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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogoti, D.C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil nueve (2009)

Radicacion nimero: 110010326000200900073 00 (37.083)
Actor: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
i Demandado: NACION- PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y
i
OTROS
Asunto: Aceion publica de nulidad

Resuelve la Sala sobre la admision de la demanda en accién de nulidad y la
solicitud de suspensién provisional contra varias disposiciones del Decreto
2025 de 3 de junio de 2009, “[pjor el cual se modifica parcialmente el Decrets 2474 de
2008 y se dictan otras disposiciones en materia de contrataciin peibiica”, instaurada, en

juicio de unica instancia, por el ciudadano Martin Bermidez Mufioz.

[. ANTECEDENTES

1. La demanda

El ciudadano MARTIN BERMUDEZ MUNOZ, actuando a nombre propio,
en ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 84 de la C.C.A.,
presentd, el 24 de junio de 2009, demanda contra la Presidencia de la
Republica, el Ministerio del Interior y de Justicia, el Ministerio de Hacienda vy
Crédito Publico, el Ministerio de Transporte y el Departamento Nacional de
Planeacién, para que se declare la nulidad de las siguientes disposiciones del
Decreto 2025 de 2009: (i) el articulo 3, que modifico el articulo 46 del Decreto
2474 de 2008, (i) el articulo 5 pardgrafo, que modificé el artculo 52 del
Decreto 2474 de 2008; y (iii) el articulo 9 pardgrafo primero.
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A juicio del actor las citadas normas reglamentarias vulneran los articulos 150
numerales 1, 2 e inciso final, 189 numeral 11, y 273 de la Censtitucién Politica;
los articulos 2 y 5 de la Ley 1150 de 2007; el articulo 24 pardgrafo segundo de
la Ley 80 de 1993, y los articulos 27 y 30 del Codigo Civil,

2. La solicitud de suspensién provisional

En escrto separado de la demanda, el actor solicité de modo expreso la
suspension 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, de la sola comparacién de las mismas, segiin sustenta a
partir de los argumentos que se expondrin en la parte considerativa, al estudiar

los cargos en los que fundamenta la procedencia de la medida cautelar,

II. CONSIDERACIONES

Para la decision de este asunto, la Sala abordara el anilisis de los siguientes
aspectos: 1) la competencia; 2) la admisién de la demanda; y 3) la suspensién

provisional solicitada de cada una de las normas demandadas.

1. Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer en Gnica instancia de la
demanda del sub excamen (artdculo 237 numeral 1 C.P. en concordancia con el
articulo 128 del C.C.A.), como quiera que se pretende la nulidad de unas
normas de naturaleza reglamentaria, contenidas en el Decreto 2025 de 3 de
junio de 2009, acto de caricter general y administrativo, por el cual se modificé
parcialmente el Decreto 2474 de 2008, el que, a su vez, reglamentd

parcialmente las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, respecto de las modalidades
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de seleccion, asi como de los principios de publicidad y seleccion obijetiva’,

ambos expedidos por el Presidente de la Repablica en ejercicio de la potestad

VAA

consagrada en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica yen

desarrollo de lo previsto por las citadas leyes.

Cabe sefialar, igualmente, que el conocimiento de los asuntos relacionados con
la demanda corresponde a esta Seccién, dado que el articulo 12 del Acuerdo 58
de 1992%, modificado por el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, por ¢l cual se
adopt6 el Reglamento del Consejo de Estado, en cuanto a la distribucion de
los negocios entre las distintas secciones, dispuso que la Seccién Tercera
conoce de los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen

sobre asuntos agrarios, contractuales, mineros y petroleros,

2. La admision de la demanda

La demanda serd admitida, teniendo en cuenta que las normas acusadas hacen |

patte de actos expedidos por una autoridad del orden nacional (Decreto 2025
de 3 de junio de 2009% y que cumple con los requisitos de ley (articulos arts.

128, 137, 138,139, 142 y 143 del C.C.A).

De entrada, la Sala anota que adelantard el andlisis de legalidad de las normas
del Decreto 2025 de 2009, no obstante que varias de ellas fueron derogadas o

modificadas expresamente (pot ejemplo, los articulos 3 y 9 paragrafo 1) por el

! El Decreto 2474 de 2008 y, por ende, el Decreto 2025 de 2009 que lo modifica, son de indiscutible naluraleza
reglamenlaria, segiin lo ha expuesto ya la Sala respecto del mismo, en autos de 1° de abril de 2008, Exp. 36,476, al
establecer que se predica esta caracleristica como a los de ofros decrelos de similar naturaleza verbigracia para los
decrelos 855 de 1994 y 2170 de 2002, Vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercers, Senlencia de 22 de marzo de 2001. En similar sentido: Senlencias de 4 da Julio de 1997, Exp. 9523, y 3
diciembre de 2007, Exp. 24.715 y olros -acumulados-,

