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Accion publica de nulidad con solicitud de suspensién provisional

Procede la Sala a pronunciarse sobre la admision de la demanda interpuesta el 11
de junio de 2009, en ejercicio de la accidén puablica de nulidad por el ciudadano
Edgar Pinzon Gaona, y sobre la solicitud de suspensién provisional,

l. Antecedentes
1. La demanda

Se pretende la nulidad de los articulos 77, paragrafo 2° y 82 inciso 1° del Decreto

2474 de 2008, "por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de
2007 sobre las modalidades de seleccién, publicidad, seleccidn objetiva v se dictan otras

disposiciones”, gue sefialan;

“ARTICULO 77. ACTO _ ADMINISTRATIVO _DE _ JUSTIFICACION _DE LA
CONTRATACION DIRECTA. Cuando proceda el uso de la modalidad de seleccidn de

contratacion directa, la entidad asi lo senalard en un acto administrativo que
contendra:

1. El sefialamiento de la causal que se invoca.
2. La determinacidn del objeto a contratar.

3. El presupuesto para la contratacion y las condiciones que se exigiran a los proponentes
silas hubiera, o al cantratista.

4. La indicacion del lugar en donde se podran consultar los estudios y documentos previos,
salvo en caso de contratacién por urgencia manifiesta.

En los eventos previstos en los literales b) y d) del numeral 4 del articulo 2° de |3 Ley 1150
de 2007 y en los contratos interadministrativos que celebre el Ministerio de Hacienda ¥
Credito Pablico con el Banco de la Replblica, no requieren de acto administrativo alguno,
y los estudios gue soportan la contratacion, no seran pblicos.

Paragrafo 1°. En caso de urgencia manifiesta, el acto administrative que la declara hara las
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veces del acto a que se refiere el presente articulo, y no requerira de estudios previos.

Paragrafo 2°. En tratdndose de los contratos a los que se refiere el articulo 82 del
presente decreto no sera necesario el acto administrativo a que se refiere el
presente articulo.

(..}

ARTICULO 82. CDNTRA'[(}S DE PRESTACION DE $ERU1CIDS PROFESIONALES Y
DE APOYQ A LA GESTION, O PARA LA EJECUCION DE TRABAJOS ARTISTICOS
QUE SOLO PUEDEN ENCOMENDARSE A DETERMINADAS PERSONAS
NMATURALES. Para la prestacidn de servicios profesionales v de apoyo a la gestién
la entidad estatal podra contratar directamente con la persona natural o juridica que
esté en capacidad de ejecutar el cobjeto del contrato vy gue haya demostrado la
idoneidad vy experiencia directamente relacionada con el drea de que se trate, sin
fque sea necesarlo que haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el
ordenador del gasto debera dejar constancia escrita.

LLos servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos de naturaleza
intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del cumplimiento de las funciones
de la entidad.

Fara la contratacion de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas
personas naturales, la entidad justificard dicha situacidn en el respeclivo contrato”. Los
apartes subrayados por la Sala son los demandados” Los apartes resaltados son los
demandados.

2. Suspension provisional

El actor solicitd la suspensidén provisional de las normas demandadas, con
fundamento en que infringen lo dispuesto en los articulos 23 y 24 de la Ley 80 de
1993, 2, 5, 6 y B de la Ley 1150 de 2007, que consagran los principios de
transparencia, economia, responsabilidad y seleccién objetiva.

2.1. Articulo 77, paraqrafo 2 del Decreto 2474 de 2008:
Explicéd que dicha norma, vulnera lo establecido en el paragrafo 1° del articulo 2°

de la Ley 1150 de 2007, segun el cual, la Administracion debe justificar
previamente a la apertura del proceso de seleccion que se trate, las razones

juridicas en que se fundamenta la modalidad de seleccion.

