sustentacion minima, en forma breve,
concisa, pero suficiente, y se indicé la norma reglamentaria que se consideraba
ilegal, la norma legal violada —identificada por su niimero o por su contenido- vy el

concepto de violacion.

Ahora, no es necesario transcribir en este lugar, nuevamente, las razones de la
inconformidad expuestas en la solicitud de suspension provisional, basta remitirse
a la sintesis que la Sala hizo en el auto recurrido, con lo que se confirma que el
actor si expreso los argumentos por los cuales se debia suspender la norma, de

manera que a ellos se remite.

2.2. Suspension de la expresién "... o hasta el momento en que la
entidad lo establezca en los pliegos de condiciones...”; contenida en el
art. 10 del decreto 2474 de 2008,

2.2.1. Departamento Administrativo de Planeacion Nacional —fls. 122 a
123- y Ministerio del Interior y de Justicia —fl. 163-.

Afirman estas entidades -en el mismo sentido-, gue Ia expresion suspendida no
limita el alcance del paragrafo 1 del art. 5 de Ia ley 1150* —como lo sostiene la
providencia recurrida-. En efecto, expresa gue la posibilidad de que las entidades
establezcan, en los pliegos de condiciones, que la ausencia de requisitos 0

documentos no necesarios para la comparacion de las propuestas se puede hacer

! Dispone esta norma que: “Pardgrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacién o al proponente, no necesarios pard la comparacién de las
propuestas no servirdn de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos., En
consecuencia, todos aguellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacién de puntaje,
podrén ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion, No obstante
lo anterior, en aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan
ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion.”
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no sélo hasta la adjudicacién, sino hasta el momento en que los pliegos lo

indiquen, no contraria la ley 1150, porque:

“ A todas luces, la disposicién reglamentaria no es una restriccion o
una modificacién a lo sefialado en la ley, sino una instruccion dirigida
a la entidad, reguladora de su actividad procedimental en el marco
de un proceso de seleccion de contratistas. Y mucho menos s, Como
lo parece indicar el demandante en el escrito de solicitud de
suspensién, una limitacién al término para subsanar. NO. Es una
indicacién para la entidad, de sefialar en el pliego, con el fin de hacer
mas transparente y reglado el proceso, de un momento maximo para
ejercer esa facultad de solicitud de documentos o requisitos
subsanables.” —fl. 123-

2.2.2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Frente a este tema, sefiala el Ministerio de Hacienda que no se contradice la ley,
porque la seleccion de contratistas debe garantizar las reglas de objetividad,
completitud y claridad, de manera que el establecimiento de términos para
subsanar las ofertas garantiza estos principios legales. Ademds, la fijacion de

plazos perentorios y preclusivos se ajusta al principio de economia de la ley 80.

.2.3. Consideraciones del Consejo de Estado.

Estima la Sala que los argumentos planteadas no son suficientes para levantar la
suspension provisional que pesa sobre la norma reglamentaria, pues el Ministerio
de Hacienda sefiala que ella desarrolla, adecuadamente, el principio de economia,
pero desconoce que esa confrontacién también debe hacerse frente al paragrafo 1
del art. 5 de la ley 1.150 de 2007 segin €l cual:

“paragrafo 1. .. En consecuencia, todos aquellos requisitos de Ia
propuesta que no afecten Ia asignacion de puntaje, podran ser
solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la
adjudicacion. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de
saleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser
solicitados hasta el momento previo a su realizacion.” (Negrillas fuera
de texto)
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Desde este punto de vista la Sala cbserva, prima facie, que al paso que la ley
establece un término u oportunidad limite para subsanar las ofertas —esto es,
hasta la adjudicacion-; el pliego de condiciones -que elabora la entidad estatal-
queda autorizado para anticipar ese momento —toda vez que el reglamento
determina que también puede hacerlo “hasta el momento en que la entidad lo
establezca. ."-, lo cual, no cabe duda, contradice Ia ley.

