COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA / MEDIO
DE CONTROL DE NULIDAD / REGLAMENTO DEL CONSEJO DE ESTADO

La Sala es competente para conocer en unica instancia de la presente demanda
de nulidad, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 149 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en
concordancia con lo sefialado en el articulo 13 del Acuerdo 80 de 2019 adoptado
por la Sala Plena de esta Corporacion

FUENTE FORMAL: C.P.A.C.A — ARTICULO 149 NUMERAL 1/ ACUERDO 80 DE
2019 — ARTICULO 13

PRESENTACION DE LA DEMANDA / APLICACION DE LA LEY EN EL TIEMPO
/ APLICACION DE LA VIGENCIA DE LA LEY EN EL TIEMPO / MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD / CONTROL DE LEGALIDAD [/ ACTO
ADMINISTRATIVO / VIGENCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO / REITERACION
DE LA JURISPRUDENCIA

Vale precisar que, aunque los numerales 3, 4, 5y 6 del articulo 2.2.1.2.1.3.2 del
Decreto 1082 de 2015 enjuiciados bajo el sub lite, con posterioridad a la demanda
fueron removidos del ordenamiento juridico al entrar en vigencia el Decreto 399
del 13 de abril de 2021, cuyo articulo segundo modificé dicha disposicién, ello no
impide adelantar el examen de legalidad de que trata el medio de control de
nulidad promovido, pues éste no esta condicionado a la vigencia del acto, sino que
se remonta a verificar sus elementos de origen en contraste con el ordenamiento
juridico, en un examen de legalidad objetiva.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1082 DE 2015 - ARTICULO 2.2.1.2.1.3.2
NUMERALES 3,4,5Y 6/ DECRETO 399 DE 2021

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 7 de marzo de 2007,
exp. 11542, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de enero de 1991, exp. S-157, C.P.
Gustavo Arrieta Padilla y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de abril de 2019,
exp. 11001-03-26-000-2014-00135-00(52055), C.P. Maria Adriana Marin.

CONTROL DE LEGALIDAD / PRECIO / MEJOR OFERTA ECONOMICA /
DOCUMENTO / PROPUESTA DEL PROPONENTE / REQUISITOS
HABILITANTES DEL PROPONENTE / ENTIDAD PUBLICA / CONCURSO DE
MERITOS / CONCURSO ABIERTO DE MERITOS / LISTA EN EL CONCURSO
DE MERITOS CON PRECALIFICACION / PUNTAJE DE CALIFICACION EN
CONCURSO DE MERITOS / FACTORES DE EVALUACION DE PROPUESTAS/
CONSULTOR / MEJOR PROPUESTA / ENTIDAD ESTATAL / PRINCIPIOS DE
LA CONTRATACION ESTATAL / PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA /
PRINCIPIO DE ECONOMIA DEL CONTRATO ESTATAL / PRINCIPIO DE
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL / PRINCIPIO DE PLANEACION
PRECONTRACTUAL / PROCESO DE SELECCION DEL CONTRATISTA /
PRINCIPIO DE PLANEACION DEL GASTO PUBLICO / RESPONSABILIDAD DE
LA ENTIDAD PUBLICA / PRECIO / PRESENTACION DE PROPUESTAS /
PLIEGO DE CONDICIONES / FACTORES DE EVALUACION DE PROPUESTAS
/ PRINCIPIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA / PREVALENCIA DEL
INTERES GENERAL EN MATERIA ECONOMICA / PRINCIPIO DE
SOSTENIBILIDAD FISCAL / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD /



IMPROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD

[En relacion con la ilegalidad del numeral 3 del articulo 2.2.1.2.1.3.2. del Decreto
1082 de 2015] EIl actor cuestiona la legalidad de la disposicion (...) pues de
acuerdo con el numeral 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 en ningun caso el
precio podréa ser factor de escogencia y, no obstante, tal prohibicion, aduce que, al
exigir la comparacion entre la oferta econdmica y el valor estimado en los
documentos previos, se termina involucrando el precio como factor de escogencia.
Igualmente, sefiala que no se expresa qué sucede si la propuesta no esta dentro
del presupuesto, lo que, a su juicio, denota la ilegalidad de la norma en los apartes
reprochados. (...) Mas all4 de los requisitos minimos habilitantes que la entidad
publica determine en orden a la habilitacion de los proponentes, lo cierto es que en
el concurso de méritos tanto en el sistema de concurso abierto como en el de las
listas de precalificacion la seleccion debe hacerse al proponente que acredite las
capacidades intelectuales, de experiencia, e idoneidad del equipo, de manera que
la evaluacion final que se haga, refleje la puntuacion de tales criterios,
estableciendo asi la mejor propuesta entre todas las calificadas. (...) [E]s
ostensible que la evaluacion de las propuestas en manera alguna considera el
precio como un factor que otorgue puntaje, ya sea como criterio directo o indirecto
de seleccion, maxime si se tiene en cuenta que las propuestas econdmicas son
desconocidas en la fase de evaluacién en tanto son entregadas en sobre aparte,
justamente por ser ajenas a los factores de escogencia del consultor (...) [E]l actor
reprocha que luego de definir la mejor propuesta, la norma acusada impusiera
cotejar la oferta econdémica frente al valor estimado en los estudios previos, pues
de esa manera el precio se terminaba convirtiendo en factor de escogencia. Para
la Sala este andlisis no es de recibo, pues lo que ordenaba el numeral 3
demandado era que la entidad estatal, frente a la propuesta seleccionada,
procediera a, [revisar la oferta econdmica y verificar que esta en el rango del valor
estimado consignado en los documentos y estudios previos y del presupuesto
asignado para el contrato]; mandato que no rebaso la prohibicién de descartar el
precio como factor de escogencia y, si, por el contrario, es conforme con el
ordenamiento juridico. (...) A esta conclusiébn se arriba, al repasar con mas
detenimiento el procedimiento establecido para el concurso de méritos, el cual, no
obstante, su especialidad, esta sujeto a los principios que disciplinan la
contratacion estatal, entre ellos el de transparencia, economia y responsabilidad,
por cuya virtud se afianza, a su turno, el principio de planeacién. Estos postulados,
imponen que previo a la apertura de un proceso de seleccion, incluido el concurso
de méritos, la entidad publica haya tenido que adelantar todos los analisis y
estudios relacionados con el objeto a contratar, su conveniencia, necesidad,
analisis de mercado, modalidad de seleccion a utilizar y recursos publicos
disponibles, entre otros aspectos. Todos ellos, determinan las bases, en este
caso, del concurso, y marcan el interés general que envuelve la contratacion, del
gue es parte fundamental la determinacion del presupuesto oficial como medida
de concrecion del gasto publico (...) [P]or esta via, se da cumplimiento al principio
de planeacion presupuestal que la ley impone a las autoridades, en funcion de
determinar la existencia de recursos y la afectacion preliminar del presupuesto
publico, ante la eventual materializacion del compromiso.(...) En efecto (...) de las
normas en materia de contratacion estatal, [se] advierte una importante distincion
entre dos elementos, pues uno es el precio como factor de escogencia en los
casos en que es posible considerarlo para calificar la mejor propuesta y otro,
corresponde a la regla presupuestal que determina el marco de disponibilidad y
afectacién de recursos publicos, requisito autbnomo que debe ser atendido bajo
cualquier modalidad de seleccion.(...) [En el caso concreto] [D]esde los
documentos y estudios previos la entidad puso en conocimiento del publico el
valor del presupuesto oficial estimado para el contrato, de forma que los



interesados saben desde el inicio el marco presupuestal en el que la entidad
recibira propuestas.(...) Ello no obsta para que, una vez sea publicado el proyecto
de pliegos se presenten a la entidad observaciones de cualquier tipo, incluidos
aspectos relacionados con una inadecuada estimacion presupuestal que revelen
una eventual insuficiencia en los estudios de mercado o del sector adelantados, y
puedan llevar a requerir una nueva consideracion. (...) [S]ubraya la Sala la
importancia y responsabilidad de las entidades estatales de llevar a cabo una
adecuada estimaciéon de sus presupuestos en la etapa de planeacién, en la que
deben considerar las particularidades del objeto a contratar de acuerdo con el
sector al que éste pertenece, y se haga su debida valoracion a precios de
mercado pues, de esta manera, se realiza el interés general a través de la
colaboracion de particulares expertos en la materia (...) [L]a estimacién del
presupuesto oficial (...) responde a los principios de la contratacion estatal, y
atiende el marco legal en materia de presupuesto publico y sus afectaciones; de
manera que las entidades estaban obligadas, y aun lo estan, a publicar en los
documentos previos el presupuesto oficial estimado, con el propésito de que los
interesados pudieran conocer todas las reglas, requerimientos y aspectos
necesarios para formular sus manifestaciones de interés, en funcion de la regla
presupuestal. Asi, conforme al numeral 4 del articulo 2.2.1.1.2.1.1 (...) cuando la
modalidad de seleccion fuera el concurso de méritos procedia la publicacion del
presupuesto oficial del procedimiento, mas no de las variables utilizadas para
efectuar su calculo. A partir de alli se daba continuidad a las etapas siguientes.
(...) De esta forma, una vez presentadas las propuestas, éstas son objeto de
verificacion de los requisitos habilitantes en el caso del concurso abierto de
méritos ya que cuando el concurso es con precalificacién ya se ha surtido esta
etapa en la fase de planeacion. Luego se avanza a la etapa de calificacion de
ofertas, donde se evallan todas ellas, asignando el puntaje que a cada una
corresponda de conformidad con los criterios indicados en el respectivo pliego;
esta fase concluye con la elaboracién del informe final de evaluacion a través del
cual, después de surtir el periodo de contradiccion, la entidad da a conocer la
mejor propuesta.(...) En ese momento, habiendo sido objeto de calificacion
Gnicamente los factores sefialados en la ley experiencia, capacidad intelectual y
de organizacion de los proponentes corresponde a la entidad abrir la propuesta
econOmica del mejor calificado, con el fin de efectuar su revisién y verificar que
ésta no supere el presupuesto oficial, segun lo consignado en los documentos y
estudios previos. Lo anterior es concordante con el ordenamiento juridico pues, en
efecto, si antes no se podia considerar, ni siquiera abrir, la oferta econémica, esta
es la fase prevista para constatar su presentacion y para verificar que no se
vulnere el marco presupuestal disponible. (...) Para la Sala, la actividad de
verificacion que contenia el numeral 3 del articulo 2.2.1.2.1.3.2 demandado, hace
parte del adecuado ejercicio de la gestion publica contractual, pues alli (...) no solo
se realizan los principios rectores de la contratacién estatal y de la funcién
administrativa, sino que, bajo el modelo de Estado Social de Derecho, que
establece la intervencion del Estado en la economia fundado en la realizacion del
interés general, es un imperativo la aplicacion del principio de sostenibilidad fiscal
con el fin de alcanzar de manera progresiva los objetivos publicos de bienestar
general, como lo prevé el marco constitucional en el articulo 334 superior,
modificado por el articulo 1o. del Acto Legislativo 3 de 2011. (...) En perspectiva
inversa, ignorar la existencia de las reglas de presupuesto y simplemente
adjudicar a la propuesta mejor calificada sin considerar la adecuacion de la oferta
con el presupuesto oficial, redundaria, sin duda, en una violacion de los mandatos
legales y constitucionales indicados, de modo que, mal haria la Administracién en
comprometerse contractualmente frente a una propuesta que, aunque sea la mejor
en términos de factores de escogencia, desborde los limites presupuestales y
rompa asi el principio de sostenibilidad fiscal. (...) Concluye la Sala que, conforme



a la estructura de esta modalidad de seleccién y la razonable secuencia de sus
etapas habilitacion y luego evaluacion el adelantamiento de la actividad de
verificacion de la oferta frente al presupuesto oficial, no desconoce la prohibicion
legal contenida en el numeral 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, pues no se
trata de un factor de escogencia, como lo sugiere el demandante, sino que es
expresion de la regla de presupuesto, aplicable conforme a la interpretacion
sistematica del ordenamiento juridico; razén por la cual el cargo de nulidad sera
negado.