Adujo que la Administracion no puede obviar la expedicion del acto administrativo
en el que justifique la modalidad de seleccion, pues el articulo 2 de la Ley 1150 de
2007 establece tal obligacion, sin excepcion alguna vy, el articulo 8 ibidem, ordena
a las entidades publicar los pliegos de condiciones o sus equivalentes, con la
finalidad de suministrar al publico en general, la informacion que le permita

formular observaciones. Anadid:
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“Si el articulo 77 del Decreto 2474 establece de manera general un acto administrativo que
justifique la contratacidn directa, ademas de sefialar |a causal que se Invoca, el objeto a
contratar, el presupuesto y el lugar donde se pueden consullar los estudios y documentos
previos, no puede de soslayo que los contratos de prestacion de servicios cumplan con el
requisito previsto en el paragrafo 1° del articulo 2° de la ley 1150 de 2007.

La disposicion que se demanda, no tiene olra razén de ser, sino la vulneracion de los
principios que anteriormente se mencionaron, pues de qué manera se conoce un acto
administralivo si no es por su publicidad, desde luego no habiendo acto adminisirative, la
celebracion de este tipo de contratos se convierte en una actuacion a hurtadillas {...) el
Ejecutivo en su tarea reglamentaria, excepciond la modalidad de contratacion de
prestacion de servicios de este requisito”.

2.2. Articulo 88, inciso 1° del Decreto 2474 de 2008:

2.2.1. Senald que contraria lo dispuesto en los articulos 24 de la Ley 80 de 1993 y
9° de la Ley 1150 de 2007, en consideracion a que limita los factores de
escogencia alli consagrados, siendo insuficientes los de idoneidad y experiencia

para garantizar una seleccién objetiva.

Explicé que la finalidad de los principios de transparencia y de seleccién objetiva
consagrados en las normas que afirma vulneradas, es imponer el deber a las
autoridades administrativas de escoger a sus contratistas conforme a los
procedimientos legalmente establecidos, v con fundamento en los criterios
previamente sefialados por las entidades publicas; que el articulo 2 de la Ley 1150
de 2007, que derogd parcialmente el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, consagré
las modalidades de seleccion, entre ellas, la contratacién directa, que procede
unicamente en los casos enumerados en el numeral 4° de dicha disposicion,
siendo uno de ellos, el contrato de prestacién de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion, que sdlo pueden encomendarse a las personas que retnan
determinadas calidades ya que, por su naturaleza, se trata rje un contrato intuite

personae.

2.2.2. Indicé que dicha norma también vulnera lo dispuesto en los articulos 23 y 32
de la Ley 80 de 1993, y 5y 8 de la Ley 1150 de 2007, por cuanto autoriza a las
entidades publicas a contratar sin la obtencién previa de varias ofertas,
contrariando lo dispuesto en la ley respecto de los procedimientos de seleccion:
que el Presidente de la Republica excedié la atribucién reglamentaria a &l
asignada, al olvidar que los confratos de prestacion de servicios también se rigen

por los principios de transparencia, economia y responsabilidad.
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Adujo gue la Administracién siempre debe procurar obtener un nimero plural de
propuestas para efectuar la respectiva evaluacién y, con base en los resultados de
la misma, seleccionar la oferta mas favorable, sin perjuicio de que tal evaluacion
tambien la efectie en los eventos en que se presenta una sola propuesta, siempre

que ésta cumpla con las expectativas previamente determinadas. Agrego:

‘La definicién que hace la ley 80 de 1993 en su articulo 31 numeral 3° del contraio de
prestacion de servicios no es caprichosa, lo hizo porque es uno de los contralos mas
socorridos en la administracion plblica y por lo tanto deben existir requisitos EXpresos para
su celebracion, como existe para los demas; permitir la celebracidn del contrato de
prestacin de servicios, sin por lo menos la publicacién en procura de una pluralidad de
ofertas, es una contradiccion palmaria de los principios de transparencia y seleccidn
objetiva de que trata el Estatuto Contractual. (...).