2En desarrollo de lo dispuesto por el numeral 6° del articulo 237 de la Carla Politica.
3 Este decreto,"[pjor el cual se medifica parcialmenie el Decrelo 2474 de 2008 y se diclan olras disposiciones en

materia de conlratacion plblica’, fue expedido por el Presidente de la Repiblica y publicado en el Diario Oficial
47369 de 3 de junio de 2009,
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Decreto 3576 de 17 de septiembre de 2009%, tal y como en la parte
correspondiente se hard alusién, como quiera que la derogatoria o subrogacion
solo produce efectos hacia el futuro, de manera que es valido el enjuiciamiento
de su legalidad, esto es, verificar si respetaron el orden juridico superior al cual
se encontraban sometidas mientras estuvieron vigentes y en el entendido de

que pudieron producir efectos durante el tempo que rigieron”®,
3. La suspension 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’, fue concebida para la defensa del ordenamiento
superior de las eventuales agresiones de actos administrativos, que amparados
en su presuncion de legalidad, incurran en una manifiesta infraccién de una de
las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontacién
directa 0 mediante documentos publicos aducidos con la solicitud, sin que se

requiera efectuar un mayor estudio.

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

directa del principio de legalidad (preambulo, articulos 1, 6, 121 y 122 C.P.).

4 Decreto "por el cual se modifica parcialmente el Decrelo 2474 de 2008 y el Decrefo 2025 de 200", publicado en el
Diario Chicial 47 476 de 18 de sepliembre de 2009,

5 Ver en igual senfido, Auto de 21 de octubre de 2009, Exp.36.805.

B Articulo 238 C.P.} "La jurisdiccion de 1o contencioso administrativo podré suspender provisionalmente, por los
motivos y con los requisiios que eslablezca la ley, los efectos de los sctos administrativos que sean susceplibles de
impugnacién por via judicial®,

T El articule 193 de |a Conslitucion Nacional de 1886 ya la consagraba,




1\_
T
B
i

Radicado 110010326000200900073 00 (37.083)

Para la procedencia de la suspensién provisional de los efectos de un acto
administrativo cuya nulidad se pretenda, el articulo 152 del C.C.A. exige que se

retunan en forma concurrente los siguientes requisitos:

(1) Que la medida se solicite antes de que sea admitida la demanda ¥ que se

sustente de modo expreso en ésta o por escrito separado.

(ii.) Sila accién es de nulidad, basta que haya infraccién manifiesta de una de
las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, pot confrontacién

directa 0 mediante documentos publicos aducidos con la solicitud.

(i) Sila accidén es distinta de la de nulidad, ademis se debera demostrar,
aunque sea sumariamente, el perjuicio que la ejecucién del acto demandado

causa o podria causar al actor.

Por lo tanto, la procedencia de la suspension provisional de un acto
administrativo estd condicionada a que la violacién al ordenamiento juridico

que se le imputa al'mismo sea evidente, ostensible, notora, palmartia o prima

fadie, conclusion a la que se debe llegar, segin ha dicho la Sala, mediante un'

sencillo y elemental cotejo ditecto entre el acto administrativo demandado y las
normas que se invocan como transgredidas como fundamento de la misma, o
mediante documentos piblicos aducidos con la solicitud, en un proceso
comparativo que no requiere de mayores esfuerzos interpretativos o
probatorios, potque, en el caso de requerir un anélisis 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.

Sin embargo, como lo ha anotado la Sala, la verificacion de la wiolacion

manifiesta u ostensible del acto infractor no excluye en manera alguna un
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ejercicio por parte del juez de argumentacién y reflexién para motivar una
decision de tanta trascendencia como es la suspensién provisional de los

efectos de un acto administrative®,

Bajo los anteriores supuestos legales, para resolver la solicitud de suspension
provisional formulada por el actor en relacidon con cada una de las normas
reglamentarias acusadas, es necesatio, a pattr de los cargos formulados contra
ellas por el demandante, confrontar su texto con el de las normas superiores
que se indican vulneradas, con el objeto de determinar si existe o no una
infraccién clara y ostensible del orden juridico, de manera que se pueda
concluir la viabilidad o no de la adopcién de la medida caurtelar, Para tal efecto,
se seguira este derrotero: em primer término, se transcribiri la norma
demandada y sobre la cual recae la soliciud; en segundo término, se
expondrin los cargos de ilegalidad manifiesta propuestos por ¢l actor para
sustentar la medida cautelar, y en tercer término, se realizaran las

consideraciones que cotrespondan para resolver la peticidn,

3.1. Violacién manifiesta del articulo 3, que modificé el articulo 46 del
Decreto 2474 de 2008, y del articulo 9 paragrafo primero del Decreto
2025 de 2009, a los articulos 150 inciso final, 189 numeral 11, y 273 inciso
segundo de la Constitucién Politica; y a los articulos 2 y 5 de la Ley 1150
de 2007.

3.1.1. Textos de las normas materia de la solicitud de medida cautelar

“Articulo 3. Modifiquese el articulo 46 del Decreto 2474 de 2008, el cual
quedari asi:

Articulo 46, Conrratacidn de minima cuantia.