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 — ARTICULO 5 NUMERAL 4 / LEY 80 DE
1993 — ARTICULO 25 NUMERALES 7.12 Y 13/ DECRETO 111 DE 1996 / LEY 38
DE 1989 / LEY 179 DE 1994 / LEY 225 DE 1995 — ARTICULO 71 / LEY 80 DE
1993 — ARTICULO 30 / DECRETO 1082 DE 2015 - ARTICULO 2.2.1.1.2.1
NUMERAL 3 / DECRETO 1082 DE 2015 - ARTICULO 2.2.1.1.2.1 NUMERAL 4 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 334 / ACTO LEGISLATIVO 3 DE 2011 —
ARTICULO 1

SOLICITUD DE NULIDAD / NULIDAD / PRECIO / PROPUESTA DEL
PROPONENTE / EVALUACION DE PROPUESTAS / FACTORES DE
EVALUACION DE PROPUESTAS / NEGOCIACIONES / CONCURSO DE
MERITOS / LISTA EN EL CONCURSO DE MERITOS CON PRECALIFICACION /
PUNTAJE DE CALIFICACION EN CONCURSO DE MERITOS / PROPUESTA
DEL PROPONENTE / OFERTA / MEJOR PROPUESTA / MEJOR OFERTA
ECONOMICA / LICITACION PUBLICA / SELECCION DE LA PROPUESTA DEL
PROPONENTE / PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA / CONTRATO DE
CONSULTORIA / POTESTAD REGLAMENTARIA / EXTRALIMITACION DE LA
POTESTAD REGLAMENTARIA / RAMA EJECUTIVA / PROPUESTA TECNICA
DE LA OFERTA / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / PROCEDENCIA DEL
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD

[Sobre la llegalidad de los numerales 4 y 5 del articulo 2.2.1.2.1.3.2. del Decreto
1082 de 2015] (...) EI reproche que formula el actor en ambos casos, se
fundamenta, nuevamente, en la violacion de la prohibicién contenida en el numeral
4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 al involucrar el precio como principal factor
de escogencia, pues sefiala que, habiéndose realizado una evaluacién de los
factores de escogencia no existe motivo alguno para llevar a las partes a una
negociacion y a la suscripcion de un acuerdo sobre el precio, porque ya se ha
seleccionado un ganador que es el proponente que ocupd el primer orden de
elegibilidad, lo que implica, a su vez, la vulneracion del numeral 2 del articulo 25
de la Ley 80 de 1993 (...) De conformidad con el marco normativo que disciplina
el concurso de méritos (...) se tiene que, la evaluacion final que se obtiene al
calificar los factores de escogencia determina el orden de elegibilidad de los
proponentes; de manera que, la entidad, junto con el concursante mejor calificado,
proceden a dar apertura a la propuesta econémica respectiva, para determinar su
existencia y conformidad con los parametros sefialados por la entidad, en orden a
constatar que la misma no supere el presupuesto oficial. (...) Esta secuencia de
pasos (...) es consistente y no contraviene el ordenamiento juridico en los
aspectos reprochados por el actor. (...) A primera vista, el articulo 4 luce como una
prolongacion del numeral 3 (...) que se habria ocupado de detallar cual era el
alcance que debia tener la revision o verificacion de la propuesta econdmica entre
la entidad y el oferente calificado en primer lugar, lo que llevaria ab initio a validar,
por la misma via, la legalidad de esta disposicién en los términos del numeral 3°
ya analizado. Sin embargo, al efectuar el andlisis que relaciona el contenido y la
finalidad que se extrae de la norma, es posible advertir que las actividades de
verificacion que alli son determinadas sub numerales (i) al (iii) no son en si



mismas objetivo de la revisibn, como debieran ser, sino que se vinculan
directamente a una fase negocial, posterior a la constatacion de que la oferta
econdmica esté en el rango del presupuesto oficial. (...) La distincidon que se indica
es relevante pues, al verificar la existencia de la oferta econdmica y que ésta no
supere el rango de la regla presupuestal, no habria mayor controversia en sede de
legalidad (...) [E]llo es, en efecto, lo que la Administracion debe constatar a partir
de su deber de revisar integralmente la propuesta considerada, es decir, en
cumplimiento de las reglas de la licitacibn que determinan, entre otros, los
aspectos centrales que debe contener la propuesta econdémica; actividad que,
ademas, encuentra respaldo en el literal b), del articulo 24 de Ley 80 de 1993
donde el legislador establece que la Administracién debe definir reglas objetivas,
justas, claras y completas, y correlativamente exige que los ofrecimientos sean de
la misma indole.(...) Sin embargo, llama la atencion que las actividades descritas
en el numeral 4 se planteen como un escenario de negociacién del precio que, de
una parte, desemboca en una etapa no prevista por el legislador alterando el
procedimiento de seleccion; y por otra, termina convirtiendo al precio en factor
definitorio de la decision, en la medida que depende de la voluntad de las partes
acordar un precio que se entienda conforme, cuando bastaba la constatacion de
que la oferta econOmica estuviera en el rango del presupuesto oficial para
materializar la escogencia. (...) Asi (...) el numeral 4 (...) revela el
desconocimiento de los aspectos que fueron objeto del procedimiento de seleccidn
objetiva, comoquiera que desde los documentos previos y hasta los pliegos
definitivos, el alcance del contrato de consultoria debe estar plenamente
determinado, mas alla de la naturaleza misma del concurso de méritos donde la
creatividad y los créditos intelectuales y de experiencia, son definitorios. De alli la
relevancia de una adecuada planeacion contractual. (...) Por manera que, la
subjetividad que agregé el reglamento al incorporar una fase de negociacion
respecto al alcance y el precio del contrato, expresada en los numerales 4 y 5 sub
examen, es ajena a los factores de escogencia autorizados por la ley en el
procedimiento del concurso de méritos, y contraria la prohibicion contenida en el
numeral 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 al involucrar el precio, finalmente,
como variable de negociacion y escogencia, lo que hace evidente el exceso en el
ejercicio de la potestad reglamentaria, que debe ser objeto de enmienda por via de
la nulidad. (...) La incorreccién en que incurrié el ejecutivo condujo a una regresion
en el tratamiento del concurso de méritos, puesto que el Decreto 1522 del 26 de
mayo de 1983, reglamentario del Decreto Ley 222 de 1983, si establecia una
etapa de negociacién con la propuesta técnica seleccionada (...) con el fin de
determinar el valor del contrato y, en caso de no llegarse a un acuerdo, se seguiria
tal negociacion sucesivamente, segun el orden de elegibilidad con que se
hubiesen calificado las deméas propuestas. Vale aclarar que esta pauta,
posteriormente, se limitd a la verificacion de consistencia entre los elementos de la
propuesta técnica y su correspondencia con la propuesta econémica, por cuya
virtud se podian hacer clarificaciones y ajustes necesarios con estos puntuales
fines (...) En este estado de cosas, teniendo en cuenta que el articulo 4 como el 5
que se analizan, desarrollan una fase de negociacion y acuerdos —por demas
cargada de subijetividad, a la que se oponen las reglas de la seleccién objetiva—y
siendo tal etapa carente de soporte en la ley que disciplina el concurso de méritos,
ambas disposiciones deben ser retiradas del ordenamiento juridico por
desconocer la prohibicién del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y por establecer
un procedimiento distinto al fijado en la ley en oposicion a lo previsto en el numeral
2 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993. (...) Interesa aclarar a la Sala que, el
numeral 4 seré objeto de sancion de nulidad de forma completa.

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 — ARTICULO 5 NUMERAL 4 / LEY 80 DE
1993 — ARTICULO 25 NUMERAL 2 / DECRETO 1082 DE 2015 - ARTICULO



2.2.1.2.1.3.2. NUMERAL 4 Y 5/ LEY 80 DE 1993 -ARTICULO 25 NUMERAL 2 /
DECRETO 1082 DE 2015 - ARTICULO 2.2.1.2.1.3.2. NUMERAL 3 / LEY 80 DE
1993 — ARTICULO 24 LITERAL B / DECRETO 1522 DE 1983 / DECRETO LEY
222 DE 1983 / DECRETO 2474 DE 2008 — ARTICULO 71 / DECRETO 734 DE
2012 — ARTICULO 3.3.4.6

LICITACION PUBLICA / DECLARACION DESIERTA DE LA LICITACION /
PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA / PROPUESTA DEL PROPONENTE /
ADJUDICACION DE CONTRATO / POTESTAD REGLAMENTARIA /
EXTRALIMITACION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA / FACULTADES
DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA / PRINCIPIO DE PLANEACION
PRECONTRACTUAL / PLIEGO DE CONDICIONES / CONCURSO DE MERITOS
/ PROCESO DE SELECCION DEL CONTRATISTA / PRINCIPIO DE
TRANSPARENCIA / PRINCIPIO DE ECONOMIA PROCESAL / PRINCIPIO DE
SELECCION OBJETIVA / PLIEGO DE CONDICIONES / MEDIDAS
CAUTELARES / MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL /
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD / SUSTRACCION DE MATERIA / REITERACION DE
LA JURISPRUDENCIA

[Atinente a la ilegalidad del numeral 6 del articulo 2.2.1.2.1.3.2.del Decreto 1082
de 2015] Sostiene el actor que esta disposicion infringe el numeral 18 del articulo
25 de la Ley 80 de 1993, el cual, solo autoriza la declaratoria de desierta de la
licitacion por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva; de manera
que, existiendo otros proponentes en la lista de elegibles, el reglamento no puede
cercenar la posibilidad de adjudicar el contrato al agotar el segundo orden de
elegibilidad.(...) Sobre la potestad reglamentaria, de cuyo exceso se queja el
actor, hay que sefialar que ésta, entendida como la facultad conferida al
Presidente de la Republica de expedir normas de origen administrativo con
caracter general, tiene por finalidad posibilitar el efectivo cumplimiento de la ley, tal
como lo establece el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica.
Resulta entonces que los actos reglamentarios, como normas juridicas en sentido
formal y material, se encuentran subordinados al marco legal que desarrollan, de
modo que la voluntad administrativa asi expedida no puede mas que garantizar la
cumplida y estricta ejecucién de la ley, en tanto esta Ultima expresa la voluntad
general objeto de representacion popular, de cara a la supremacia normativa que
impera en nuestro ordenamiento juridico. (...) Es asi como, la actividad
reglamentaria carece de aptitud para derogar, modificar, subrogar, o limitar el
alcance o sentido del precepto legal que desarrolla, de modo que los linderos
constitucionales que definen esta potestad se sobrepasan cuando se contradice la
ley o se intenta suplir la voluntad del legislador, pues esto se opone a su
desarrollo; por tanto, no puede el Gobierno Nacional, sin incurrir en extralimitacién,
restringir o hacer parcial el mandato legal, pues le esta vedado cercenar lo
expresamente establecido en la ley, o el efecto que de ella se desprenda. (...)
Dicho lo anterior, la declaratoria de desierto de un proceso de seleccion se
encuentra prevista en el numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, el cual
atribuye un caracter excepcional a esta figura dentro del itinerario precontractual,
pues, como lo relata el texto normativo, tal evento Unicamente procede ante la
imposibilidad de efectuar una escogencia objetiva (...) Viene bien sefalar que,
esta forma de terminar el procedimiento de seleccion, obra como excepcion al
propésito de adjudicacion en que las modalidades de escogencia se fundan,
comoquiera que, en una secuencia légica, el despliegue de la actividad de
planeacién —esto es, el analisis de la necesidad a suplir, los estudios del sector, la
valoracion de mercado, la determinacién del presupuesto y su disponibilidad, las
autorizaciones requeridas para adelantar la escogencia, la definicion de los