Tales principios garantizan, en este evento, el libre acceso de los particulares al apoyo de
la funcion publica; que la administracién actGie con un comportamiento probo e imparcial y
permita la libre competencia de los particulares que en igualdad de condiciones pretenda,
mediante el mecanismo del contrato colaborar con ella, y desde luego que todos sus actos
se publiguen y por ese medio permita el libre acceso a la contratacion. No basta con dejar
una constancia escrita, casi siempre después de suscrito el contrato, para cumplir con los
principios que se enumeran”,

Previo a resolver se hacen las siguientes,

CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Sala es competente para decidir el asunto en Unica instancia, por tratarse de
una demanda interpuesta en ejercicio de la accion publica de nulidad, dirigida
contra un decreto reglamentario expedido por el Presidente de la Republica, que
versa sobre un asunto contractual, en la cual se solicita la medida cautelar de
suspension provisional (arts. 128 -num. 1-y 154 C. C. Ay 13 Acuerdo 55 de 2003,

proferido por la Sala Plena del Consejo de Estado).

2. La admision de la demanda

Teniendo en cuenta que la demanda cumple con los requisitos exigidos por los

articulos 137 v siguientes del C. C. A.', relacionados con el contenido de la

' Los articulos 137, 139 y 142 del C. C. A, sefialan los reguisitos formales que se deben cumplir al presentar cuslquier
demanda, so pena de inadmisian:

"ARTICULO. 137, Toda demanda ante la jurisdiceidn administrativa debsrd diirigirse al tribunal compelente y conlendra;

1° La designacion de las parles y de sus represenianies.

2% Lo gue se demands,

3% Los hechos u omisiones gue sivvan de fundamento de fa scoitn.

4% Los fundamentas de derecho de las pratansiones. Cuando se trale de la impugnacion de un acte adminisirativo deberdn
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demanda, sus anexos, la individualizacién de las pretensiones, las normas

juridicas de alcance no nacional y a la presentacién de la demanda, se admitira.

3. Suspension provisional
3.1. Condiciones de procedibilidad

La medida cautelar de suspension provisional tiene por objeto evitar de manera
transitoria la aplicacion del acto acusado. Esta regulada en el articulo 152 del C.

C. A. modificado por el 31 del Decreto 2304 de 1989, en los siguientes términos:

"ARTICULO 152. E| Consgjo de Estado y los tribunales administrativos podran suspender los
actos administrativos mediante los siguientes requisitos:

1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito
separado, presentado antes de que sea admitida.

2. 5i la accion es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccién de una de las
disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontacién directa o
mediante documentos pablicos aducidos con la solicitud.

3. Sl la accién es distinta de la de nulidad, ademas se deberd demosfrar, aunque sea
sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa o podria causar al
actar.”

Con fundamento en la norma trascrita, cuando la medida se solicite en ejercicio de
la accion de simple nulidad, el actor debe acreditar la ilegalidad manifiesta del
acto, gue se traduce en |la notoria infraccion de las normas superiores. Al respecto,
la Sala® ha dicho que ésta debe ser evidente y deducible de la sola comparacion
entre el acto demandado y el ordenamiento juridico superior que se indicd como

infringido en la solicitud o, a través de documentos ptiblicos.

indicarse las normas violadas y explicarse al concaplo ds su violacion.

57 La pelicidn de prushas gue el demandante pretends hacer valer.

6% La eslimacitn razonada de /2 cvaniia, cuando sea necesaria para deferminar la compelenais”

.