De alli que es ilogico afirmar —como lo hacen los recurrentes- que si la ley fija un
tiempo o momento hasta el cual es posible subsanar las ofertas, el reglamento
puede establecer otro, v pese a ello ajustarse a ella. La contradiccién surge a la
vista, se trata de una autorizacidn —dada por el reglamento- para que Ila
administracion publica determine un momento o etapa diferente para cumplir ese
propasito.

Par estas razones, se confirmara la medida de supresién provisional.

2.3. Suspension de la expresion ".. sin perjuicio de que se exija la
presentacién del certificado del Registro Unico de Proponentes para
efectos de determinar la clasificacion y calificacion de los proponentes,
cuando corresponda”, contenida en el art. 11 del decreto 2474 de 2008.

2.3.1, Departamento Administrativo de Planeacion Nacional —fls. 125 a
126-, Ministerio de Hacienda —fls. 145 a 146- y Ministerio del Interior y
de Justicia —fls. 163 a 167-.

Para los tres recurrentes, la violacidn a la ley, por parte del aparte suspendido del
art. 11 del decreto 2474 de 2009, no es evidente u ostensible, porque la ley
establecid 3 momentos diferentes para que entraran en vigencia sus normas: i) la
mayorfa de los articulos, 6 meses después de la promulgacion, ii) los arts. 9y 17, a
partir la promulgacion, y i) el art. 6, diez y ocho meses despues de la

promulgacion.
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En este orden de ideas, afaden no es posible definir, desde la admision de la
demanda, cudndo se derogd el articulo 22 de la ley 80 —que regulaba el RUP-;
sumado al hecho de que la voluntad del legislador no fue dejar un vacio en esta
materia, como parece entenderlo el Consejo de Estado.

2.3.2. Consideraciones del Consejo de Estado.

Para suspender provisionalmente una norma, el CCA. sélo exige que la vulneracion
a la disposicién de orden superior sea evidente, requisito que la Sala, a diferencia
de los recurrentes, encuentra acreditado en este caso, basta observar que el
articulo 32 de la ley 1.150 derogd “... a partir de la vigencia de la presente ley..." el
articulo 22 de al ley 80 —que regula el RUP-?, y luego, en el articulo 33 de la misma
ley 1150 se establece que “la presente ley empieza a regir seis (6) meses después
de su promulgacién...”, esto es, empezd a regir el 17 de enero 2008, y a partir de

2 * Articulo 32. Derogatoria, A partir de la vigencia de la presente ley, quedan derogados
los siguientes articulos de la Ley 80 de 1993: El pardgrafo del articulo 2°; Ia expresion “ademas de
la obtencién de utilidades cuya proteccién garantiza el Estado” del inciso segundo del articulo 3% el
inciso 4° del articulo 13, el articulo 22; el numeral 1 y el pardgrafo 1° del articulo 24; el inciso 2° del
numeral 15, el numeral 19 v la expresién “la exigencia de los disefios no regirdn cuando el objeto de
la contratacién sea la de construccion o fabricacién con disefios de los proponentes” del inciso
segundo numeral 12 del artfculo 25, el articulo 29, el numeral 11 del articulo 30, el articulo 36, el
pardgrafo del articulo 39 y el inciso 1° del articulo 60, con excepcitn de la expresion “Los contratos
de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucién o cumplimiento se prolonguen en el tempo v los demds
que lo requieran serdn objeto de liquidacién” el articulo 61 y las expresiones “concurso” ¥
“términos de referencia” incluidas a lo largo del texto de la Ley 80 de 1993, asi como la expresion:
“Cuando el objeto del contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o
especializados, el proceso de seleccién se llamard concurso y se efectuard también mediante
invitacién prblica”, También se derogan las siguientes disposiciones: El pardgrafo 2% del articulo 50
de la Ley 789 de 2002, modificado por el articulo 1° de la Ley 828 de 2003, el articulo &6 de la Ley
454 de 1998, el literal d) del articulo 27 de la Ley 99 de 1993 y el articulo 19 Ley 161 de 1994,
Igualmente se entienden derogadas las normas del Decreto 1900 de 1990 y de la Ley 182 de 1995
que contrarfen lo dispuesto en esta ley.” (Negrillas fuera de texto)

3 “ Articulo 33, Vigencia. La presente ley empieza a regir seis (6) meses después de su
promulgacién, con excepcitn del articulo 6° que entrard a regir a los dieciocho (18} meses de su
promulgacion.