elementos y alcance del pretendido contrato, entre otros aspectos— son los
eslabones de orden técnico, juridico y financiero en la cadena de la gestion publica
contractual, que apuntan a la celebracion del contrato como instrumento de
realizacion del interés general. La fidelidad de tales propdsitos encuentra,
precisamente, en el acto de adjudicacion, la materializaciéon del principio de
seleccion objetiva y, por lo mismo, la declaratoria de desierta se erige en una
excepcion de ultima ratio autorizada por el legislador solo ante los eventos en que
se hace imposible seguir el rumbo de la adjudicacibn —punto Optimo de
culminacién del procedimiento de escogencia, en orden a la seleccion objetiva (...)
Cierto como es, que las reglas de los pliegos de condiciones apuntan a la
adjudicacion del contrato, se torna forzoso que los criterios establecidos por la
entidad se orienten a la escogencia objetiva del contratista y, por esta misma via,
a evitar la declaratoria de desierto del procedimiento; objetivo que encuentra
respaldo en los literales d) y e) del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, que establece
que las reglas de adjudicacion deben ser posibles de cumplir. En otras palabras,
los requerimientos precontractuales deben ser disefiados para adelantar procesos
cuya informacion clara, suficiente y real posibilite su cumplimiento y, asi, la
satisfaccion de la necesidad publica a ser atendida. Evidentemente, ningun
sentido tendria que la Administracion llenara de imposibles los pliegos y sus
requerimientos, y para ello avanzara en una gestion ineficiente que se ocupara
mas de las formas de declaratoria de desierta que de los requisitos para llegar al
propdsito contractual. (...) La Sala destaca que la arquitectura de los presupuestos
de seleccién — en funcion de su alcance y contenido- traza la linea que define la
procedencia o no de la seleccion objetiva, esto es, la aplicacion de la regla
(adjudicacion) o la configuracion de la excepcién (declaratoria de desierto del
procedimiento). (...) [E]l numeral 6 acusado, al establecer una causal especifica
de declaratoria de desierta para el concurso de méritos, establecié una distincion
que el legislador no hizo; de hecho, trajo al reglamento una posiciéon que fue
abandonada con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993 que, como se acaba
de sefalar, descarté como hilo de la construccion normativa la elaboracion de
causales puntuales de declaratoria de desierta y, en su lugar, sefialé que la
Administracion quedaba atada a un unico criterio, el de la seleccion objetiva, sin
eventos particulares asociados; de esta forma, se previno que se abrieran
compuertas de interpretacion a proposito de la definiciobn de causales que, a la
postre, podian conducir a cercenar la finalidad de la adjudicacion. (...) Este
contexto revela que la norma acusada desbordé los limites fijados en el numeral
18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, lo cual seria criterio de razdn suficiente
para declarar la nulidad del mencionado precepto, de cara a la contravencién del
reglamento frente a la norma que le sirve de base. No obstante, la Sala no puede
dejar de advertir que la norma reprochada, ademas, es enteramente contraria a
las finalidades inherentes al procedimiento de seleccién de contratistas pues, el
escueto limite fijado para la escogencia del mejor proponente en el concurso de
méritos, en funcién exclusiva del orden de elegibilidad, que agota la posibilidad de
realizar la funcion publica precontractual en el segundo lugar de escogencia, hada
dice en relacion con los principios de transparencia, economia y seleccion
objetiva, y si, por el contrario, se antoja caprichosa y desprovista de contenido
legal. (...) A propésito de lo anterior, y siendo como es que la Administracion debe
establecer reglas objetivas, justas, claras y completas al confeccionar las reglas de
participacion y escogencia, seran tales requisitos los que definen la procedencia o
no de la seleccion objetiva del concursante. De modo que, si conforme a tales
requerimientos, la lista y el orden de elegibilidad queda conformada por mas de
dos proponentes que cumplen con tales condicionamientos, se impone la
adjudicacién en dicho orden, y no la declaratoria de desierta pues, esta ultima
consecuencia, haria incongruente la hipotesis legal en que se autoriza
excepcionalmente tal declaratoria (nim. 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993),



con el efecto que desata el numeral 6 del articulo 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082
de 2015, al clausurar como desierto un proceso de seleccion, aun cuando sus
participes cumplen los requisitos que la misma Administracién dispuso, segun los
rangos maximos y minimos definidos en los pliegos. De esta manera, la Sala
ratifica las consideraciones bajo las cuales fue decretada la medida cautelar de
suspension del numeral que ahora se analiza (...) Concluye la Sala, entonces, que
le asiste razon al actor respecto de la infraccion de la norma legal invocada, de
manera que, por las razones expuestas, se declarard la nulidad del numeral 6 del
articulo 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015 y, por sustraccion de materia, la
Sala se releva de avanzar frente a la segunda norma en que se fundo el cargo de
nulidad (art. 5, numeral 4 de la ley 1150 de 2007) por carecer de materialidad
sobre la cual fallar.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 222 DE 1983 — ARTICULO 42 / LEY 80 DE
1993 / Decreto 1082 de 2015 - articulo 2.2.1.2.1.3.2 NUMERAL 6 / LEY 80 DE
1993 — ARTICULO 25 NUMERAL 18 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
189 NUMERAL 11/ LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 24 LITERAL D Y E / LEY 1150
DE 2007 — ARTICULO 5 NUMERAL 4

NOTA DE RELATORIA: Con relacién al tema, ver, Consejo de Estado, Seccién
Tercera, auto del 23 de noviembre de 2020, exp. 11001-03-26-000-2016-00015-00
(56165) C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 2 de
mayo de 2016, exp. 25000-23-26-000-1999-01852-02(33126), C.P. Ramiro Pazos
Guerrero y Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 14
de marzo de 2013, exp. 24059, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1082 DE 2015 (25 de mayo)
DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION - ARTICULO 2.2.1.2.1.3.2
NUMERALES 4, 5 Y 6 (Decreta nulidad) / DECRETO 1082 DE 2015 (25 de mayo)

DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION - ARTICULO 2.2.1.2.1.3.2
NUMERAL 3 (Niega la solicitud de nulidad)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Bogota D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2018-00061-00(61463)
Actor: DANIEL PEREZ CABRA Y OTRO

Demandado: NACION — DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD (APELACION SENTENCIA)



Asunto Sentencia de Unica instancia

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado a
decidir, en Unica instancia, el medio de control de nulidad promovido contra el
articulo 2.2.1.2.1.3.2, parcial, del Decreto 1082 de 2015

“oor medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector

Administrativo de Planeaciéon Nacional”.

Como fundamento de ilegalidad, el demandante expuso que el Gobierno excedi6
la potestad reglamentaria al incluir en la norma acusada, el precio como factor de
escogencia en la modalidad de seleccion por concurso de méritos, en contravia de
una prohibicion expresa de la ley; y, en tanto, introdujo una regla que conlleva a la
declaratoria de desierta del proceso, en oposicién al principio de seleccién objetiva
y sin base legal que lo sustente.

l. ANTECEDENTES

La demanda

1. El 30 de abril de 20181, los ciudadanos Daniel Pérez Cabra y Nicolle
Valentina Saenz, presentaron demanda en ejercicio de la accién de nulidad
consagrada en el articulo 137 del CPACA, contra la Nacion — Departamento
Nacional de Planeacion con el fin de que se accediera a la siguiente pretension:
“Declarese la nulidad del articulo 2.2.1.2.1.3.2 en sus numerales 3°, 4°, 5°, 6° del
Decreto 1082 de 2015”

2. La norma demandada es del siguiente tenor —se subrayan los numerales
acusados-:

“Articulo 2.2.1.2.1.3.2. Procedimiento del concurso de méritos. Ademas de las
reglas generales previstas en la ley y en el presente titulo, las siguientes reglas
son aplicables al concurso de méritos abierto o con precalificacion:

(..

3. La entidad estatal debe revisar la oferta econdmica vy verificar que esta en el
rango del valor estimado consignado en los documentos vy estudios previos vy del
presupuesto asignado para el contrato.

4. La entidad estatal debe revisar con el oferente calificado en el primer lugar de
eleqibilidad la coherencia v consistencia entre: i) la necesidad identificada por la

1Fl. 1al10 c. ppal.



entidad estatal y el alcance de la oferta; ii) la consultoria ofrecida y el precio
ofrecido, v i) el precio ofrecido vy la disponibilidad presupuestal del respectivo
proceso de contratacién. Si la entidad estatal y el oferente llegan a un acuerdo
sobre el alcance y el valor del contrato, dejaran constancia del mismo y firmaran el
contrato.

5. Si la entidad estatal y el oferente calificado en el primer lugar de elegibilidad no
llegan a un acuerdo dejaran constancia de ello y la entidad estatal revisara con el
oferente calificado en el segundo lugar de elegibilidad los aspectos a los que se
refiere el numeral anterior. Si la entidad estatal y el oferente llegan a un acuerdo
dejaran constancia del mismo v firmaran el contrato.

6. Si la entidad estatal y el oferente calificado en el sequndo lugar de eleqibilidad
no llegan a un acuerdo, la entidad estatal debe declarar desierto el proceso de
contratacion”.

3. Al sustentar el concepto de la violacién, los demandantes plantearon, en
sintesis, los siguientes argumentos —los cuales, por fines metodologicos, seran
profundizados en el andlisis relacionado con cada cargo formulado—. efialaron que
el Gobierno se excedi6 en el ejercicio de la potestad reglamentaria en cada uno de
los apartes demandados, asi:

3.1. Respecto de los numerales 3°, 4° y 5°, aducen que se viola el numeral 4°
del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 al haber incluido como factor de escogencia
el precio, cuando la ley dispone que “feJn ningun caso se podra incluir el precio
como factor de escogencia para la seleccion de consultores”; lo cual, ademas,
transgrede las reglas del pliego y la seleccion objetiva al promoverse una segunda
evaluacion donde el factor relacionado con el precio es determinante.

Sostienen que con esta regulacion se vulnera, ademas, el numeral 2 del articulo
25 de la Ley 80 de 1993 que expresa que ‘las normas de los procedimientos
contractuales se interpretaran de tal manera que no den ocasion a seguir tramites
distintos y adicionales a los expresamente previstos (...)”

3.2. Enrelacion con el numeral 6° de la norma acusada, indican que infringe el
numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 que soélo autoriza la declaratoria
de desierta de la licitacibn por motivos o causas que impidan la escogencia
objetiva; de manera que, existiendo otros proponentes en la lista de elegibles, el
reglamento no puede cercenar la posibilidad de adjudicar el contrato al agotar el
segundo orden de elegibilidad.

Suspensién provisional

4. La parte demandante solicito que se decretara la medida cautelar de
suspension provisional de las normas demandadas.

En auto del 20 de febrero de 20192, proferido por el entonces ponente del proceso,
fueron suspendidos de manera provisional los numerales 3, 4 y 5 del articulo
2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015, con fundamento en que la naturaleza y

2 Fl. 22 a 29 —ambas caras— del cuaderno de medidas cautelares.



fines del concurso de méritos, al estar orientada al desarrollo de una actividad
intelectual o creativa, premia los atributos intelectuales y la experiencia del
proponente sin que el precio de la oferta pueda ser factor determinante para su
escogencia. Frente al numeral 6 de dicha norma, dispuso estarse a lo resuelto en
auto del 25 de julio de 2018, expediente 561653, en el cual ya se habia ordenado
Su suspension provisional.

Contestacion de la demanda

5. Admitida la demanda* y surtida la etapa de notificaciones®, el Departamento
Nacional de Planeacion contestdé la demanda®y, en su defensa, esgrimié, en
sintesis, los siguientes planteamientos:

5.1. Las normas acusadas relacionadas con el precio no consagran una
condicion de prevalencia, ni se introdujo un factor de seleccion por la oferta
econOmica, sino que es apenas natural verificar que las propuestas presentadas
se encuentren dentro del presupuesto asignado. Agrega que no existe una
segunda evaluacion, sino que se valida la informacion con el proponente situado
en el primer orden de elegibilidad y se coordinan todos los aspectos de la oferta y
Su ejecucion, llegando asi a un acuerdo en el que constan las consideraciones de
las partes. Subraya que la seleccion objetiva en el concurso de méritos depende
exclusivamente de factores técnicos y de experiencia, de modo que no resulta
razonable escoger proponentes situados mas alld del segundo orden de
elegibilidad, pues ellos no serian los mejores calificados.

5.2. Por otro lado, afirma que el Gobierno nacional no creé una causal de
declaratoria de desierta en el numeral 6 de la norma acusada, sino que precisé
uno de los eventos en que no es posible realizar la seleccidén objetiva en el marco
de un proceso de contratacién bajo la modalidad de concurso de méritos, pues
conforme al num. 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 la declaratoria de
desierta Unicamente procedera por motivos 0 causas que impidan la escogencia
objetiva y, en este caso, fue el reglamento el que definié una de tales causas.