SARTICULD 139, Modlficado Decr. 2304 da 1989, art. 25 A la damanda deberd acompariar al actor una copia dal acto
acusado, con las constancias de su publicecidn, nolificaciin o efecucidn, sl san del caso; y los documentos, conlratos y
prushas anticipadas gue se pratenda hacer valer y que s8 ancuaniren an su poder. {...). Deberd acompararse lambién ef
documento idéneo que acredite el caracter con que el aclor s8 presenta al proceso, cuando fenga la rapresentacion de ofra
persona (...} y la prueba de la avistencia y rapresentacion de las personas juridicas distintas de las de derecho paiblico gue
intervengan en el proceso. (...) Deberd acompafiarse coplas de ja demanda y sus anexos para la notificacion de las
partes”,

ol

ARTICULD 142, Toda demanda debera presentarse personaimente por quien Ja suscrbe, El signatario podrs remitiria
previa autenticacion anfe el juez o nolario de su residancla, caso en el cusl se considerard preseniada & recibo an &l
despacho judicial de desting”,

* Aulo que dictd |a Seccién Primera el 17 de noviembre de 1888, También pueden consultarse las sigulentes providencias:
30 de ensro de 1992, Exp: 7088 Consejero Ponente: Dr. Julio Cesar Uribe Acosta: 4 de marzo de 1094, Exp: B470.
Consajero Ponante; Dr, Carlos Betancur Jaramiila,

She,
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3.2. Analisis de los cargos

3.2.1. Articulo 77, paragrafo 2° del Decreto 2474 de 2008.

El aparte acusado excepciona a la entidad publica, del deber de justificar los
fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccion que se pretende
adelantar, en los casos en que celebre los contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion. El actor considera qﬁe dicha disposicién
vulnera lo establecido en el pardgrafo 1° del articulo 2¢ de la Ley 1150 de 2007,
segln el cual, la Administracién siempre debe efectuar dicha justificacion, sin

importar la modalidad de seleccion que se adelante.

Para establecer si la norma demandada vulnera el ordenamiento juridico superior,

la Sala confrontara a continuacion ambas disposiciones.

Articulo 77, paragrafo 2 Articulo 2° paragrafo 1° Ley 1150 de 2007

“ARTICULO T7. ACTO
' ADMINISTRATIVO DE

"ARTICULO 20. DE LAS MODALIDADES DE
SELECCION. {...).

JUSTIFICACION DE LA

CONTRATACION DIRECTA. | 4. Contratacién directa. La modalidad de seleccion de
Cuando proceda el uso de la | contratacién directa, solamente procederd en los
modalidad de seleccidn  de | siguientes casos:

contratacion directa, |a entidad asi

lo  sefalard  en un ___acto | h) Para la prestacion de serviclos profesionales y de

administrativo que contendra (...). | apoyo a la gestién, o para la ejecucion de trabajos
artisticos que sdlo puedan encomendarse a determinadas

personas naturales; (...}

| Paraarafo 2°. En tratandose de los

contratos a los que se refiere el

PARAGRAFO 1o. La entidad deberd justificar de

articulo 82 del presente decreto

manera previa a la apertura del proceso de seleccién

no sera necesario el acto | de que se trate, los fundamentos juridicos que
administrativo a que se refiere el | soportan la modalidad de seleccién gue se propone
presente articulo. adelantar. (...).

De la comparacion entre la norma acusada y la norma superior que se indica
trasgredida, la Sala advierte que el Ejecutivo deshordé la facultad reglamentaria a
€l asignada, en consideracion a que establece una excepcion que no esta

contemplada en |a ley.

En efecto, la contratacion directa se rige por los principios rectores de la
contratacion estatal, entre ellos, el principio de motivacién de las decisiones
contractuales, que obliga a la entidad a justificar la escogencia del contratista para

asegurar que la seleccién sea objetiva.
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Por lo tanto, es dable concluir que toda actuacién de las autoridades, derivada de
la actividad contractual, deberd ser motivada, porque asi lo exige la ley, maxime
cuando el procedimiento de la contratacién directa es excepcional y, por o tanto,

de aplicacion e interpretacion restrictiva.