“Pardgrafo 1°. En tanto no entre en vigor el articulo 6° de la presente ley las entidades podran
verificar la informacién de los proponentes a que se refiere el numeral 1 del articulo 5° de la

presente ley.

“Pardgrafo 2°. Los articulos 9° y 17 entrardn a regir una vez se promulgue la presente ley.”
(Negrillas fuera de texto) -
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alli quedd abrogado el art. 22 de al ley 80, pues tal es la disposicion que
contempld el art. 32 citado.

De esta manera, no es cierto que el tema sea tan complejo como lo sugieren los
recurrentes, basta con atenerse a las palabras y disposiciones que contienen los
arts. 32 y 33 de la ley 1150. En tal sentido, saber cuando entra en vigencia la ley,
y a partir de cuando se deroga una norma, tan sdlo requiere precisar en la misma
ley esos momentos, y a partir de alli las consecuencias que se siguen son las que

correspondan.

En tal sentido, no se requieren analisis complejos para determinar que la decision
de suspender algunos a partes del articulo 11 del decreto 2474 se deben levantar,
porque el art. 22 quedd derogado cuando entrd a regir la ley, esto es, el 17 de
enero 2008.

2.4. Suspension del art. 46 del decreto 2474*

4 Arteulo 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 podré contratar tomando
como tinica consideracién las condiciones del mercado, sin que se requiera obtener previamente
varias ofertas, haciendo uso del procedimiento que segin el Manual de Contratacién 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 podrd 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 érdenes de trabajo,
compra o de servicio, 0 en cualquier otro instrumento definido por la entidad en el manual de
contratacién siempre que redna las condiciones de existencia y validez del negocio juridico.

“En la contratacién de minima cuantia no se daré aplicacién 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 Contratacién.

“Pardgrafo. Lo sefialado en el presente articulo se aplicard en las demds causales de seleccion
abreviada y en el concurso de méritos cuando la cuantia del contrato sea inferior al diez por ciento
(10%) de la menor cuantia.”
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2.4.1. Departamento Administrativo de Planeacién Nacional —fls. 127 a
128-, Ministerio de Hacienda —fls. 146 a 147- y Ministerio del Interior y
de Justicia —fls. 163 a 167-.

Consideran que en la ley 1150 existe la posibilidad de que, atendiendo a la
complejidad del objeto a contratar, o al valor de los negocios, se establezcan
procedimientos 0 esquemas de seleccion de contratistas diferenciales para los
contratos, de tal manera que se garantice la eficiencia en la contratacion. Incluso,
la misma ley determina, en diversas normas, gue no €s necesario pedir, en
contratos de poco valor —béasicamente inferiores al 10% de la menor cuantia-
ciertos requisitos —las garantias y el RUP-. En este orden de ideas, el Gobierno
adquiere la posibilidad de fijar esquemas de contratacion que se ajusten a estas
ideas y principios, atendiendo a la necesidad de realizar el principio de simplicidad
en la contratacion estatal. Lo anterior justifica -para los recurrentes- gue el
Gobierno establezca segmentos o diferencias de procedimiento al interior de la

menor cuantia.

El Ministerio de Hacienda agrega a lo anterior que la norma demandada se apoya
en el principio de economia, que permite adelantar procesos de seleccion de
manera mas agil y en el menor tiempo posible.