Cuando el valor del contrato a celebrar sea igual o inferior al diez por ciento
(10%) de la menor cuantia, la entidad podri contratar tomando como Gnica

B A esle respecto ver: Auto de 27 de mayo de 2009, Exp: 36.476.

!
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consideracién las condiciones del mercado. sin que se requiera obtener

previamente varias ofertas. Del anglisis que haga la entidad a efecto de

establecer las condiciones de mercado, se dejard constancia escrita en el
respectivo expediente de la contratacion,

Cuando la entidad adguicra bienes o servicios en establecimientos que

correspondana la  definicidn  de "gran  almacén" sefialada por la
Supenntendencia de Industria y_Comercin, se presumird que ha adquirido a
precios de mercado.

El contrato asi celebrado podri constar en un documento firmado por_las
pattes, o mediante intercambio de documentos eseritos entre la entidad v el
ontratista, o mediante la factura presentada el proveedor de bienes o
setvicins aceptada por la entidad, o en érdencs de trabajo, compra o de
servicio, o en cualguier otro instrumento siempre que el mismo redna Jas
condiciones de existencia y validez del negocio juridico.

En la contratacién de minima cuantia no s¢ dard aplicacién a lo sefialada en el

ttulo 1 del presente decreto, sin petjuicio que la entidad cuente con los
Lespectivos estudios v documentos previos que la justifiquen.

Parigrafo, Lo sefialada en el presenite articulo se aplicara en las demds causales

de seleccién abreviada cuando la cuantia del contrato sea inferior al diez por
ciento (10%) de la_menor cuantia.” (El texto subrayado corresponde a lo
demandado).

“Articulo 9. Procedimiento de seleccién abreviada de menor cuantia. Sin
petjuicio de las reglas generales aplicables 2 las modalidades de seleccion
sefialadas en el Decreto 2474 de 2008, el procedimiento para la seleccidn
abreviada de menor cuantia ser el siguiente: (...)

Parigrafo 1. La entidad podrd_establecer en el pliego de condiciones que Ja
oferta sea presentada de manera dinimica mediante subasta inversa de
conformidad con lo sefialado en el articulo 14 del Decreto 2474 de 2008.” (El
texto subrayado corresponde a lo demandade).

3.1.2. Cargos de infraccién manifiesta expuestos por el actor

A) llegalidad del articulo 3 del Decreto 2025 de 2009, mediante el cual
se modifico el articulo 46 del Decreto 2474 de 2008 y se reglament6 la

contratacion de minima cuantia.

En primer término, sefald el actor que el Gobierno Nacional, en la norma
demandada, establecié una modalidad de contratacién no prevista en el

articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, con lo cual violé lo dispuesto en el numeral
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11 del artculo 189 de la Constitucién Politica. Afirmé que, en efecto, al
reglamentar el Ejecutivo esta modalidad incluyé un evento que no fue
contemplado en el numeral 4 del artculo 2 de la Ley 1150 de 2007,
desconociendo que no puede en virtud de la potestad reglamentaria, como lo
ha sefialado la jurisprudencia del Consejo de Estado (Sentencia de 12 de
diciembre de 2007, Exp. 34.144), establecer regulaciones que no fueron
previstas por la propia ley y que no corresponden estrictamente a su

desarrollo.

En segundo término, manifestd que la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
en providencia de 27 de mayo de 2009 (Exp. 36.054), suspendid
provisionalmente el articulo 46 del Decreto 2474 de 2008, cuyos argumentos

trae a colacién el actor sobre el particular.

Y, en tercer término, arguyd que, mientras la norma demandada sometié los
contratos de minima cuantia a la modalidad de contratacion directa, en la
medida en que el Unico requisito que impone es el de considerar las
condiciones del mercado, la Ley 1150 de 2007 somet6 los contratos de menor
cuantia, categoria dentro de la cual se encuentran los primeros, a la seleccién
abreviada, por lo que su reglamentacion tenia que ajustarse a las reglas
previstas en el parigrafo segundo del articulo 2 de la citada ley, conforme al
cual es necesario elaborar un pliego de condiciones y llevar a cabo un
procedimiento publico que permita la participacion de distintos proponentes y
la evaluacion objetiva de sus ofertas, requisitos éstos de los que resultan

eximidos las enudades contratantes.

B) Ilegalidad del pardgrafo 1 del articulo 9 del Decreto 2050 de 2009,

Sostuvo el actor que la norma demandada es violatona del articulo 2 de la Ley

1150 de 2007, dado que en éste no se establecid la oferta dindmica mediante

AT
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subasta inversa como una modalidad de contratacién que pueda ser utilizada
por las entidades publicas para los contratos de menor cuantia, sino que se
dispuso que sélo se podria acudir a dicho sistema en la modalidad de la
licitacién piiblica y en el caso de la causal a. de la modalidad de seleccin
abreviada, referido a la adquisicién y suministro de bienes y servicios de

caracteristicas uniformes y de comin utilizacién por parte de las entidades.