Bajo este postulado es evidente que la Administracién siempre debera justificar,
antes de la apertura del proceso de seleccion que se trate, las razones juridicas
que fundamentan tal decision, pues la actividad contractual no es arbitraria sino
que esta regulada por el legislador y la reglamentacién del Gobierno Nacional
sobre el tema debe cefiirse a los principios consagrados en el Estatuto de

Contratacion.

Con fundamento en lo anterior, es evidente que el paragrafo 2° del articulo 77 del
Decreto 2474 de 2008 resulta abiertamente ilegal, porque modifica la regla general
contemplada en el paragrafo 1° del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,
circunstancia que permite concluir que el Ejecutivo desbordé la potestad
reglamentaria. Al respecto, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha
sostenido®:

‘La potestad reglamentaria se caracteriza porque los actos expedidos estdn
subordinados a la ley que reglamentan, de modo que no pueden modificar las
disposiciones contenidas en ella. Si el ejecutivo deshorda la facultad reglamentaria v
se arroga una competencia de la que carece, termina por invadir la drbita del
legislador, al punto de colegislar conjuntamente con é1".

Y recientemente, respecto de dicha facultad, la Sala sefialo:

‘La potestad reglamentaria es una funcién administrativa atribuida por la Constitucion
Politica al Gobierno Macional, para la correcta :Y cumplida ejecucion de las leyes, qus,
como ha tenido cportunidad de senalar esta Sala”, es de caracter permanente, inalienable,
intransferible e irrenunciable.

{.--). Con todo, la facultad reglamentaria no es absoluta, pues, como lo ha sostenido la
Sala, encuentra su limite y ambito de accién en la Constitucién Politica vy en la ley, a las
cuales debe sumision y respeto, es decir, esta sujeta y limitada al orden juridico superior v,
por tanto, no puede desconocer sus preceptos, ni suprimirlos, restringirlos, alterarlos,
ampliarios, adicionarlos o maodificarlos, porque ello entranaria invadir la  arbita
constitucional de competencia del Legislador™

* Senlencia de 23 de noviembre de 2005, exp. 14501: M.P. Ramiro Saavedra Becerra, reiterada &n aulo proferido el 12 da
diclembrea de 2007, exp, 34,144,

! Consejo de Estado, Sala de o Conlencioso Administralive, Seccion Tercera, Senfancia de 3 diciemlbre de 2007, Exp.
24,715 y otros —acumulados-

* Auita del 19 de abril de 20049, Exp: 36.476. Consejera Ponante: Dra, Ruth Stella Correa Palacio,
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Con fundamento en lo anterior, la Sala decretara la suspensién provisional de los
efectos del paragrafo 2° del articulo 77 del Decreto 2474 de 2008.

3.2.2. Articulo 82, inciso 1° del Decreto 2474 de 2008

El actor considera que el inciso 1° del articulo 82 del Decreto 2474 de 2008,
faculta a la Administracion para contratar directamente con personas naturales o
juridicas sin verificacion previa de las condiciones de sus propuestas, sin que
pueda entenderse que las condiciones de idoneidad y ex;ﬁeriencia suplan los
requisitos exigidos por el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, entre ellos, la
comparacian de las ofertas.

En otras palabras, cuestiona el hecho de que sélo se exija a quienes resultan
favorecidos con este tipo de contratos, acreditar la idoneidad y experiencia
relacionada con el area correspondiente, toda vez que esos no son los Unicos
criterios que pueden tener en cuenta las entidades publicas para la seleccion
objetiva; asi, concluye que se vulnera el contenido de los articulos 24 de la Ley 80
de 1993 y 5 de la Ley 1150 de 2007, porque se limitan los factores de escogencia

alll consagrados.

Tambien considera abiertamente ilegal la norma demandada, porque autoriza a
las entidades publicas a contratar sin la obtencién previa de varias ofertas, lo que
en su criterio resulta contrario a lo dispuesto en los articulos 23 y 32 numeral 3° de
la Ley 80 de 1993, 5 y 8 de la Ley 1150 de 2007.