2.4.2. Consideraciones del Consejo de Estado.

La Sala tampoco accederd a la solicitado en los recursos, si bien es admisible que
existan procesos de seleccion diferenciados, al interior de la menor cuantia -como
modalidad de seleccién abreviada gque es-, lo cierto es que el reglamento no
puede, so pretexto de actuar en este sentido, crear procesos de seleccion
autdnomos, es decir, diferentes a los previstos por el legislador.

Esto es lo que considera la Sala que ocurrié en el caso concreto —sin que se
requiera hacer mayor esfuerzo hermenéutico-, pues el decreto reglamentario,
separandose de la clasificacion de los procesos de seleccion que contempla la ley,

cred y reguld la denominada “minima cuantia”, sin consideracion u observancia de
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los parametros legales que la ley 1150 de 2007 establecio para los procesos de

seleccion abraviada, v en particular para la menor cuantia.

Es asi como, 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. Admitirio viola la
ley que se reglamenta.

De esta manera, la clasificacién de los procesos que cred la ley, asi como las reglas
basicas o de detalle ~cualquiera que ellas sean- que haya establecido ella misma,
se deben mantener, rigurosamente. Eso es lo que echan de meno el actor vy
también la Sala, pues la regulacion de la minima cuantia que contiene el articulo
46 demandado es algo mas que un nombre que pueda integrarse a la menor
cuantia; se trata, prima facie, de un proceso de seleccion con reglas diferentes a
las de la seleccién abreviada, y por eso se debe mantener la suspension de la
norma.

2.5. Suspension de las expresiones “... fiaciendo uso del procedimiento
que segiin el Manual de Contratacion le permita obtener la oferta mas
favorable...”, contenida en el articulo 54 del decreto 2474 de 2008, y de
la expresion "... Ef Manual de Contratacion de la entidad dispondra las
reglas de funcionamiento de las listas multiusos, y las condiciones para
evitar la concentracion de adjudicaciones en sus miembros”, contenida
en el articulo 65 del decreto 2474 de 2008.

2.5.1. Departamento Administrativo de Planeacion Nacional —fls. 128 a
129-, Ministerio de Hacienda —fl. 147- y Ministerio del Interior y de
Justicia —fl. 169-.

Consideran los recurrentes que las dos normas cuyos apartes fueron suspendidos
han sido modificados por los articulos 6 y 7 del decreto 2025 de 2009 -las cuales

S
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no remiten a los manuales de contratacién-, de manera que no procede mantener
la medida cautelar, porque ya no hacen parte del ordenamiento juridico.

2.5.2, Consideraciones del Consejo de Estado.

Es cierto que esta Corporacion ha sostenido que cuando una norma ha sido
derogada resulta inocuo suspenderla provisionalmente si luego es demandada,
porque su falta de vigencia subsume la pretension de la parte actora en relacion
con la medida cautelar. Sin embargo, en esta ocasion el caso no es idéntico al de
la doctrina mencionada, por tanto, la Sala conservard la medida, porgue al
momento de presentarse la demanda, al igual que cuando se admitid, estaba
vigente la norma suspendida, de alli que el instante que debe considerarse para
aplicar la anterior tesis debe ser el de la vigencia o la derogatoria al momento de la
admisién de la misma, de manera que la expedicion de un acto administrativo, de
contenido contrario al suspendido, no hace perder la facultad de actuar en tal
sentido.

Esta posicién tiene, sobre todo, un propdsito tutor del ordenamiento juridico, que
podrfa no ser perceptible a primera vista. Tiene que ver con [a prohibicion de
reproducir el acto acusado, so pena de incurrir en sanciones administrativas por
estos hechos. Es por ello que, si la Sala levanta la mediada cautelar, por esta
razon, el Gobierno conservaria la posibilidad de reincorporar al ordenamiento
juridico la norma suspendida, pues al no estarlo no operaria la prohibicién legal®.