Aseverd que el parigrafo demandado también vulners el principio de
seleccién objetiva previsto en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, en la
medida en que permite que en todos los contratos de menor cuantia se
establezca en el pliego el precio como tnico factor determinante de la
contratacion, posibilidad que fue reservada por el legislador para los eventos
en los cuales el contrato tuviera como objeto la adquisicidn y suministro de

bienes y servicios de caracteristicas uniformes y de comin utilizacién pot patte

LAY

de las entidades, excepcién por fuera de la cual la seleccién del contratista'

debe hacerse teniendo en cuenta los factores técnicos ¥ economicos,

De este modo, a st juicio, la disposicién demandada agregé una hipdtesis no

contemplada por el legislador y, por lo mismo, reglamentd un aspecto

regulado expresamente por la ley, razén por la cual se excedié la potestad
reglamentaria dispuesta por el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién
Politica, y se transgredié el inciso final del articulo 150 y el inciso segundo del
articulo 273 ibidem, de acuerdo con los cuales es al Congreso a quien le
compete expedir el estatuto de contratacién de la Administracién Publica y

sefialar en la ley la manera como se efectuari la evaluacion de las ofertas.

Finalmente, enfatizé que las mismas razones que determinaron que el Consejo
de Estado, en Sentencia de 3 de diciembre de 2007 (Exp. 24.715), anulara el
articulo 5 del Decreto 2170 de 2002, que habia consagrado la subasta inversa

en la licitacién publica regulada por la Ley 80 de 1993, sustentan la nulidad del
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parigrafo 1 demandado, pues, en este caso el Gobierno Nacional también la
extendié a una hipotesis no prevista en la Ley 1150 de 2007, providencia a la
cual se suma el Auto de 27 de mayo de 2009 (Exp. 36.601), en el que, bajo
similar criterio, se suspendié el articulo 12, numeral 3, letra b. del Decreto
2474 de 2008, relativo al sistema del costo beneficio como mecanismo de

evaluacion de las ofertas.
3.1.3. Consideraciones de la Sala

La Sala no accedera a decretar la medida cautelar respecto de los articulos 3 -
que modifico el articulo 46 del Decreto 2474 de 2Q08- y 9 parigrafo primero

del Decreto 2025 de 3 de junio de 2009, por los siguientes motivos:

En primer término, cabe observar que las citadas disposiciones reglamentarias
demandadas, fueron modificadas o derogadas por el Gobierno Nacional con

posterioridad a la presentacion de la demanda, asf:

A) El articulo 3 del Decreto 2025 de 2009, que modificé el articulo 46 del
Decreto 2474 de 2008, relacionado con la contratacion de minima cuantia, fue

derogado -junto con el Gltimo que vario- por el articulo 6 del Decreto 35706 de

17 de septiembre de 2009°.

B) El parigrafo 1 del articulo 9 del Decreto 2025 de 2009, relativo a la
presentacion de la oferta de manera dindmica mediante subasta inversa en el

procedimiento de seleccién abreviada de menor cuantia'’, fue modificado por

el articulo 2 del Decreto 3576 de 2009,

¢ *Articulo 6°. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a partir de la facha de su publicacidn y deroga el
arliculo 46 del Decreto 2474 de 2008 y el articulo 3 del Decreto 2028 de 2009."

0 *Articulo 2°. El paragrafo 1° del articuio 9 del Decreto 2025 de 2009, quedara asi: ‘Paragrafo 1°, El procedimiento
de seleccian para la celebracion de contratos a los que se refiere el presente articulo y cuyo valor no exceda el 10%
de la menor cuantia de la enlidad, se realizara, con el fin de garantizar la publicidad del procedimiento, mediante una
invitacion plblica formulada a través de 1a pagina web de la enlidad o, en su defecto, en un lugar de su sede de facil

. %
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En tal virtud, como quiera que es presupuesto para que el acto administrativo
sea suspendido provisionalmente, que el mismo se encuentre produciendo
efectos y, por ende, sea actualmente obligatorio, al estar derogados o
modificados no tendtia objeto la medida cautelar en relacién con los mismos,

pues no habria efectos que cesar o detener en forma transitoria,

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corporacién, bien ha precisado:

“...La suspension provisional es una medida cautelar en defensa del orden
juridico, su finalidad consiste en hacer cesar temporalmente los efectos que
producen los actos administrativos que en forma manifiesta violan una norma
de superior jerarquia. Para la Sala carece de fundamento suspender una
disposicién que en la actualidad no produce efectos juridicos, toda vez que se

encuentra ticitamente derogada o va ha sido suspendida, razdn por lIa cual no

rocede ¢] decreto de la medida cautelar...” ' (Subraya la Sala).