En el cuadro que se plasma a continuacién, la Sala confrontard la norma
demandada y las presuntamente vulneradas, divididas en cada uno de los
reproches del actor, con el fin de establecer si se vulnera el ordenamiento juridico

superior.

Criterios de idoneidad y experiencia

Norma demandada: | Normas presuntamente vulneradas: arts. 24, num. 8° L 80/93 y 5 L
Articulo 82 inciso 1° 1150/07

ARTICULO 82. ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de
CONTRATOS DE | este principio: (...).

PRESTACION DE | Bo. Las autoridades no actuardn con desviacién o abuso de poder y
SERVICIOS gjerceran sus compestencias exclusivamente para los fines previstos en

FROFESIONALES Y | la ley. lgualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos de
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[DE APOYO A LA
GESTION, O PARA

LA EJECUCION DE
TRABAJOS
ARTISTICOS  QUE
SOLO PUEDEN
ENCOMENDARSE A
DETERMINADAS
PERSONAS

NATURALES. Para la
prestacion de servicios
profesionales y de
apoyo a |la gestion la
entidad estatal podra
contratar directaments
con la persona natural
o juridica que esté en
capacidad de ejecutar
el objeto del contrato y
aue haya demaostrado
la idoneidad y
experiencia
direclamente
relacionada  con el
grea de gue se irate,
sin gue sea necesario
que  haya obtenido
previamente varias
ofertas, de lo cual el
ordenador del gasio
deber3 dejar
conslancia escrita.

seleccién objetiva v los demds requisitos previslos en el presenie
astatuto. {...).

ARTICULO 50. DE LA SELECCION OBJETIVA. Es objetiva la seleccion
en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a |a
entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracién factores
de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacian
subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia v calificacién que
establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sSuUs
equivalentes, tendrén en cuents los siquientes criterios:

1. La capacidad juridica v las condiciones de experiencia. capacidad
financiera v de organizacién de los proponentes seran objeto de
verificacidon de cumplimiento como requisitos habilitantes para la
participacién en el proceso de seleccién y no otorgaran puntaje, con
excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La
exigencia de tales condiciones debe ser adecuada v proporcional a la
naturaleza del contrato a suscribir vy a su valor. La verificacion
documental de las condiciones antes sefialadas serd efectuada por las
Camaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo
Bo de |2 presente ley, de acuerdo con lo cual se expedird la respectiva
certificacion,

2. La oferta mas favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los
factores técnicos y econdmicos de escogencia v la ponderacidn precisa
y detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes, resulle ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la
favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en
dichos documentos, (...).

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

4. En los procesos para la seleccidon de consultores se hara uso de
factores de calificacion destinados a valorar los aspectos técnicos de la
oferta o proyecto. De conformidad con las condiciones que sefiale el
reglamento, se podran utilizar crilerios de experiencia especifica del
oferente y del equipo de trabajo, en el campo de que se trate.

En ningin caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia
para la seleccion de consultores.

PARAGRAFO 1o. La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacién o al proponente, no necesarios para la
comparacion de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos. (...).

PARAGRAFO 20. Las certificaciones de sistemas de gestidn de calidad
no seran objete de calificacién, ni podran establecerse como documento
habilitante para participar en licitaciones o concursos.

Obtencion previa de varias ofertas

Morma demandada:
Articulo 82 inciso 1°

N

ormas presuntamente vulneradas: arts. 23 y 32, numeral 3 L 80/93, y
5y 8 L 1150/07