Audiencia inicial

6. Siendo el objeto de la controversia un asunto de puro derecho —en tanto se
cuestiona el ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno nacional- el
Despacho, mediante auto proferido el 22 de octubre de 2020, en aplicacion del
articulo 13 del Decreto 806 de 2020, prescindié de la audiencia inicial en este
asunto y corrio traslado para alegar de conclusion en los términos del inciso final
del articulo 181 del CPACA.

Alegatos de conclusién y concepto del Ministerio Publico

3 Auto proferido bajo el Exp. 11001-03-26-000-2016-00015-00 (56165) A, Magistrada Ponente: Marta Nubia
Velasquez Rico.

4 Fl. 19 del c. ppal. Admisién del 11 de octubre de 2018.

5 Fl. 19 —reverso- a folio 22 c. ppal.

6 Fl. 23 a 26 —ambas caras— c. ppal.



7. Tanto el actor’ como la demandada?® hicieron uso de esta etapa procesal de
manera oportuna, y reiteraron los planteamientos esgrimidos en el libelo
introductorio y en su contestacion.

8. El Ministerio Publico guardé silencio.

Il CONSIDERACIONES

Competencia de la Sala

9. La Sala es competente para conocer en unica instancia de la presente
demanda de nulidad, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo
149 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo® en concordancia con lo sefialado en el articulo 13 del Acuerdo 80
de 2019 adoptado por la Sala Plena de esta Corporacion®®.

10. Vale precisar que, aunque los numerales 3, 4, 5 y 6 del articulo
2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015 enjuiciados bajo el sub lite, con
posterioridad a la demanda fueron removidos del ordenamiento juridico al entrar
en vigencia el Decreto 399 del 13 de abril de 2021, cuyo articulo segundo modifico
dicha disposicion, ello no impide adelantar el examen de legalidad de que trata el
medio de control de nulidad promovido, pues éste no esta condicionado a la
vigencia del acto, sino que se remonta a verificar sus elementos de origen en
contraste con el ordenamiento juridico, en un examen de legalidad objetiva, tal
como lo ha reiterado en multiples ocasiones esta Corporacion, al afirmar:

“La circunstancia de que un acto demandado haya sido motificado, derogado
o subrogado por otro, ocasiona la cesacion de sus efectos hacia el futuro, en
tanto que, como el analisis de la legalidad del acto administrativo comprende
la evaluacién de sus requisitos esenciales a efecto de definir si nacié o no
valido a la vida juridica, su nulidad produce efectos invalidantes desde su
nacimiento!, tal como lo ha reiterado la Corporacién desde la providencia
del 14 de enero de 199112"13,

7 Conforme al aplicativo SAMAI, se registra alegatos del demandante 01/12/2020, en 5 folios.

8 Se registra alegatos del demandado el 03/12/2020, en 7 folios, via correo electrénico de la Secretaria.

9 “ARTICULO 149. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA.

El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones,
Subsecciones 0 Salas especiales, con arreglo a la distribucién de trabajo que la Sala disponga, conocera en
Unica instancia de los siguientes asuntos:

1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional o por las
personas o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones administrativas de/ mismo orden. (...)".

10 ARTICULO 13.- DISTRIBUCION DE LOS PROCESOS ENTRE LAS SECCIONES. Para efectos de
repartimiento, los asuntos de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuirdn entre sus
secciones atendiendo un criterio de especializacién y de volumen de trabajo, asi: (...)

Seccion Tercera: 1. Los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos
agrarios, contractuales, mineros y petroleros (...)

11 Nota original: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 7
de marzo de 2007, expediente 11542, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

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

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon A, sentencia del
11 de abril de 2019, radicacién 11001-03-26-000-2014-00135-00(52055), Consejera Ponente: Maria Adriana
Marin.



Motivacion de la sentencia

11. Teniendo en cuenta que el reproche que plantea el actor esta dirigido a
cuestionar la legalidad de los numerales 3, 4, 5y 6 del articulo 2.2.1.2.1.3.2 del
Decreto 1082 de 2015, como parte del “procedimiento del concurso de méritos”,
corresponde a la Sala determinar si dichas disposiciones son contrarias al marco
legal que disciplina dicha modalidad de seleccion, o si ellas se ajustan al
ordenamiento juridico en su alcance y contenido, y son producto del adecuado
ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno nacional.

12. Para avanzar en el examen propuesto, la Sala examinara los cargos
formulados por el actor en dos capitulos principales, en el primero abordara el
origen, naturaleza y finalidades de la modalidad de seleccion por concurso de
méritos, para luego, en segundo lugar, pronunciarse sobre los reproches de
ilegalidad formulados por el actor respecto de tales disposiciones.

El concurso de méritos
- Antecedentes y marco legal

13. En la evolucion de la sociedad y las diversas formas de suplir sus
necesidades, se han puesto en marcha diversos modelos econémicos que, con la
pretension de hacer compatibles las fuentes generadoras de riqueza en conjunto
con el desarrollo social, han llevado a determinar un mayor o menor grado de
injerencia del Estado en las actividades productivas, en funcion de conciliar la
iniciativa privada con los intereses de la sociedad.

14. Esta balanza, que determina el papel que asume el Estado en la economia
y, a su turno, se proyecta en las diferentes formas en que se suplen las
necesidades y se garantizan los derechos de los individuos, encuentra su punto de
equilibrio en el concepto del interés general, el cual fue plantado en la Carta
Politica de 1991 como criterio fundante del Estado Social de Derecho!4, en tanto
se constituye como medida de concrecion del bien comun en la sociedad.

15. Asi, las diferentes manifestaciones del poder publico, vinculadas a las
bases del modelo adoptado, denotan que éste —el Estado social de derecho- lejos
de ser un concepto estatico referido al sistema juridico y politico adoptado por el
Constituyente, lo que hace, en una dindmica de principios, es explicar la relacion
gue se construye entre el Estado y los asociados.

Tal relacionamiento pone en evidencia, por una parte, el reconocimiento de un
sistema normativo cefiido a derecho, predicable de las autoridades publicas y de
los individuos, que se halla edificado sobre valores fundamentales como son, entre
otros, la libertad, la igualdad, la dignidad humana y la solidaridad; y, por otra parte,
bajo el concepto social del Estado, se afirma la prevalencia del interés general en

14 El articulo 1° de la Carta Politica, establece: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general.



la actividad puablica, en procura de ofrecer garantias basicas a todos los
administrados para el mejor disfrute de sus derechos —por supuesto, en conjunto
con las obligaciones y deberes que correlativamente surgen a su cargo-.

16. Asi acontece con el ejercicio de la funcidbn administrativa, la cual, traida al
marco de la actividad contractual, se presenta como una de las formas de gestion
publica para la realizacidén del interés general, en orden a la atencion de multiples
y diversas necesidades de la colectividad que se encuentran a cargo del Estado;
todo con apego al ordenamiento juridico y, en éste, a los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, celeridad, economia, imparcialidad y publicidad que prevé el
articulo 209 Constitucional como parametros que determinan el ejercicio de esta
funcion.

17. Por ello, en linea del interés general, el Estado ha determinado las
necesidades y sectores destinatarios del gasto publico —v. gr. educacion, salud,
vivienda, infraestructura—;, de manera que, bajo el modelo acogido, si bien se
promueve el desarrollo econédmico a través de la generaciébn de bienes y la
prestacion de servicios de iniciativa privada, también se reconoce la existencia de
un catalogo de bienes, obras y servicios que el Estado debe proveer, en los casos
en que es titular de esa obligacion; siendo este ultimo escenario donde los
mecanismos de contratacion estatal resultan ser los protagonistas.

18. De este modo, la versatilidad que entrafia el contrato estatal para la
atencién de las multiples y variadas tareas que tiene a su cargo la Administracion,
encuentra en la colaboracion de los particulares la formula de una gestion eficiente
—tanto en términos financieros como de ejecucion estratégica— al obtener de
aguellos la experiencia, conocimiento, ventajas de negociacién y posicionamiento
en un sector o mercado especifico, en una relacibn negocial de reciproco
beneficio, bajo la cual se realiza el interés general.

19. Para alcanzar tales propoésitos, el estatuto de contratacion publica tiene
establecidas unas modalidades de seleccion de contratistas que permiten
determinar la ruta de escogencia de la propuesta mas favorable a los intereses del
Estado que, en términos generales, se define segun (i) las caracteristicas del
objeto, (ii) la funcién y el fin perseguido con la futura contratacién, o (iii) por la
cuantia, constituyéndose estos mecanismos en una forma o procedimiento que
admite multiples contenidos, segun la necesidad que se pretende suplir.

Al lado de lo anterior, se resalta el caracter inmodificable que reviste cada una de
tales modalidades, pues segun lo preceptua el numeral 8 del articulo 24 de la Ley
80 de 1993, esta “prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva’;
mandato que afirma la relacion de medio a fin, indisoluble, entre el proceso de
seleccién y el respectivo contrato.

20. En este contexto, el legislador asigno a la licitacion publica el caracter de
regla general para la escogencia de la mejor propuesta, al igual que hallé
necesaria la determinacion de unas subreglas en las que incorpord otros
mecanismos con los cuales completd, en cinco, las modalidades de seleccién de



contratistas disponibles en el ordenamiento juridico, a saber: (i) la licitacién
publica; (i) la seleccion abreviada; (iii) el concurso de méritos, (iv) la contratacion
directa; y (v) la minima cuantia —todo de conformidad con el articulo 2 de la Ley
1150 de 2007, adicionado por el articulo 94 de la Ley 1474 de 2011—.

Vale destacar que esta categorizacion, materializa, entre otros, el principio que
prevé el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, que sefiala que “fe]s objetiva la
seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la
entidad y a los fines que ella busca”; lo anterior, en la medida que, a través de
cada uno de los mecanismos de seleccion se perfilan los criterios que conducen a
la eleccidon de la mejor propuesta segun la necesidad a ser atendida, sin que su
utilizacion quede a discrecion de la Administracion, debido al contenido de
legalidad que ata el procedimiento de seleccion a los principios de la contratacion
estatal; asi, en unos casos, lo determinante es el precio, en otros, la calidad y, en
otros mas, se acudira a la ponderacién de variables.

21. Como atras se indico, de estos procedimientos hace parte el concurso de
méritos, el cual, de conformidad con el numeral 3° del articulo 2° de la Ley 1150
de 2007 es la modalidad prevista para la seleccion de consultores o proyectos. Al
respecto, dispone la norma en cita lo siguiente:

“Articulo 20. De las Modalidades de Seleccion. La escogencia del
contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccién de
licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion
directa, con base en las siguientes reglas: (...)

3. Concurso de méritos. Corresponde a la modalidad prevista para la
selecciébn de consultores o proyectos, en la que se podran utilizar
sistemas de concurso abierto o de precalificacién. En este ultimo caso, la
conformacioén de la lista de precalificados se hara mediante convocatoria
publica, permitiéndose establecer listas limitadas de oferentes mediante
resolucibn motivada, que se entendera notificada en estrados a los
interesados, en la audiencia publica de conformacién de la lista, utilizando
para el efecto, entre otros, criterios de experiencia, capacidad intelectual y
de organizacién de los proponentes, segun sea el caso.

De conformidad con las condiciones que sefale el reglamento, en
desarrollo de estos procesos de seleccion, las propuestas técnicas o de
proyectos podran ser presentadas en forma andénima ante un jurado
plural, impar deliberante y calificado.”

22. En estos términos, el procedimiento de seleccién quedo6 asociado a un tipo
contractual, consultoria, o que explica que en estos casos la propuesta mas
favorable sea aquella que se defina en consideracién a las calidades técnicas e
intelectuales del concursante pues, por las finalidades publicas de tales encargos
—estudios, disefos, proyectos, entre otros— el componente intelectual se constituye
en el factor decisivo de la seleccion.

23. Precisamente, al analizar el alcance del contrato de consultoria como objeto
del concurso de méritos, la Ley 80 de 1993 en el numeral 2° del articulo 32 definio
las actividades a las que se refiere este tipo de contrato:



“Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales
referidos a los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de
inversion, estudios de diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para
programas 0 proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de
coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la
interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion,
programacioén y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y
proyectos”.