Dicho de otro modo, como quiera que las normas reglamentarias demandadas
fueron derogadas o modificadas —y por ende en este dltimo evento

subrogadas-, no es procedente decretar la suspension provisional de sus

£

acceso al pablico, una vez hecha la justificacion previa a que se refiers &l paragrafo 1° del arliculo 2° de la Ley 1150
de 2007. / La Entidad establecerd en Ia invitacion los requisitos minimos habilitantes, asi como los crilerios de
seleccion que aplicard para definir el procese, ponderando factores ticnicos y econdmicos. Realizada la evaluacién!
de la oferta u oferlas presentadas, la entidad dard traslado de la misma por un dia en la Secretaria de la
dependencia que Iramita el proceso. Si stlo se presenta una oferla, esta se aceplara siempre que safislaga las
necesidades de la enlidad y provenga de un oferente habilitade. | Los requisitos minimos habilitantes seran
verificados Unicamenle en el oferenis que haya oblenido el mayor puniaje en la evaluacién, En caso que este ng
cumpla con los requisitos habilitantes exigidos, se podr4 conlratar con el oferente que se ubique en &l segundo lugar
en la evaluacion realizada, previa verificasin de sus calidades habilitantes, En caso de que esle lampaco cumpla sa)
repelira el proceso de seleccién. f No se exigira a los oferentes estar inscritos en el RUP ni aporiar garantia de!
seriedad de la oferla. Para efeclos de la garantia dnica de cumplimiento, se dara aplicacion a o sefialado en el inciso
17 del articulo 8° del Decrelo 4828 de 2008, / Bl contrato constaré por escrilo, bien seaen un documento firmado par
las partes, o mediante intercambio de documentos escritos entre 1a entidad y el conlralista, o mediante Ia faclura
presenlada por el proveedor de bienes o servicios aceplada por la entidad, o en érdenes de trabajo, compra o de
servicio, o en cualquier ofro instrumento siempre que el mismo retna las condiciones de existencia y validez del
negoclo uridico. / En relacion con las adquisiciones a que se refiere el presente paragrafo, la enlidad dejara
constancia eserita del iramite realizado y de la publicidad de la invitacién surtida. Para el efecto tomara las medidas
que se requieran para la conservacidn de la informacién, teniendo en cuenta las normas de archivo aplicables.”

"' Consejo de Estado, Seccién Cuarta, providencia de 15 de junio de 2001, Exp. 11.985. Actor Diego Cmar Ordéfez
Rubio. Vid. Seccion Cuarta, providencia de 24 de febrero de 1994, Exp. 5276 A Actor: Juan Rafael Bravo Arteaga; y
Seccidn Tercera; Auto de 2 de febrero de 2005, Exp. 28.244, Actora: Martha Alejandra Parra Chavarro.

; YT
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efectos cuando éstas ya no los estin produciendo, es decir, en la medida en

que actualmente no resulta obligatoria su observancia y acatamiento™.

En segundo término, resulta conveniente advertir que esta Sala ya habia
decretado la suspension provisional de los efectos del articulo 46 del Decteto
2474 de 2008, mediante Auto de 27 de mayo de 2009, Rad. 2009-00101-00
(36.054), confirmado mediante providencia de agosto 6 de 2009, el cual es
reproducido en esencia en el articulo 3 demandado del Decreto 2025 de 2009,

por los siguientes fundamentos legales:

*...La Sala le concede la razén a la parte actora, por las siguientes razones -y
sobre todo porque la vulneracién a la ley es evidente, y no exige mayor
analisis de comprensién del problema, sino un conocimiento bisico de los
procesos de seleccion de contratistas del Estado-.

En efecto, ¢l art. 2 de la ley 1150 es claro en sedalar que “La escopencia del
coniratista se efectward con arreglo a las modalidades de seleceidn de licitasiin piiblica,
selecctdn abréviada, concurso de méritos y contratacidn directa...”, de alli que resulta
extranio a los procedimientos de seleccién que el articulo 46 del decreto
reglamentario introduzca una modalidad de escogencia dentro del proceso de
seleccién abreviada, cuando el valor del contrato no excede del 10% de la
menor cuantia,

En este orden de ideas, no se requiere mayor analisis, a estas alturas del
proceso, para observar que el reglamento introdujo una excepcidén que
desconoce la ley, cuyos términos y pautas debe cumplir, en particular con en
¢l parigrafo 2 del art. 2 de la ley 1150 (...) Esta norma exige que la menor
cuantia corresponda a un mismo proceso de escogencia de contratistas, con
fundamento en reglas comunes, pero resulta que ¢l decreto fracciond los
rangos previstos en el are. 2, num. 2, lit. b), para extractar de alli uno diferente,
que no se ajusta al pardgrafo segundo citado.