5 Sefiala el inciso primero del art. 158 CCA.: “REPRODUCCION DEL ACTO SUSPENDIDO.
Ningtin acto anulado o suspendido podra ser reproducido por quien los dicto, si conserva en
esencia las mismas disposiciones anuladas o suspendidas a menos que con posterioridad a la
sentencia o al auto hayan desaparecido los fundamentos legales de la anulacidn o suspension.

“Deberdn suspenderse provisionalmente los efectos de todo acto proferide con violacién de los
anteriores preceptos. La orden de suspensién, en este caso, deberd comunicarse y cumplirse
inmediatamente, a pesar de que contra ella se interponga el recurso de apelacion.

“Cuando estando pendiente un proceso se hubiere ordenado suspender provisionalmente un
acto, y 1a misma Corporacién o funcionario lo reprodujere contra la prohibicion que pre_scril:re
este articulo, bastard solicitar la suspensi6n acompafiando copia del nuevo acto. Estas solicitudes
ce decidirfn inmediatamente, cualquiera que sea el estado del proceso, y en la sentencia
definitiva se resolveri si se declara o no la nulidad de estos actos.

"La solicitud de suspensién provisional serd resuelta por auto de la Sala, Seccién o Subseccion,
contra el cual sélo procede, en los procesos de tinica instancia, el recurso de reposicion y, en los de
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Por el contrario, la Sala mantendré la medida, pues la norma demandada estaba
vigente cuando se decidié sobre la admision de la demanda, lo cual protege el
ordenamiento juridico de un eventual regreso, luego de que se adoptara esta
decision,

2.6. Suspension del art. 75, incluidos los paragrafos 1 y 2, del decreto
2474 de 2008°.

primera instancia, el de apelacién. Este recurso se resolverd de plano; no impedird el camplimiento
del auto ni suspenderd la tramitacién del proceso ante el inferior, el cual actuard en copias y
remitird el original al superior.” (Negrillas fuera de texto)

6 “Articulo 75. Criterios de evaluacion de intermediarios de seguros. La seleccion’ de
intermediarios de seguros se realizard por concurso de méritos de conformidad con el
procedimiento sefialado en el presente decreto. La aplicacién de los crilerios de evaluacién
incluidos en los pliegos de condiciones seguira exclusivamente las siguientes reglas;

“1. La valoracién de la experiencia especifica del proponente incluird, ademss de lo sefialado en el
numeral 1 del articulo 68 del presente decreto, el manejo de programas de seguros iguales o
similares al requerido por la entidad, detallando los ramos y las primas.

“2. La valoracién de la propuesta metodolégica y plan y cargas de trabajo a que se refiere el
numeral 2 del articulo 68 del presente decreto, valorara el plan de administracién de riesgos, el cual
comprenderd tanto el andlisis de los riesgos como la propuesta para el manejo de los mismos,
teniendo en cuenta los siguientes factores:

“a) Propuesta de cobertura y condiciones. Esta contemplard el plan de trabajo a desarrollar para
estructurar los pliegos de condiciones que dardn lugar a la seleccién de la aseguradora con la cual la
entidad estatal contratard su programa de seguros, incluyendo en este los criterios técnicos
generales que se utilizardn para la estructuracion del programa de seguros.

“En ningun caso se solicitard dentro de los pliegos la descripcién de coberturas, limites, deducibles,
clausulas adicionales, procedimiento para atencién de siniestros, efc;

"b) Programa de prevencion de pérdidas, El proponente debera ofrecer el programa de prevencicn
de pérdidas que permita disminuir los riesgos de la entidad estatal, entendido este como las
actividades y recomendaciones tendientes a detectar, prevenir, minimizar o eliminar todos aquellos
riesgos potenciales que puedan materializar los riesgos cubiertos por una poliza de seguro. Este
programa contemplard la propuesta para minimizar los factores de riesgo y el cronograma de
actvidades.