24. De manera que la especialidad de estas actividades, se replica y tiene eco
en la singularidad que, asi mismo, tiene atribuido el concurso de méritos, pues
este procedimiento recoge los elementos centrales que orientan la elecciéon del
proponente con las calidades profesionales, de experiencia, académicas, técnicas,
y demas relevantes a los fines de la contratacién, en procura de obtener los
mejores y mas confiables estudios, proyectos, asesorias y disefios, en los cuales
se soporta el obrar de la Administracion y se hace mas eficiente la inversion del
gasto publico.

25. Ya de tiempo atrds se habia considerado al concurso de méritos como el
mecanismo idéneo para la escogencia de consultores, tal como se registra en el
Decreto 150 del 27 de enero de 1976'°, en cuyo articulo 71 se establecid este
procedimiento para la adjudicacion de las actividades inherentes a la consultoria,
pues alli se establecié que “(lJos contratos que se refieran a la ejecucion de
estudios, planos, anteproyectos, proyectos, asesoria, coordinacion o direccion
técnica, localizacibn de obras, programacion y ejercicio de la interventoria de
cuantia igual o superior a quinientos mil pesos ($500.000.00), deberan adjudicarse
mediante concurso de méritos. Este consistira en la invitacion publica o privada,
segun lo determine el reglamento, para formular propuestas y debera ser
adjudicado al proponente inscrito que demuestre estar mejor calificado,
ponderando ademdas su capacidad técnica, experiencia y organizacion para el
servicio profesional de gue se trate y teniendo en cuenta la equitativa distribucion
de los negocios (...)” (resaltado afiadido).

26. Respecto al valor de tales actividades, dicha norma previd, como regla
general, el pacto de honorarios conforme a las tarifas de las asociaciones
profesionales que tuvieran el caracter de cuerpo consultivo del Gobierno; en su
defecto sefalé que las partes podrian acordar una suma global fija, o definir un
porcentaje sobre el costo final de la obra o del estudio; o “cualquier otro sistema
técnico que sobre bases ciertas permita determinar su valor’.

27. Posteriormente, el articulo 39 del Decreto — Ley 222 de 1983 incorporo, en
las normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas, al
concurso de méritos, precisando que éste era el mecanismo bajo el cual debian
adjudicarse los contratos de consultoria; y defini6 a aquel como “a invitacion

15 “Por el cual se dictan normas para la celebracién de contratos por parte de la Nacién y sus entidades
descentralizadas



publica o privada, segun lo determine el reglamento, para formular propuestas y
debera ser adjudicado al proponente inscrito que demuestre estar mejor calificado,
ponderando ademdas su capacidad técnica, experiencia y organizacion para el
servicio profesional de que se trate y teniendo en cuenta la equitativa distribucion
de los negocios. Cuando su cuantia fuere inferior a cinco millones de pesos
($5.000.000.00) o el Consejo de Ministros lo considere conveniente, estos
contratos podran adjudicarse directamente. (...)"

Como se observa, bajo esta normativa se mantuvieron los elementos cardinales
de escogencia de las actividades de consultoria, y se replicé la forma en que se
debian pactar los honorarios tal como lo preveia el Decreto 150 de 19762,

28. Con el Decreto 1522 del 26 de mayo de 1983, se reglamento, entre otras
materias, el concurso de méritos, norma que con detalle se refirid a las bases,
coordinacién, plazo del concurso publico y privado de méritos, jurados, premios
(arts. 16 al 27). A la par, se definieron reglas relacionadas con la evaluacion de las
propuestas técnicas, cuyo contenido determind, respecto de la calificacion y orden
de elegibilidad, lo siguiente:

“Articulo 30. Evaluacion de las propuestas técnicas.

Las propuestas técnicas seran calificadas por un Comité Técnico
designado por el jefe de la entidad contratante (...)

El Comité Calificador evaluara las propuestas, calificara los aspectos
técnicos contenidos en ellas y establecera un orden de elegibilidad que
refleje las condiciones también técnicas de las propuestas. Se consideran
equivalentes las propuestas que difieran maximo en un cinco por ciento
(5%) del maximo puntaje obtenido.

El jefe de la entidad aprobar4 mediante resolucion motivada el orden de
elegibilidad técnica presentado por los calificadores. (...)”

29. El citado reglamento establecié que se llegaria a una etapa de negociacién
con la propuesta técnica seleccionada, con el propdsito de determinar el valor del
contrato y, en caso de no llegarse a un acuerdo se seguiria tal negociacion
sucesivamente, segun el orden de elegibilidad con que se hubiesen calificado las
demas propuestas. Al respecto establecia la norma:

“Articulo 31. Determinacioén del valor del contrato.

Para la determinacion del valor del contrato, el jefe de la entidad
procedera a abrir, en presencia del proponente, la propuesta econémica
correspondiente a la propuesta técnica seleccionada e iniciara la
negociacion econémica.

16 E| Decreto Ley 222 de 1983, al respecto dispuso: “Los honorarios se fijaran de acuerdo con las tarifas que,
con aprobacion previa del Gobierno Nacional, establezcan las asociaciones profesionales que tengan el
caracter de cuerpo consultivo del Gobierno y, en su defecto, las partes acordardn una suma global fija, un
porcentaje sobre el costo final de la obra o del estudio o cualquier otro sistema técnico que sobre bases
ciertas permita determinar su valor”.



En caso de no llegarse a un acuerdo, se continuara la negociacion
siguiendo el orden de elegibilidad establecido en el concurso.

En todo caso de desacuerdo en cuanto al valor del contrato, se dejara
constancia de ello mediante acta que suscribirAn las partes
intervinientes.”

“Articulo 32. Deserciéon del concurso.

Si no fuere posible el acuerdo econémico con alguno de los proponentes
elegibles, el jefe del organismo declarara desierto el concurso mediante
resolucibn motivada que debe dictarse dentro de los diez (10) dias
siguientes a la fecha de la ultima acta de desacuerdo, so pena de incurrir
en causal de mala conducta. (...)”

30. con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, que derog0 entre otros el
Decreto Ley 222 de 1983, segun dispuso el articulo 81 de ese estatuto!’, el
legislador definio a la “licitacibn publica o concurso” como el mecanismo de
preferencia para llegar al contrato estatal, es decir, como procedimiento general de
toda contratacion de la Administracion publica. Y, al lado de esta regla, el numeral
1 del articulo 24 idem previé como excepcion a dicho procedimiento, aquellos
eventos en los cuales la norma autorizaba la contratacion directa —tal como lo
registra su texto original—.

31. Precisamente la expresion —licitacion publica o concurso- utilizada por el
legislador a lo largo de este estatuto, partia de la mencionada regla estableciendo
una relacion de género a especie, en la cual, el procedimiento de seleccion para la
contratacion era la licitacion publica, pero, “[cJuando el objeto consista en estudios
o trabajos técnicos, intelectuales o especializados, el proceso de seleccion se
llamara concurso y se efectuara también mediante invitacion puablica”, todo de
conformidad con el paragrafo del articulo 30 de la citada normatividad que
desarrollo “la estructura de los procedimientos de seleccion”. Asi, aunque la ley no
tipificé el denominado “concurso de meéritos”, como lo hacian las normas que lo
antecedieron, previo esta modalidad en punto a la distincion del objeto a contratar;
de tal forma que, en una interpretacion sistematica de dicho estatuto, esa
tipificacion quedd vinculada al contrato de consultoria —numeral 2° del articulo 32
idem- llenando de contenido la subregla referida al concurso.

32. Conforme a esta particularidad, las calidades personales, intelectuales y de
experiencia seguian siendo aspecto medular en la escogencia de consultores; sin
embargo, bajo la estructura general de la licitacion a la que estaba plegado el
concurso, no se excluyo al precio como factor de seleccion, de manera que la
industria de la consultoria nacional, como lo revela la exposicién de motivos de la
Ley 1150 de 2007, resintié que se evaluaran propuestas de consultores con base
en el precio, el cual termino siendo el criterio determinante de la escogencia, en
detrimento de la calidad que era realmente el objeto a contratar en estos casos.

17 “ARTICULO 81. DE LA DEROGATORIA Y DE LA VIGENCIA. A partir de la vigencia de la presente ley,
quedan derogados el Decreto ley 2248 de 1972; la Ley 19 de 1982; el Decreto ley 222 de 1983, excepcion
hecha de los articulos 108, 109, 110, 111, 112y 113; (...)”



33. En efecto, el Proyecto de Ley 20 de 2005 (Senado), que se convirtid en la
Ley 1150 de 2007 por la cual se introdujeron “medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales
sobre la contratacion con Recursos Publicos”, registra entre sus motivaciones, la
siguiente:

“‘Se crea una nueva modalidad de seleccion denominada ‘Seleccion de
Consultores’, pensada para aquellos casos en que la entidad requiere de la
contratacion de servicios especializados con alto contenido de trabajo
intelectual y en la que se busca crear las bases para que las entidades
contraten las mejores ofertas privilegiando las condiciones técnicas de la
propuesta y de experiencia y formacion del oferente. Con este enfoque se
pretende superar la tendencia que tanto dafio ha hecho a la industria de la
consultoria nacional, de evaluar las ofertas de "materia gris" con base en el
precio, situacion ésta que lleva a pauperizar el ejercicio de las disciplinas
intelectuales y a deteriorar la calidad del servicio que reciben las entidades
estatales a este respecto, dentro de los cuales la labor de interventoria de
obra seria un buen ejemplo” 18,

34. En linea con lo anterior, esta reforma trajo consigo modificaciones
relacionadas con los criterios de valoracion de las propuestas, dotando de mayor
precision y contenido el principio de seleccidén objetiva, de cara a la clasificacion
de las diferentes modalidades introducidas. Al respecto, la referida exposicion de
motivos indico lo siguiente:

“En el articulo 5° y como complemento al redisefio de las modalidades de
seleccién, se propone una nueva redaccién y contenido para el deber de
seleccién objetiva que tiene como objetivo principal la depuracion de los
factores de escogencia en los procesos de seleccién, de tal manera que se
privilegien las condiciones técnicas y economicas de la oferta, y la valoracion
de las ofertas se concentre en dichos aspectos.

“Las condiciones del oferente referidas a su capacidad administrativa y
financiera, asi como a su experiencia, no podran ser utilizadas para darle un
mayor puntaje. Seran simplemente factores habilitadores para la
participacion en un determinado proceso de seleccion, con lo cual se limitara
la posibilidad de disefiar procesos ‘a la medida’ de proponentes
determinados. La Unica excepcién a este criterio esta constituida por la
selecciéon de consultores, en la que se reconoce la posibilidad de
valorar la formacion y experiencia del proponente, en razén al alto
contenido intelectual que requiere el desarrollo de tales contratos”.
(Resalta la Sala)

35. De esta manera, se realza la prevalencia de los factores de formacion y
experiencia en materia de consultoria, tal como fue llevado al texto legal definitivo,
al establecer como una modalidad de seleccion autbnoma al concurso de méritos,
conforme dispone el numeral 3° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, atras
resefiado. A la par, en el articulo 5° de dicha reforma se hicieron dos precisiones
fundamentales, la primera, determind el otorgamiento de puntaje en materia de
consultoria a tales factores —formacion y experiencia— en contraposicion a la regla

18 Gaceta del Congreso 458 del 1° de agosto de 2005.



general que no admite esta posibilidad (nim. 1°); y la segunda, establecié la
prohibicién legal de incluir el precio como factor de escogencia en la seleccion de
consultores (num. 4), como lo disponen las citadas normas, asi:

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

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad
financiera y de organizacion de los proponentes serdn objeto de verificacién
de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacion en el
proceso de seleccion y no otorgaran puntaje, con excepcién de lo previsto en
el numeral 4 del presente articulo.

(..)

4. En los procesos para la seleccién 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 criterios de experiencia especifica del oferente y del equipo de
trabajo, en el campo de que se trate.

En ningun caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia
para la seleccion de consultores”. (Resalta la Sala)

36. Hay que sefialar que si bien el numeral 3° del articulo 2° de la Ley 1150 de
2007 fue modificado por el articulo 219 del Decreto Ley 19 del 10 de enero de
2012, la reforma se centrd en incluir aspectos relacionados con la expedicion del
acto administrativo de conformacion de la lista de precalificados y su notificacion
por estrados en audiencia publica. Por lo demas, la norma mantiene su estructura
y criterios de evaluacién, asi como la prohibicién de incluir el precio como factor de
escogencia.