Como si fuera poco, no debe olvidarse que la ley 1.150 derogd el paragrafo
del art. 39 de la ley 80, que regulaba el proceso de seleccidon denominado
“contratacion sin formalidades plenas”, de manera que el fundamento legal
que wwvo en su momento la adquisicion de bienes o servicios de muy poco
valor -en consideracion al presupuestal de cada entidad estatal-, fue derogado
por la nueva ley, para incluir el rango que antes establecia dicha norma dentro
de la menor cuantia; pero luego el decreto reglamentario lo volvié a crear bajo
la denominacién de “minima cuantia”, cuando el legislador quiso otra cosa,
cuya utilidad o pertunencia no es el momento de valorar.

*#'Ver en esle sentido: Consejo de Eslado, Seccidn Tercera, Auto de 3 de septiembre de 2008, Exp. 35.181.
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En otras palabras, la denominada “minima cuantia” carece de fundamento
legal, incluso contraria el sentido de la derogacion del parigrafo del act. 39 de
la ley 80, por ello la creacidn del reglamento, sin apoyo legal, salta a la vista, ¥
por estas razones se suspenderi el articulo 46 analizado,”

En consecuencia, en razén a que el articulo 3 y 2 que el articulo 9 parigrafo
ptimero del Decteto 2025 de 3 de junio de 2009 no se encuentran vigentes,
dado que, como se explic, el primero fue derogado y el segundo modificado,
por el Decreto 3576 de 2009, no hay lugar a decretar la medida cautelar
solicitada, advirtiéndose en todo caso que el estudio de los cargos de ilegalidad

planteados por el actor se har4 en la sentencia,

3.2. Violacién manifiesta del articulo 5 paragrafo del Decreto 2025 de
2009, que modificé el articulo 52 del Decreto 2474 de 2008, al paragrafo
segundo del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,

3.2.1. Textos de la norma materia de la solicitud de medida cautelar

“Articulo 5. Modifiquese el articulo 52 del Decreto 2474 de 2008, el cual
quedara asi: w

Articulo 52. Procedimiento de contratacion Los contratos a los que se
refiere el literal h) del numeral 2 del articulo 2° de Ja Ley 1150 de 2007, y que
estén directamente relacionados con el desarrollo o ejecucién de los proyectos
alli sefialados, se cclebrarin por parte de la entidad estatal competente
observando el siguiente procedimiento:

a. La entidad formulard invitacién a presentar oferta a un minimo de tres (3)
personas naturales o juridicas.

b. La invitacién a ofertar expresara los criterios de habilitacién, seleccion ¥
ponderacion de las ofertas de conformidad con lo establecido en el articulo 12
del presente decreto,

¢. Del informe de evaluacidn se dard traslado a los proponentes por el
término establecido en la invitacién, tiempo durante ¢l cual podrin formular
sus observaciones al mismo, las cuales serin resueltas por la entidad en el acto
de adjudicacion del proceso de seleccidn.

Pardgrafo. Los procesos de seleccion a que se refiere el presente articulo no

se someteran a |a convocatoria piblica de que el articu del presente
decreto, con el fin reservar la iridad _de beneficiarins de los

respectivos programas.” (El texto subrayado corresponde a lo demandado).
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3.2.2. Cargos de infraccién manifiesta expuestos por el actor

Segin el actor el parigrafo del articulo 52 del Decreto 2025 de 2009, que
eliminé el requisito de la convocatoria publica -establecida para todas las
modalidades de seleccién en el articulo 4 del Decreto 2474 de 2008-, en
tratindose de los contratos a los que se refiere el literal h) del numeral 2 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, viold lo dispuesto en el pardgrafo segundo
de este misma disposicién legal.

En su concepto, es evidente que cuando la norma demandada eliminé la
obligacién de someter a convocatoria piblica uno de los eventos previstos
para la modalidad de seleccién abreviada, en cuya reglamentacién la ley
dispuso que debia establecerse la publicidad para todos los procedimientos y

actos, estd violando lo alli dispuesto.

3.2.3. Consideraciones de la Sala

El articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, que reformé la Ley 80 de 1993,
establecié que la escogencia del contratista por parte de las entidades publicas
se efectuard, entre otros' a través del procedimiento de seleccidén abreviada,
esto es, aquella modalidad de seleccidn objetiva prevista para ciertos casos en
que por las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la
contratacién o la cuantia o destinacién del bien, obra o servicio, puedan
adelantarse procesos simplificados para garantzar la eficiencia de la gestén

contractual (numeral 2 bidem).

13 Vigente desde el 17 enero de 2008, excepto sus articulos 9 y 17 que enlraran a regir a pariir de su promulgacién el
16 de junio de 2007 y el articulo 8 que comenzd a regir a los dieciocho meses de la misma,

1 También establecid los de licitacion piblica, concurso de méritos y contratacion directa.

e
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Igualmente, en el numeral 2 del citado articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, el

Legislador establecié las siguientes causales de seleccién abreviada:

“a) La adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacién por parte de las entidades, que corresponden
a aquellos que poscen las mismas especificaciones técnicas, con independencia
de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de
desempeno y calidad objetivamente definidos.