ARTICULO 82,
CONTRATOS DE
PRESTACION DE
SERVICIOS

PROFESIONALES Y
DE APOYO A LA
GESTION, O PARA
LA EJECUCION DE
TRABAJOS
ARTISTICOS

QUE

"ARTICULD 23. DE LOS PRINCIPIOS EN  LAS ACTUACIONES
CONTRACTUALES DE LAS ENTIDADES ESTATALES. Las
acluaciones de quienes intervengan en la contratacidn estatal se
desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia v
responsabilidad v de conformidad con los postulados que rigen la
funcion administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las
normas que regulan la conducta de los servidores plblicos, las reglas de
interpretacion de la contratacién, los principios generales del derecho ¥
los particulares del derecho adminizirativo.
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SOLO PUEDEN
ENCOMENDARSE A
DETERMINADAS
PERSONAS
NATURALES, Para la
prestacidn de servicios
profesionales y de
apoyo a la gestion la
entidad estatal podra
contratar directamente
con la persona natural
o juridica que esté en
capacidad de ejecutar
el objeto del contrato y
que haya demosirado
la idoneidad i
experiencia
directamente
relacionada con el
drea de gue se trate,
Sin_que sea necesario
que  hava obtenido
previamentea varias
ofertas. de lo cual &l
ordenador del aasto
deberg dejar
constancia escrifa.

ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son Gontraios
eslatales todos los actos juridicos generadores de abligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en
el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados dal
efercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a litulo
enunciativo, se definen a continuacion: (..)

30. Contrato de Prestacion de Servicios.

<Aparles subrayados CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES> Son
contrates de prestacién de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacicnadas con |a administracion
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse
con personas naturales cuando dichas actividades na puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados,

En ninglin caso estos contratos_generan relacién laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensabla®.

ARTICULO 50. DE LA SELECCION OBJETIVA. Es obietiva la seleccion
en la cual |a escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la
entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores
de afecto o de interés v, en general. cualguier clase de motivacion
subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacidn que
establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad
financiera y de organizacién de los proponentes seran objeto de
verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la
participacion en el proceso de seleccitn y no otorgaran puntaje, con
excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La
exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y praporcional a la
naiuraleza del contrato a suscribir y a su valor. (...)

2. La oferta mas favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los
factores técnicos v econémicos de escogencia v la ponderacian precisa
y detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o suUs
equivalentes, resulte ser Iz mas ventaiosa para la entidad, sin gue la
favorabilidad la constituyan factores diferenies a los contenidos en
dichos documentos (...). La entidad efectuard las comparaciones del
caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos v la consulta de
precios o condiciones del mercado v los estudios v deducciones de |a
entidad o de los organismos consullores o asesores designades para
ello,

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en
los pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la
adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y comun utilizacién, las entidades estatales incluirdn como
Unico faclor de evaluacion el menor precio ofrecido. ()

ARTICULO 8o. DE LA PUBLICACION DE PROYECTOS DE PLIEGOS
DE CONDICIONES, Y ESTUDIOS PREVIOS. Con el propdsito de
suministrar al piblico en general la informacion que le permita formular
observaciones a su contenido, las entidades publicarsn los provectos de
pliegos de condiciones o sus equivalentes. en las condiciones que
sefale el reglamento. La informacién publicada debe ser verar,
responsable, ecuanime, suficiente y oportuna.

La publicacién de los proyectos de pliegos de condiciones o sus
equivalentes no genera obligacidn para la entidad de dar aperfura al
proceso de seleccidn.

Junto con los proyectos de pliegos de condiciones se publicaran los
esludios y documentos previos que sirvieron de base para su
elaboracidn.

Las Entidades deberan publicar las razanes por las cuales se acogen o

rechazan las observaciones a los proyectos de plisgos”,

=

=1
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3.3.2.1. Criterios de idoneidad y experiencia

De la comparacion entre la norma acusada y las presuntamente vulneradas, la
Sala no advierte una contradiccion evidente que permita la adopcidn de la medida

cautelar solicitada.,

En efecto, el articulo 88 del Decreto 2474 autoriza a las entidades publicas a
celebrar contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion, con las personas naturales o juridicas que estén en capacidad de ejecutar
el objeto del contrato y que ademas demuestren idoneidad y experiencia en el

area que se trate.