37. Desde esta perspectiva, las normas precitadas conforman el marco legal
vigente que disciplina el concurso de méritos; y de éste se ha desprendido una
nutrida actividad reglamentaria que, en lo pertinente, y por fines metodologicos,
sera analizada al resolver los cargos de nulidad.

Analisis de los cargos de nulidad

38. El actor acusa de ilegalidad los numerales 3, 4, 5 y 6 del articulo
2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015, al considerar que éstos exceden el
ejercicio de la potestad reglamentaria, al ser confrontados con los articulos 5 de la
Ley 1150 de 2007 y 25 de la Ley 80 de 1993.

(1) llegalidad del numeral 3° del articulo 2.2.1.2.1.3.2. del Decreto 1082 de
2015



39. El aparte acusado es el que a continuacion se resalta:

“Articulo 2.2.1.2.1.3.2. Procedimiento del concurso de méritos. Ademas de las
reglas generales previstas en la ley y en el presente titulo, las siguientes reglas
son aplicables al concurso de méritos abierto o con precalificacion:

(..)

3. La entidad estatal debe revisar la oferta econdmica vy verificar que esta en el
rango del valor estimado consignado en los documentos vy estudios previos y del
presupuesto asignado para el contrato.

40. El actor cuestiona la legalidad de la disposicion transcrita, pues de acuerdo
con el numeral 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 en ningln caso el precio
podr& ser factor de escogencia y, no obstante tal prohibicion, aduce que al exigir la
comparacion entre la oferta econémica y el valor estimado en los documentos
previos, se termina involucrando el precio como factor de escogencia. Igualmente,
seflala que no se expresa qué sucede si la propuesta no esta dentro del
presupuesto, lo que, a su juicio, denota la ilegalidad de la norma en los apartes
reprochados.

41. La demandada, por su parte, sostiene que no se establecié el valor
econémico como criterio para la seleccién de la propuesta, sino que se trata de
una consideracién objetiva que conduce a que, una vez abierto el proceso de
seleccion y recibidas las ofertas, se verifique que éstas se encuentran en el
presupuesto que tiene la entidad estatal para el contrato; aspecto que no rifie con
el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 pues no genera una condicion de prevalencia
en materia de evaluacién basado en el aspecto econémico.

42. Para resolver esta censura, se memora que con la expedicion de la Ley
1150 de 2007, se establecié una primera etapa en la cual se deben constatar las
condiciones del proponente o requisitos habilitantes en funcion de acreditar la
capacidad juridica, experiencia, capacidad financiera y de organizacion, con el fin
de determinar su participacion en el proceso de seleccién; éstos, por mandato
legal, no otorgan puntaje salvo en el caso del concurso de méritos, donde “se
podran utilizar criterios de experiencia especifica del oferente y del equipo de
trabajo, en el campo de que se frate”, como lo dispone el nim. 4 del articulo 5
idem. Y una segunda etapa, que se adelanta con los proponentes habilitados, en
la cual se evaltan las condiciones de la oferta de conformidad con los factores de
calificacion fijados por la entidad, segun el tipo contractual de que se trate.

43. Mas alla de los requisitos minimos habilitantes que la entidad publica
determine en orden a la habilitacion de los proponentes, lo cierto es que en el
concurso de meéritos —tanto en el sistema de concurso abierto como en el de las
listas de precalificacién— la seleccién debe hacerse al proponente que acredite las
capacidades intelectuales, de experiencia, e idoneidad del equipo, de manera que
la evaluacion final que se haga, refleje la puntuaciébn de tales criterios,
estableciendo asi la mejor propuesta entre todas las calificadas.



En estos términos, es ostensible que la evaluacion de las propuestas en manera
alguna considera el precio como un factor que otorgue puntaje, ya sea como
criterio directo o indirecto de seleccibn, maxime si se tiene en cuenta que las
propuestas econdémicas son desconocidas en la fase de evaluacion en tanto son
entregadas en sobre aparte, justamente por ser ajenas a los factores de
escogencia del consultor.

44. No obstante, el actor reprocha que luego de definir la mejor propuesta, la
norma acusada impusiera cotejar la oferta econdmica frente al valor estimado en
los estudios previos, pues de esa manera el precio se terminaba convirtiendo en
factor de escogencia. Para la Sala este andlisis no es de recibo, pues lo que
ordenaba el numeral 3° demandado era que la entidad estatal, frente a la
propuesta seleccionada, procediera a, ‘revisar la oferta econémica y verificar que
esta en el rango del valor estimado consignado en los documentos y estudios
previos y del presupuesto asignado para el contrato”; mandato que no rebaso la
prohibicién de descartar el precio como factor de escogencia y, si, por el contrario,
es conforme con el ordenamiento juridico.

45, A esta conclusion se arriba, al repasar con mas detenimiento el
procedimiento establecido para el concurso de méritos, el cual, no obstante su
especialidad, estd sujeto a los principios que disciplinan la contratacion estatal,
entre ellos el de transparencia, economia y responsabilidad, por cuya virtud se
afianza, a su turno, el principio de planeacion. Estos postulados, imponen que
previo a la apertura de un proceso de seleccion, incluido el concurso de méritos, la
entidad publica haya tenido que adelantar todos los andlisis y estudios
relacionados con el objeto a contratar, su conveniencia, necesidad, andlisis de
mercado, modalidad de seleccién a utilizar y recursos publicos disponibles, entre
otros aspectos. Todos ellos, determinan las bases, en este caso, del concurso, y
marcan el interés general que envuelve la contratacion, del que es parte
fundamental la determinacion del presupuesto oficial como medida de concrecion
del gasto publico.

Vale sefalar que, por esta via, se da cumplimiento al principio de planeacion
presupuestal que la ley impone a las autoridades, en funcion de determinar la
existencia de recursos y la afectacion preliminar del presupuesto publico, ante la
eventual materializacion del compromiso.

46. En efecto, una lectura sistematica de las normas en materia de contratacion
estatal, advierte una importante distincion entre dos elementos, pues uno es el
precio como factor de escogencia —en los casos en que es posible considerarlo
para calificar la mejor propuesta— y otro, corresponde a la regla presupuestal que
determina el marco de disponibilidad y afectacion de recursos publicos, requisito
auténomo que debe ser atendido bajo cualquier modalidad de seleccién.



47.  Asi lo confirman los numerales 79,1220y 132! del articulo 25 de la Ley 80
de 1993, que prevén que con antelacion al inicio del proceso de seleccion, por
regla general, la entidad esta obligada a valorar la conveniencia del objeto a
contratar y a analizar, tramitar o impartir las aprobaciones necesarias para definir
las necesidades y términos de la contratacion, entre ellas, dar cumplimiento a la
regla presupuestal que define y pone limite al gasto publico comprometido
preliminarmente, como garantia de disponibilidad de recursos para atender los
compromisos que se adquieran.

48. Este conjunto de deberes legales, armonizan, a su turno, con el imperativo
contenido en Decreto 111 de 1996 —compilatorio de las Leyes 38 de 1989, 179 de
1994 y 225 de 1995, que conforman el Estatuto Organico del Presupuesto, cuyo
articulo 71 establece que “ninguna autoridad podra contraer obligaciones sobre
apropiaciones inexistentes o en exceso del saldo disponible”, y guarda
consonancia con la “estructura de los procedimientos de seleccion” pues, al tenor
del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, éstos deben estar precedidos de los estudios
de conveniencia referidos y constatar “su adecuacion a los planes de inversion, de
adquisicién o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segtn el caso”.

49. Este panorama normativo resulta relevante al caso sub-examen,
considerando que desde los documentos y estudios previos la entidad puso en
conocimiento del publico el valor del presupuesto oficial estimado para el contrato,
de forma que los interesados saben desde el inicio el marco presupuestal en el
que la entidad recibira propuestas.

Ello no obsta para que, una vez sea publicado el proyecto de pliegos se presenten
a la entidad observaciones de cualquier tipo??, incluidos aspectos relacionados con
una inadecuada estimacion presupuestal que revelen una eventual insuficiencia en
los estudios de mercado o del sector adelantados, y puedan llevar a requerir una
nueva consideracion.

50. En esta perspectiva, subraya la Sala la importancia y responsabilidad de las
entidades estatales de llevar a cabo una adecuada estimacion de sus
presupuestos en la etapa de planeacién, en la que deben considerar las
particularidades del objeto a contratar de acuerdo con el sector al que éste
pertenece, y se haga su debida valoracion a precios de mercado pues, de esta
manera, se realiza el interés general a través de la colaboraciéon de particulares

19 “7_ L a conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones y aprobaciones para ello, se
analizaran o impartirdn con antelacion al inicio del proceso de seleccion del contratista o al de la firma del
contrato, segun el caso.”

20 “12. Previo a la apertura de un proceso de seleccion, o a la firma del contrato en el caso en que la
modalidad de seleccién sea contratacion directa, deberan elaborarse los estudios, disefios y proyectos
requeridos, y los pliegos de condiciones, segun corresponda.”

21 “13. Las autoridades constituiran las reservas y compromisos presupuestales necesarios, tomando como
base el valor de las prestaciones al momento de celebrar el contrato y el estimativo de los ajustes resultantes
de la aplicacion de la clausula de actualizacion de precios.”

22 E| Decreto 1082 de 2015 sefiala en el articulo 2.2.1.1.2.1.4. lo siguiente: Observaciones al proyecto de
pliegos de condiciones. Los interesados pueden hacer comentarios al proyecto de pliegos de condiciones a
partir de la fecha de publicacién de los mismos: (a) durante un término de diez (10) dias habiles en la licitacion
publica; y (b) durante un término de cinco (5) dias habiles en la seleccién abreviada y el concurso de méritos.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0179_1994.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0225_1995.html#1

expertos en la materia, como lo preceptia el mandato contenido en el articulo
2.2.1.1.1.6.1. del Decreto x de 201523,

51. En este punto, tratandose del concurso de méritos, el entonces vigente
numeral 4 del articulo 2.2.1.1.2.1.1%* del Decreto 1082 de 2015, disponia que los
estudios y documentos previos que soportaran el proyecto de pliegos y los pliegos
del proceso de seleccion debian contener, entre otros, el valor estimado del
contrato, asi:

“Articulo 2.2.1.1.2.1.1. Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos
previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de
condiciones, y el contrato. Deben permanecer a disposicién del publico durante el
desarrollo del Proceso de Contratacion y contener los siguientes elementos,
ademas de los indicados para cada modalidad de seleccion: (...)

4. El valor estimado del contrato y la justificacion del mismo. Cuando el valor del
contrato esté determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la
forma como los calculd y soportar sus calculos de presupuesto en la estimacion de
aquellos. La Entidad Estatal no debe publicar las variables utilizadas para
calcular el valor estimado del contrato cuando la modalidad de seleccion del
contratista sea en concurso de méritos. Si el contrato es de concesion, la
Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero utilizado en su
estructuracion” (negrilla afiadida).

52. Lo anterior permite observar que la estimacion del presupuesto oficial es un
derrotero normativo que responde a los principios de la contratacion estatal, y
atiende el marco legal en materia de presupuesto publico y sus afectaciones; de
manera que las entidades estaban obligadas, y aun lo estan, a publicar en los
documentos previos el presupuesto oficial estimado, con el propésito de que los
interesados pudieran conocer todas las reglas, requerimientos y aspectos
necesarios para formular sus manifestaciones de interés, en funcion de la regla
presupuestal. Asi, conforme al numeral 4 del articulo 2.2.1.1.2.1.1 transcrito,
cuando la modalidad de seleccién fuera el concurso de méritos procedia la
publicacion del presupuesto oficial del procedimiento, mas no de las variables
utilizadas para efectuar su célculo. A partir de alli se daba continuidad a las etapas
siguientes.

53. De esta forma, una vez presentadas las propuestas, éstas son objeto de
verificacion de los requisitos habilitantes en el caso del concurso abierto de
meéritos —ya que cuando el concurso es con precalificacion ya se ha surtido esta
etapa en la fase de planeacion—. Luego se avanza a la etapa de calificacion de
ofertas, donde se evallan todas ellas, asignando el puntaje que a cada una

23 “Articulo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de anélisis de las Entidades Estatales. La Entidad Estatal debe hacer, durante
la etapa de planeacion, el analisis necesario para conocer el sector relativo al objeto del Proceso de
Contratacion desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica, y de andlisis de Riesgo.
La Entidad Estatal debe dejar constancia de este analisis en los Documentos del Proceso”.