13 Para la adquisicion de estos bienes y servicios las entidades deberin, siempre

que el reglamento asi lo sefiale, hacer uso de procedimientos de subasta inversa

) o de instrumentos de compra por catilogo derivados de la celebracién de

A acuerdos marco de precios o de procedimientos de adquisicion en bolsas de
productos;

b) La contratacién de menor cuantia. Se entenderi por menor cuantia los
valores que a continuacién se relacionan, determinados en funcién de los
presupuestos anuales de las entidades piblicas expresados en salarios minimos
legales mensuales,

Para las entidades que tengan un presupuesto anual superior o igual a 1.200.000
salarios minimos legales mensuales, la menot cuantia serd hasta 1.000 salarios
minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 850.000 salarios
tninimos legales mensuales ¢ inferiores a 1,.200.000 salarios minimos legales
mensuales, la menor cuantia serd hasta 850 salarios minimos legales mensuales.

£
) Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 400.000 salarios
sy minimos legales mensuales e inferior a2 850,000 salarios minimos legales
mensuales, la menor cuantia serd hasta 650 salarios minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual supetior o igual a 120.000 salarios
minimos legales mensuales e inferior a 400.000 salarios minimos legales
mensuales, la menor cuantia serd hasta 450 salarios minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual inferior a 120.000 salarios minimos
legales mensuales, la menor cuantia seri hasta 280 salarios minimos legales
mensuales;

c) Sin perjuicio de lo dispuesto en Ia 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 fijard las garantias a cargo de los
contratistas. Los pagos correspondientes se podrin hacer mediante encargos
fiduciarios;

d) La contratacién cuyo proceso de licitacion piblica haya sido declarado
desierto; en cuyo caso la entidad deberd iniciar la seleccidén abreviada dentro de
los cuatro meses signientes a la declaracién de desierta del proceso inicial;

158
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¢) La enajenacion de bienes del Estado, con excepcién de aquellos a qgue se
refiere Ia Ley 226 de 1995. (...)

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

g) 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 excepeidn de los
contratos que & 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
desmovilizacién y reincorporacion a la vida civil de persona y grupos al margen
de la ley, incluida la atencion de los respectivos grupos familiares, programas de
atencion a poblacion desplazada por la violencia, programas de proteccién de
derechos humanos de grupos de personas habitantes de la calle, nifios y nifias o
jovenes involucrados en grupos juveniles que hayan incurrido en conductas
contra el patrimonio econémico y sostengan enfreatamientos violentos de
diferente tipo, y poblacion en alto grado de vulnerabilidad con reconocido
estado de exclusion que requieran capacitacién, resocializacién y preparacién
para ¢l trabajo, incluidos los contratos fiduciarios que demanden;

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

Cabe observar que, tanto en el citado numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150
de 2007 se indicé que “fef/ Gobierno Nacional reglamentard la materia” referente a
la modalidad de seleccion abreviada, como en el parigrafo transitorio de la
misma norma legal se sefald que “Yhjasta tanto ef Gobierno Nacional no expidiere ¢!
reglamento respectivo, no se podrd hacer uso de la seleciion abreviada como modalidad de
seleceion”, con lo cual el legislador reconocié y reiterd la necesidad del ejercicio
de la potestad reglamentaria del Presidente de la Reptiblica para desarrollar el
procedimiento que deben cumplir las entidades estatales a propésito de cada

una de las causales de dicho tpo de contratacién,

Es del caso anotar también que el pardgrafo segundo del ardculo 2 de la Ley

1150 de 2007, dispuso:

“Pardgrafo 2° El procedimiento aplicable para la ejecucién de cada
una de las causales a que se refiere el numeral 2° del presente articulo,
deberd observar los principios de transparencia, economia, responsabi-
lidad y las siguientes reglas:
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1. Se dard publicidad a todos los procedimientos y actos.

2, Para la seleccion a la que se refiere el literal b) del numeral 2° del presente
articulo, serd principio general la convocatoria publica y se podrin utilizar
mecanismos de sorteo en audiencia publica, para definir el nimero de
participantes en el proceso de seleccién correspondiente cuando el ndmero de
manifestaciones de interés sea superior a diez (10). Serd responsabilidad del
representante legal de la entidad estatal, adoptar las medidas necesarias con el
propésito de garantizar la puleritud del respectivo sorteo.

3. Sin excepcién, las ofertas presentadas dentro de cada uno de los procesos
de seleccion, deberdn ser evaluadas de manera objetiva, aplicando en forma
exclusiva las reglas contenidas en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes. Para la seleccion a la que se refiere el literal a) del numeral 2° del
presente articulo, no serin aplicables los articulos 2° y 3° de la Ley 816 de
2003.” (Negrilla ajena al texto)

Por su parte, el nuevo parigrafo del articulo 52 del Decreto 2474 de 2008,
introducido por el articulo 5 del Decreto 2025 de 2009 demandado, prevé que
los procesos de seleccién a que se refiere la letra h. del numeral 2 del articulo 2
de la Ley 1150 de 2007, no se someterin a la convocatoria publica de que trata
el articulo 4 del primeto de los decretos", con el fin de preservar la seguridad
de los beneficiarios de los respectivos programas,