“3. La valoracion de la formacién y experiencia de los profesionales y expertos del equipo de
trabajo a la que se refiere el numeral 3 del articulo 68 del presente decreto, incluiré el tiempa y clase
de dedicacién del personal al servicio de la entidad estatal, expresada en horas/hombre/mes
{permanente, compartida, exclusiva).

“4 Oferta de soporte técnico. Comprende el conjunto de recursos, distintos al hamano, que el
corredor ofrece tener al servicio de la entidad estatal en funcién directa del objeto del contrato.

329
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2.6.1. Departamento Administrativo de Planeacion Nacional —fls. 130 a
135-, Ministerio de Hacienda —fls. 147 a 148- y Ministerio del Interiory
de Justicia —fls. 169 a 175-.

Sostienen que, tratandose del concurso de meéritos para escoger intermediarios de
seguros, el reglamento puede preestablecer criterios y porcentajes para la
evaluacion de ofertas, lo cual no restringe la libertad que tiene la entidad para
configurar los pliegos de condiciones, toda vez que los conceptos juridicos
indeterminados que alli se incluyen asignan o contienen una discrecionalidad en
favor de la entidad al momento de concretar subcriterios —subsumidos en los
definidos por el reglamento- y asignacidn de los porcentajes respetivos dentro de
los rangos establecidos por el decreto 2474.

Agregan que el Consejo de Estado ya se ha referido a estos aspectos, y citan la
jurisprudencia de esta Seccién sobre el tema.

Por esta razon, afirman que la decisidn de suspender la norma exige un estudio
mds ponderado acerca del contenido de la discrecionalidad, lo cual sdlo puede

hacerse en la sentencia.

2.6.2. Consideraciones del Consejo de Estado.

“Paragrafo 1°. Para la ponderacién de las propuestas técnicas la entidad asignard un porcentaje no
inferior al cuarenta por ciento (40%) del total del puntaje al criterio a que se refiere el numeral 3 del
presente articulo.

“El porcentaje restante serd repartido entre la experiencia especifica del proponente a la que se
refiere el numeral 1 del presente articulo, la propuesta metodol6gica y el plan y cargas de trabajo
referidos en el numeral 2 idem, y la oferta de soporte técnico a la que se refiere el numeral 4 ibidem,
teniendo en cuenta que el porcentaje asignado al criterio del numeral 1 sea superior al asignado al
criterio sefialado en el numeral 2, y este a su vez sea superior al porcentaje sefialado al criterio del
numeral 4. En ningtin caso el porcentaje asignado a este tiltimo sea inferior al diez por ciento (10%).

“Paragrafo 2°, No podré exigirse como condicion o tenerse como criterio para la evaluacion de las
propuestas la entrega de equipos y la instalacién en comodato de los mismos, la realizacién de
cursos de capacitacion, la asignacion de personal en las oficinas de la propia entidad estatal u otros
aspectos o actividades que no correspondan al objeto directo de la seleccién.”
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Considera el Gobierno Nacional que la posibilidad que tiene el reglamento de fijar
criterios de seleccién, e incluso porcentajes para su evaluacion, procede de la
discrecionalidad que conserva cada entidad estatal de establecer —en los pliegos de
condiciones-, al interior de los criterios definidos por el reglamento, Otros

subcriterios de seleccion, asi como la asignacion de puntajes para ellos.

La Sala observa que este argumento de defensa reconoce, implicitamente, que el
decreto 2474 de 2008 si limita la libertad que la ley confiere a las entidades
estatales para indicar los criterios de seleccion de los proponentes, pues a lo que
reduce el Gobierno la libertad de la entidad es a escoger al interior de los criterios
y porcentajes que determina el reglamento demandado. En otras palabras, sefialan
que basta con que puedan optar entre los parametros definidos por el reglamento,
para satisfacer la libertad legal. |

La Sala no comparte esta apreciacion, porque la ley 1150 sefiala, directamente, la
manera como se pueden evaluar las ofertas, y fuera de las restricciones que ella
misma impone —al indicar cémo se deben ponderar algunos criterios de seleccion-
la entidad estatal adquiere la libertad de establecer la forma de evaluar lo demas.
En este sentido, la discrecionalidad para escoger los criterios de seleccion —
respetando los parametros de ley-, asi como los porcentajes de evaluacion, no

tiene por qué limitaros, tambien, el reglamento.