24 E| cual fue modificado por el articulo 1 del Decreto 399 del 23 de abril de 2021, en los siguientes términos:
“4. El valor estimado del contrato y la justificacién del mismo. Cuando el valor del contrato esté determinado
por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los calculé y soportar sus calculos
presupuestales en la estimacion de aquellos. Si el contrato es de concesion, la Entidad Estatal no debe
publicar el modelo financiero utilizado en su estructuracion.



corresponda de conformidad con los criterios indicados en el respectivo pliego;
esta fase concluye con la elaboracion del informe final de evaluacion a través del
cual, después de surtir el periodo de contradiccion, la entidad da a conocer la
mejor propuesta.

54. En ese momento, habiendo sido objeto de calificacion Unicamente los
factores sefialados en la ley —experiencia, capacidad intelectual y de organizacion
de los proponentes— corresponde a la entidad abrir la propuesta economica del
mejor calificado, con el fin de efectuar su revision y verificar que ésta no supere el
presupuesto oficial, segun lo consignado en los documentos y estudios previos. Lo
anterior es concordante con el ordenamiento juridico pues, en efecto, si antes no
se podia considerar, ni siquiera abrir, la oferta econémica, esta es la fase prevista
para constatar su presentacion y para verificar que no se vulnere el marco
presupuestal disponible.

55. Para la Sala, la actividad de verificacion que contenia el numeral 3° del
articulo 2.2.1.2.1.3.2 demandado, hace parte del adecuado ejercicio de la gestidon
publica contractual, pues alli, como se anot6é en acapites precedentes, no solo se
realizan los principios rectores de la contratacion estatal y de la funcién
administrativa, sino que, bajo el modelo de Estado Social de Derecho, que
establece la intervencion del Estado en la economia fundado en la realizacion del
interés general, es un imperativo la aplicacion del principio de sostenibilidad fiscal
con el fin de alcanzar de manera progresiva los objetivos publicos de bienestar
general, como lo prevé el marco constitucional en el articulo 334 superior,
modificado por el articulo 1o. del Acto Legislativo 3 de 201125.

56. En perspectiva inversa, ignorar la existencia de las reglas de presupuesto y
simplemente adjudicar a la propuesta mejor calificada sin considerar la adecuacion
de la oferta con el presupuesto oficial, redundaria, sin duda, en una violacién de
los mandatos legales y constitucionales indicados, de modo que, mal haria la
Administracion en comprometerse contractualmente frente a una propuesta que,
aunque sea la mejor en términos de factores de escogencia, desborde los limites
presupuestales y rompa asi el principio de sostenibilidad fiscal.

57. Concluye la Sala que, conforme a la estructura de esta modalidad de
seleccion y la razonable secuencia de sus etapas -habilitacion y luego
evaluacion— el adelantamiento de la actividad de verificacion de la oferta frente al

25 ARTICULO 334. La direccion general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendra, por
mandato de la ley, en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la
economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucidon equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera
fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En
cualquier caso el gasto publico social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar, de
manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al
conjunto de los bienes y servicios basicos. También para promover la productividad y competitividad y el
desarrollo armdnico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de sus competencias,
en un marco de colaboracién arménica (...)”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_03_2011.html#1

presupuesto oficial, no desconoce la prohibicién legal contenida en el numeral 4
del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, pues no se trata de un factor de escogencia,
como lo sugiere el demandante, sino que es expresion de la regla de presupuesto,
aplicable conforme a la interpretacion sistematica del ordenamiento juridico; razén
por la cual el cargo de nulidad sera negado.

(i) llegalidad de los numerales 4°y 5° del articulo 2.2.1.2.1.3.2. del Decreto
1082 de 2015

58. Dada la conexidad material entre los numerales 4° y 5° indicados, y la
semejanza en la formulacién de los cargos de nulidad, se procede al andlisis
conjunto de estas normas, las cuales se transcriben a continuacion:

“4. La entidad estatal debe revisar con el oferente calificado en el primer lugar de
elegibilidad la coherencia y consistencia entre: i) la necesidad identificada por la
entidad estatal y el alcance de la oferta; ii) la consultoria ofrecida y el precio
ofrecido, v iii) el precio ofrecido y la disponibilidad presupuestal del respectivo
proceso de contratacion. Si la entidad estatal y el oferente llegan a un acuerdo
sobre el alcance y el valor del contrato, dejaran constancia del mismo y firmaran el
contrato.

“5. Si la entidad estatal y el oferente calificado en el primer lugar de elegibilidad no
llegan a un acuerdo dejaran constancia de ello y la entidad estatal revisara con el
oferente calificado en el segundo lugar de eleqibilidad los aspectos a los que se
refiere el numeral anterior. Si la entidad estatal y el oferente llegan a un acuerdo
dejaran constancia del mismo y firmaran el contrato”. (Subraya afiadida)

59. EIl reproche que formula el actor en ambos casos, se fundamenta,
nuevamente, en la violacion de la prohibicién contenida en el numeral 4 del
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 al involucrar el precio como principal factor de
escogencia, pues sefiala que, habiéndose realizado una evaluacién de los factores
de escogencia no existe motivo alguno para llevar a las partes a una negociacion y
a la suscripcion de un acuerdo sobre el precio, porque ya se ha seleccionado un
ganador que es el proponente que ocupé el primer orden de elegibilidad, lo que
implica, a su vez, la vulneracion del numeral 2 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993
que establece que ‘las normas de los procedimientos contractuales se
interpretardn de tal manera que no de ocasion a seguir tramites distintos y
adicionales a los expresamente previstos (...)” lo que a juicio del demandante es
provocado bajo estas disposiciones.

60. Al respecto, la parte demandada afirma que, a través de las gestiones
indicadas en tales numerales: (i) se constata que la oferta no sea superior al
presupuesto de la entidad; (ii) se busca acordar con el oferente calificado en el
primer lugar, los aspectos relevantes del futuro contrato y su organizacion; y se
precaven futuros litigios por desacuerdos sobre la necesidad de la entidad publica,
el alcance de la consultoria y su precio; y (iii) sefiala que el numeral 5 es una
solucion frente a la ausencia de acuerdo del precio del contrato aplicable en el
caso en que el oferente calificado en el primer lugar y la entidad no logren
acuerdos sobre este punto. Bajo estos planteamientos, a su juicio, no se
configuran los vicios de nulidad que se endilgan a estas normas.



61. De conformidad con el marco normativo que disciplina el concurso de
méritos y, en linea de lo que se viene analizando, se tiene que, la evaluacion final
que se obtiene al calificar los factores de escogencia determina el orden de
elegibilidad de los proponentes; de manera que, la entidad, junto con el
concursante mejor calificado, proceden a dar apertura a la propuesta econdmica
respectiva, para determinar su existencia y conformidad con los parametros
seflalados por la entidad, en orden a constatar que la misma no supere el
presupuesto oficial.

62. Esta secuencia de pasos, como se explico al analizar el primer cargo, es
consistente y no contraviene el ordenamiento juridico en los aspectos reprochados
por el actor. Ahora, se cuestiona la Sala si, como lo proclama el demandante, los
numerales 4 y 5 sub- examen violan la ley convirtiendo al precio en determinador
de la escogencia o de una segunda evaluacién, y ello conduce, a su turno, a la
creacion de un tramite no previsto en la ley.

63. A primera vista, el articulo 4° luce como una prolongacion del numeral 3°,
anterior, que se habria ocupado de detallar cuél era el alcance que debia tener la
revision o verificacion de la propuesta econdmica entre la entidad y el oferente
calificado en primer lugar, lo que llevaria ab initio a validar, por la misma via, la
legalidad de esta disposicién en los términos del numeral 3° ya analizado. Sin
embargo, al efectuar el andlisis que relaciona el contenido y la finalidad que se
extrae de la norma, es posible advertir que las actividades de verificacion que alli
son determinadas —sub numerales (i) al (iii)— no son en si mismas objetivo de la
revision, como debieran ser, sino que se vinculan directamente a una fase
negocial, posterior a la constatacion de que la oferta econdémica esté en el rango
del presupuesto oficial.

64. La distincidn que se indica es relevante pues, al verificar la existencia de la
oferta econdmica y que ésta no supere el rango de la regla presupuestal, no
habria mayor controversia en sede de legalidad pues, al decir la norma que la
revision de la oferta econdmica debe considerar “) la necesidad identificada por la
entidad estatal y el alcance de la oferta; ii) la consultoria ofrecida y el precio
ofrecido, vy iii) el precio ofrecido y la disponibilidad presupuestal del respectivo
proceso de contratacion”, ello es, en efecto, lo que la Administracion debe
constatar a partir de su deber de revisar integralmente la propuesta considerada,
es decir, en cumplimiento de las reglas de la licitacion que determinan, entre otros,
los aspectos centrales que debe contener la propuesta econdémica; actividad que,
ademas, encuentra respaldo en el literal b), del articulo 24 de Ley 80 de 1993
donde el legislador establece que la Administracion debe definir reglas objetivas,
justas, claras y completas, y correlativamente exige que los ofrecimientos sean de
la misma indole.

65. Sin embargo, llama la atencion que las actividades descritas en el numeral
4° se planteen como un escenario de negociacién del precio que, de una parte,
desemboca en una etapa no prevista por el legislador alterando el procedimiento
de seleccion; y por otra, termina convirtiendo al precio en factor definitorio de la



decision, en la medida que depende de la voluntad de las partes acordar un precio
que se entienda conforme, cuando bastaba la constatacion de que la oferta
econOmica estuviera en el rango del presupuesto oficial para materializar la
escogencia.

66. Asi, cuando el numeral 4° culmina sefialando que, “[si] la entidad estatal y
el oferente llegan a un acuerdo sobre el alcance y el valor del contrato, dejaran
constancia del mismo y firmaran el contrato”, tal disposicion revela el
desconocimiento de los aspectos que fueron objeto del procedimiento de seleccidn
objetiva, comoquiera que desde los documentos previos y hasta los pliegos
definitivos, el alcance del contrato de consultoria debe estar plenamente
determinado, mas alla de la naturaleza misma del concurso de méritos donde la
creatividad y los créditos intelectuales y de experiencia, son definitorios. De alli la
relevancia de una adecuada planeacion contractual.

67. Por manera que, la subjetividad que agrego el reglamento al incorporar una
fase de negociacién respecto al alcance y el precio del contrato, expresada en los
numerales 4° y 5° sub examen, es ajena a los factores de escogencia autorizados
por la ley en el procedimiento del concurso de méritos, y contraria la prohibicion
contenida en el numeral 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 al involucrar el
precio, finalmente, como variable de negociacion y escogencia, lo que hace
evidente el exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria, que debe ser
objeto de enmienda por via de la nulidad.

68. La incorreccion en que incurrio el ejecutivo condujo a una regresion en el
tratamiento del concurso de méritos, puesto que el Decreto 1522 del 26 de mayo
de 1983, reglamentario del Decreto — Ley 222 de 1983, si establecia una etapa de
negociacion con la propuesta técnica seleccionada (nim. 29 de esta providencia),
con el fin de determinar el valor del contrato y, en caso de no llegarse a un
acuerdo, se seguiria tal negociacién sucesivamente, segun el orden de elegibilidad
con que se hubiesen calificado las demas propuestas.

Vale aclarar que esta pauta, posteriormente, se limité a la verificacion de
consistencia entre los elementos de la propuesta técnica y su correspondencia con
la propuesta econdmica, por cuya virtud se podian hacer clarificaciones y ajustes
necesarios con estos puntuales fines, segun disponia el articulo 71 del Decreto
2474 de 20082¢ que reglamentd la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007; luego, el

26 “Articulo 71. Apertura y revision de la propuesta econdémica. La apertura del sobre con la propuesta
econdémica y la revisién de su consistencia con la oferta técnica se llevaran a cabo de conformidad con las
siguientes reglas:

1. Una vez concluida la evaluacién técnica, la entidad, en audiencia publica, dara a conocer el orden de
calificacion de las propuestas técnicas.