Del contenido de dicha disposicion no es posible afirmar prima facie que el
Ejecutivo hubiera limitado los criterios de escogencia establecidos en el articulo 5
de la Ley 1150 de 2007, por lo cual no es dable afirmar que el reglamenio excede

la ley, de manera manifiesta, como lo exige la ley para la prosperidad de la medida

cautelar de suspension provisional.

El tema se abordara nuevamente cuando corresponda dictar la respectiva
sentencia, momento procesal en el cual se podra efectuar un estudio profundo de
la normativa que regula todo el tema, lo que no es posible en este instante, en
consideracion a que la medida cautelar procede (nicamente por la “manifiesta
infraccion de una de las disposiciones invocadas como fundamento de Ia misma,

por confrontacion directa (...)". Resaltado de la Sala.

3.3.2.2. Obtencidn previa de varias ofertas

En criterio del demandante, cuando la norma acusada permite la contratacion de
los servicios profesionales, artisticos o de apoyo a la gestion sin que sea
necesario que la entidad obtenga previamente varias ofertas, vulnera los principios
de transparencia y seleccién objetiva consagrados en los articulos 23 y 32 de la
Ley 80 de 1993, y 5 y 8 de la Ley 1150 de 2007, por cuanto se restringe el libre

acceso de los particulares y se evita la pluralidad de ofertas.

Para la Sala no es manifiesta la infraccién de la norma demandada, en
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consideracion a que de la confrontacién directa entre ésta y las disposiciones que
se afirman quebrantadas, no se observa que el Ejecutivo hubiera autorizado la
contratacion directa de ese tipo de servicios sin el cumplimiento de los
procedimientos establecidos en la ley para la seleccién objetiva, sino que faculté a
las autoridades para contratar a pesar de que no hubiera obtenido previamente

otras ofertas.

Para resolver el asunto, se advierte igualmente que es necesario un estudio

integral de las disposiciones que regulan el tema, asi como de la naturaleza

misma del contrato de que trata dicho articulo, lo cual se reitera, solo es posible al

momento de dictar la respectiva sentencia.

Con fundamento en lo anterior, la Sala negara la medida cautelar solicitada

respecto del articulo 82, inciso 1°.

Por lo expuesto, se

RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR la demanda interpuesta en ejercicio de la accién publica de

nulidad por el ciudadano Edgar Pinzén Gaona.

SEGUNDO: NOTIFICAR PERSONALMENTE a los sefiores Ministros de! Interior y
de Justicia, de Hacienda y Crédito Plblico, de Transporte, o0 a quien haga sus
veces, al Director Nacional de Planeacion, en los términos del articulo 150 del C.
C. A.

TERCERO: NOTIFICAR PERSONALMENTE al sefior Agente del Ministerio
Plblico como lo sefiala el articulo 207 del C. C. A.

CUARTO: FIJAR como gastos del proceso la suma de cien mil pesos
($100.000.00) a cargo de la parte actora.

QUINTO: FIJAR en lista por el término de diez (10) dias.

SEXTO: Por Secretaria, REQUERIR a la entidad demandada para que aporte al

SE2
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proceso los antecedentes administrativos dentro del término de cinco (5) dias

siguientes a la notificacion de esta providencia.

SEPTIMO: Por tratarse de una accién piblica, RECONOCER PERSONERIA al
ciudadano Edgar Pinzén Gaona para actuar a nombre propio.

OCTAVO: DECRETAR LA SUSPENSION PROVISIONAL de los efectos del
paragrafo 2° del articulo 77 del Decreto Reglamentario 2474 de 2008.

NOVENO: NEGAR la suspension provisional de los efectos del inciso 1° del
articulo 82 del Decreto 2474 de 2008.

DECIMO: Una vez ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Despacho para lo pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

—

| L bl

RUTH STELLA CORREA PALACIO
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