De otro lado, es evidente que la discrecionalidad para establecer estos aspectos,
que son los que reprocha la Sala, fue concedida a la administracion plblica
contratante, no al reglamento; y alli radica el error del argumento del los
recurrentes, al considerar que la entidad pdblica tiene la libertad de eleccidn —
discrecionalidad- que le otorgue el reglamento; cuando la Sala entiende rjue ella
tiene una dimensién mas grande: el que le permitio la ley. Por esta razon, no podia
el decreto 2474 -so pena de violar la ley, de manera evidente-, determinar los
pardmetros de seleccidn, para que a partir de allil la administracién escogiera lo

demas.

En este orden de ideas, se mantendrd la suspension provisional de la norma.

334
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2.7. Suspension de las siguientes expresiones del articulo 89, del decreto
2474 de 2008: "los procedimientos internos” y "y todos los asuntos

propios de la realizacion de los procesos de seleccion”.

2.7.1. Departamento Administrativo de Planeacién Nacional —fls. i35 a
136-, Ministerio de Hacienda —fls. 148 a 149- y Ministerio del Interior y
de Justicia —fls. 175 a 176-.

Consideran que las expresiones suspendidas no se refieren al proceso de seleccion
de contratistas, sino a la delegacién y a la desconcentracion al interior de las
entidades, de allf que con ellas no se transfiere la potestad reglamentaria a las
entidades estatales. De este modo, lo que autoriza la ley es que internamente se
establezca la manera como actian las entidades para tramitar los contratos.

2.7.2. Consideraciones del Consejo de Estado

La distincién que hacen los recurrentes, entre procedimientos que hacen parte del
proceso de seleccién y los que no forman parte de é|, sino de los tramites internos,
resulta dificil de aceptar en el contexto del articulo 83 del decreto 2474 de 2008,
como quiera que alli se prescribe que las entidades pueden establecer ... todos los
asuntos propios de la realizacidn de los procesos de sefeccion...”, donde
perfectamente podrian incluirse aspectos que solo la ley o su reglamento pueden
contemplar, como son los procedimientos de seleccidn, con sus etapas y requisitos.
Por esto debe mantenerse la suspension de la norma, ya que la posibilidad, en
manos de las entidades plblicas, de fijar otros procedimientos contractuales
resulta lesiva de las normas superiores a las cuales se sujeta el reglamento

analizado.

w7 Articulo 89, Manual de Contratacién. Las entidades estatales sometidas al Estatuto
General de Contratacion deberdn contar con un manual de contratacién, en el que se sefialen los
procedimientos internos, los funcionarios intervinientes, v todos los asuntos propios de la
realizacién de los procesos de seleccién, ast como de la vigilancia y control de la ejecucion
contractual, en los términos establecides en el presente decreto.”
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera,

RESUELVE:

Primero. Confirmase la providencia apelada, esto es, el auto de mayo 27 de 2009,
por medio del cual se admitié la demanda, se suspendieron provisionalmente
algunas normas y se nego la suspension de otras.

Segundo. Por cumplir con los requisitos previstos en los arts. 65 y 67 CPC,,
recondzcase personerfa juridica para actuar al abogado Fernando Gomez Mejia,
quien obra en representacién del Ministerio del Interior y de Justicia, al abogado
Heyby Poveda Ferro, quien obra en representacién del Ministerio de Hacienda y
Crédito Piblico, y al abogado Gonzalo Sudrez Beltran, quien obra en
representacion del Departamento Administrativo Nacional de Planeacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLA

RUTI}l_ STELLA CORREA PALACIO —~  MAURICIO FAJARDO GOMEZ
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