Como puede apreciarse, el pardgrafo segundo del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007 no excluye los contratos de entddades a cargo de ejecucion de programas
de proteccion de personas amenazadas, desmovilizacidn y reincorporacion,
poblacién desplazada, proteccién de Derechos Humanos y poblacidn con alto
gtado de exclusién, de la publicidad de “todos los procedimientos y actos”,
entre ellos, por supuesto, el de la convocatoria piiblica, propio de la modalidad
de seleccién abreviada; en cambio y a contrariedad de la ley, el pardgrafo del

articulo 5 demandado del Decreto 2025 de 2009 -que modificé y subrogd el

** Dicho articulo 4 del Decreto 2474 de 2008, es del siguiente tenor: "Articulo 4°. Convocaloria publica. En los
procesos de licitacion pblica, seleccion abreviada y concurso de méritos se hara convocaloria pliblica.! Ef aviso de
convacatoria para la contratacién se publicard de conformidad con las reglas sefialadas en el artlculo 8° del presente
decreto, y contendra la informacidn necesaria para dar a conocer el objeto a conlratar, la modalidad de seleccion que
se ulilizard, el presupuesto oficial del conlralo, ast como el lugar fisico o electrénico donde puede consultarse &l
proyeclo de pliego de condicicnes y los estudios y documentos previos.”

17 _}_5‘1‘
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articulo 52 del Decreto 2474 de 2008- si lo hace, al eliminar dicho llamado

publico en la contratacién de los mencionados programas.

Asi las cosas, para la Sala asiste razén al actor cuando sefiala que la norma
reglamentaria infringe ostensiblemente la norma legal reglamentada, toda vez
que, mientras el parigrafo segundo del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007
dispuso que el procedimiento aplicable a todas las causales de la modalidad de
contratacién abreviada, cuya reglamentacion corresponde al Gobierno
Nacional, debe sujetarse a las reglas en él previstas, una de las cuales es,
precisamente, la obligacién de dar publicidad a todos los procedimientos y
actos, el paragrafo del articulo 5 demandado del Decreto 2025 de 2009 -que
modifico y subrogé el articulo 52 del Decreto 2474 de 2008- establecié que en
los procesos de seleccién abreviada de los contratos de entidades a cargo de
¢jecucidon  de programas de proteccién de personas amenazadas,
desmovilizacién y reincorporacién, poblacién desplazada, proteccidn  de
Derechos Humanos y poblacién con alto grado de exclusién, entre otros'®, se
prescindird de la convocatoria piblica, la cual, sin duda y por antonomasia, es

manifestacion de dicha regla legal.

Por lo expuesto, la Sala dispondra la suspensién provisional de los efectos del
parigrafo del articulo 5 demandado del Decreto 2025 de 2009, dado que de la
sola confrontacién del mismo con el texto normativo de la Ley 1150 de 2007,

surge en forma sencilla y ab initio su ilegalidad manifiesta por infraccion a ésta.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Tercera,

18 Consagrados en la lefra h. del numeral 2 del articulo 2 de fa Ley 1150 de 2007,

@
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RESUELVE:

PRIMERO: ADMITESE la demanda de nulidad interpuesta pot el
ciudadano MARTIN BERMUDEZ MUNOZ, contra los articulos 3, 5
parigrafo y 9 pardgrafo primero del Decreto 2025 de 3 de junio de 2009, “/pjor
el cual se modifica parcialmente el Decreto 2474 de 2008 ) 5 dictan otras disbosiciones en

materia de contratacion privlica”, expedido por el Presidente de la Republica.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE personalmente al agente del Ministerio
Piablico.

TERCERO: NOTIFIQUESE personalmente este auto a los sefiores:
Ministro del Intetior y de Justicia, Ministro de Hacienda y Crédito Piublico,

Ministro de Transporte y Director del Departamento Nacional de Planeacidn.
CUARTO: FIJESE en lista por el término de diez (10) dias.

QUINTO: DECRETASE la suspensién provisional de los efectos del
paragrafo del articulo 5 demandado del Decreto 2025 de 2009, que modifics ¥
subrogé el articulo 52 del Decreto 2474 de 2008, por las razones expuestas en

la presente providencia.

SEXTO: NIEGASE la suspensién provisional de los efectos de los articulos
3y 9 paragrafo primero del Decreto 2025 de 3 de junio de 2009, por los

motivos expresados en este auto.

SEPTIMO: SOLICITESE por Secretarfa de la seccién, a las entidades
demandadas el envio, en copia integra y auténtica, de los antecedentes
administrativos de las disposiciones reglamentatias demandadas del Decreto

2025 de 2009, expedido por el Presidente de la Repuiblica, dentro del término

18 i@a
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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, y por tratarse de una accién piblica

RECONOCESE personerfa para actuar a nombre propio.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

. Oy

f’W
DE ESCOBAR 3

o