2. En presencia del proponente ubicado en el primer lugar en el orden de calificacion, la entidad procedera a
abrir el sobre que contiene la propuesta econémica del proponente.

3. Si el valor de la propuesta excede la disponibilidad presupuestal, la misma sera rechazada y se procedera a
abrir la propuesta econdmica del siguiente oferente segun el orden de calificacidn, y asi sucesivamente.

4. La entidad verificara la consistencia de la propuesta econémica respecto de las actividades descritas en la
propuesta técnica, con el fin de efectuar las clarificaciones y ajustes que sean necesarios. Como resultado de
estos ajustes no podran modificarse los requerimientos técnicos minimos.

5. Si de la verificacion de la propuesta econdmica del proponente se identifica que la misma no es consistente
con su propuesta técnica, se dara por terminada la revisién, se rechazara y se procedera a abrir el sobre



Decreto 734 de 2012, articulo 3.3.4.6., reprodujo casi en idénticos términos la
disposicion precitada, a excepcion del numeral 6 que precisé que en la actividad
de constatacién de la oferta econdémica, los acuerdos econdémicos y técnicos
alcanzados no podian ‘“versar sobre aspectos que hayan sido objeto de
ponderacion en el proceso contractual™’

69. De manera que, a fuerza de tal concepto se agrego una etapa de acuerdos
en el numeral 4° y 5° del articulo 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015 (cuya
norma fuente correspondié al articulo 66 del Decreto 1510 de 2013, compilado)
con matices mas proximos a los que contemplaba la fase de negociacién del
Decreto 1522 de 1983, dejando de lado que, a partir de la Ley 1150 de 2007 se
excluyé al precio como factor de seleccion, directo o indirecto, al tenor de la
prohibicion establecida en el numeral 4° del articulo 5° idem, que con claridad
meridiana sefiala: ‘{en] ningun caso se podra incluir el precio como factor de
escogencia para la seleccion de consultores”. (Se resalta)

70. En este estado de cosas, teniendo en cuenta que el articulo 4° como el 5°
gue se analizan, desarrollan una fase de negociacion y acuerdos —por demas
cargada de subjetividad, a la que se oponen las reglas de la seleccién objetiva—y
siendo tal etapa carente de soporte en la ley que disciplina el concurso de méritos,
ambas disposiciones deben ser retiradas del ordenamiento juridico por
desconocer la prohibicién del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y por establecer
un procedimiento distinto al fijado en la ley en oposicion a lo previsto en el numeral
2 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993.

71. Interesa aclarar a la Sala que, el numeral 4° serad objeto de sancion de
nulidad de forma completa, en tanto, como se indico, si bien permitiria
preliminarmente razonar en funcion de la legalidad de los tres sub numerales —(i)
al (iii)—, lo cierto es que la construccion integral de la disposicion edific6 una
premisa normativa que, de medios a fines, se orientd a provocar una negociacion
y un acuerdo ajeno a los preceptos de ley, que no puede ser desatada por el juez,
por lo que, ante tal ligamen, su nulidad integral sera declarada.

(ili)  llegalidad del numeral 6° del articulo 2.2.1.2.1.3.2. del Decreto 1082 de
2015

72. El aparte acusado es el que a continuacion se transcribe:

“6. Si la entidad estatal vy el oferente calificado en el sequndo lugar de eleqibilidad
no llegan a un acuerdo, la entidad estatal debe declarar desierto el proceso de
contratacion.” (Subraya afiadida)

econdémico de la ubicada en el siguiente orden de elegibilidad, y se repetira el procedimiento indicado en el
numeral anterior

6. La entidad y el proponente elaboraran un acta de los acuerdos alcanzados en esta revisién, con el fin de
que se incluyan en el respectivo contrato (...)".

27 El numeral 6 del Decreto 734 de 2012, disponia: “6. La entidad y el proponente elaboraran un acta de los
acuerdos econdmicos y técnicos alcanzados en esta revision, con el fin de que se incluyan en el respectivo
contrato. Los acuerdos no podran versar sobre aspectos gue hayan sido objeto de ponderacion en el proceso
contractual”. (Subraya afadida).




73.  Sostiene el actor que esta disposicion infringe el numeral 18 del articulo 25
de la Ley 80 de 1993, el cual, so6lo autoriza la declaratoria de desierta de la
licitacion por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva; de manera
que, existiendo otros proponentes en la lista de elegibles, el reglamento no puede
cercenar la posibilidad de adjudicar el contrato al agotar el segundo orden de
elegibilidad.

74.  Por su parte, la entidad demandada adujo que, conforme a dicho articulo, la
declaratoria de desierta procede “por motivos o causas que impidan la escogencia
objetiva” y, en este caso, fue el reglamento el que definid6 una de tales causas.
Ello, de conformidad con la naturaleza del concurso de meéritos, es legal y
razonable, pues si se contrata con el proponente que ocupd el tercero, cuarto o
siguientes lugares en el orden de elegibilidad, el precio se convertiria en
determinante de la escogencia, y eso si contravendria el articulo 5° de la Ley 1150
de 2007 y el articulo 18 de la Ley 80 de 1993.

75. La Sala se adelanta a indicar, tal como se advertia en la providencia del 25
de julio de 2018 proferida bajo el expediente 5616528 —en la cual se decretd la
medida cautelar de suspension del numeral 6° acusado— que, en efecto, el
reglamento si rebaso el contenido del numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993, siendo suficiente la configuracion de este vicio para imponer la sancion de
invalidez anunciada.

76.  Sobre la potestad reglamentaria, de cuyo exceso se queja el actor, hay que
sefialar que ésta, entendida como la facultad conferida al Presidente de la
Republica de expedir normas de origen administrativo con caracter general, tiene
por finalidad posibilitar el efectivo cumplimiento de la ley, tal como lo establece el
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica. Resulta entonces que los
actos reglamentarios, como normas juridicas en sentido formal y material, se
encuentran subordinados al marco legal que desarrollan, de modo que la voluntad
administrativa asi expedida no puede mas que garantizar la cumplida y estricta
ejecucion de la ley, en tanto esta Ultima expresa la voluntad general objeto de
representacion popular, de cara a la supremacia normativa que impera en nuestro
ordenamiento juridico.

77. Es asi como, la actividad reglamentaria carece de aptitud para derogar,
modificar, subrogar, o limitar el alcance o sentido del precepto legal que desarrolla,
de modo que los linderos constitucionales que definen esta potestad se
sobrepasan cuando se contradice la ley o se intenta suplir la voluntad del
legislador, pues esto se opone a su desarrollo; por tanto, no puede el Gobierno
Nacional, sin incurrir en extralimitacion, restringir o hacer parcial el mandato legal,
pues le esta vedado cercenar lo expresamente establecido en la ley, o el efecto
gue de ella se desprenda.

78. Dicho lo anterior, la declaratoria de desierto de un proceso de seleccion se
encuentra prevista en el numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, el cual

28 Auto que, como ya se indico, fue proferido bajo el Exp. 11001-03-26-000-2016-00015-00 (56165) A,
Magistrada Ponente: Marta Nubia Velasquez Rico.



atribuye un caracter excepcional a esta figura dentro del itinerario precontractual,
pues, como lo relata el texto normativo, tal evento Unicamente procede ante la
imposibilidad de efectuar una escogencia objetiva; al respecto dispone:

“18. La declaratoria de desierta (...) Unicamente procedera por motivos o causas
gue impidan la escogencia objetiva y se declarara en acto administrativo en el que
se sefialaran en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa
decision.” (Se resalta)

79. Viene bien sefalar que, esta forma de terminar el procedimiento de
seleccién, obra como excepcion al proposito de adjudicacion en que las
modalidades de escogencia se fundan, comoquiera que, en una secuencia logica,
el despliegue de la actividad de planeacion —esto es, el analisis de la necesidad a
suplir, los estudios del sector, la valoracion de mercado, la determinacion del
presupuesto y su disponibilidad, las autorizaciones requeridas para adelantar la
escogencia, la definicion de los elementos y alcance del pretendido contrato, entre
otros aspectos— son los eslabones de orden técnico, juridico y financiero en la
cadena de la gestion publica contractual, que apuntan a la celebracion del contrato
como instrumento de realizacion del interés general.

80. La fidelidad de tales propédsitos encuentra, precisamente, en el acto de
adjudicacién, la materializacion del principio de seleccién objetiva y, por lo mismo,
la declaratoria de desierta se erige en una excepcion de ultima ratio autorizada por
el legislador solo ante los eventos en que se hace imposible seguir el rumbo de la
adjudicacién —punto 6ptimo de culminacion del procedimiento de escogencia, en
orden a la seleccion objetiva—.

81. Cierto como es, que las reglas de los pliegos de condiciones apuntan a la
adjudicacién del contrato, se torna forzoso que los criterios establecidos por la
entidad se orienten a la escogencia objetiva del contratista y, por esta misma via,
a evitar la declaratoria de desierto del procedimiento; objetivo que encuentra
respaldo en los literales d) y e) del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, que establece
gue las reglas de adjudicacién deben ser posibles de cumplir.

En otras palabras, los requerimientos precontractuales deben ser disefiados para
adelantar procesos cuya informacién clara, suficiente y real posibilite su
cumplimiento y, asi, la satisfaccion de la necesidad publica a ser atendida.
Evidentemente, ningun sentido tendria que la Administracion llenara de imposibles
los pliegos y sus requerimientos, y para ello avanzara en una gestion ineficiente
que se ocupara mas de las formas de declaratoria de desierta que de los
requisitos para llegar al propésito contractual.

82. La Sala destaca que la arquitectura de los presupuestos de seleccion — en
funcidén de su alcance y contenido— traza la linea que define la procedencia o no
de la seleccién objetiva, esto es, la aplicaciéon de la regla (adjudicacion) o la
configuracion de la excepcidn (declaratoria de desierto del procedimiento).



Ello explica el proceso transformador que sufrié la figura de la declaratoria de
desierta, que pasdé de una puntual definicion de causales —articulo 422° del
Decreto Ley 222 de 1983- las cuales fueron objeto de discusion por la doctrina y
la jurisprudencia de la época; para llegar, con la expedicion de la Ley 80 de 1993 a
la exclusion de tal catdlogo, manteniendo la declaratoria de desierta bajo una sola
premisa: ‘por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva”.

83.  Este recorrido, permite constatar que la voluntad legislativa, tal como obra
en la exposicion de motivos de la citada Ley 80 de 1993, precisé que ‘a
declaratoria de desierta de la licitacibn o concurso Unicamente procedera por
motivos o causales constitutivos de impedimentos para la escogencia objetiva” y
afadio que, en tal caso, a cargo de la Administracién estaba “el deber ineludible
de sustentar en forma precisa y detallada las razones o mdviles determinantes de
la decision adoptada en ese sentido™P.

84. En esta linea, el numeral 6° acusado, al establecer una causal especifica
de declaratoria de desierta para el concurso de méritos, establecié una distincién
que el legislador no hizo; de hecho, trajo al reglamento una posicion que fue
abandonada con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993 que, como se acaba
de sefalar, descarté como hilo de la construccion normativa la elaboracion de
causales puntuales de declaratoria de desierta y, en su lugar, sefial6 que la
Administracion quedaba atada a un uUnico criterio, el de la seleccion objetiva, sin
eventos particulares asociados; de esta forma, se previno que se abrieran
compuertas de interpretacion a proposito de la definicion de causales que, a la
postre, podian conducir a cercenar la finalidad de la adjudicacion.

85. Consecuente con lo anterior, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido
prolija en sefalar3' que, “siempre que la administraciéon declare desierto un
proceso de seleccion por la imposibilidad de escoger objetivamente, debera
observar los principios de la funcion administrativa (articulo 209 Superior), los
principios de la Ley 80 de 1993, ademas del cumplimiento de las reglas de
interpretacion de la contratacion, los principios generales del Derecho y
especificamente los del Derecho Administrativo. En ese marco, la concrecién de
eso0s principios, se ha explicado asi:

29 “Articulo 42. DE CUANDO SE DECLARA DESIERTA LA LICITACION O CONCURSO DE
MERITOS. El jefe del organismo respectivo declarara desierta la licitacion o el concurso de méritos:

1. Cuando no se presente el nimero de minimo de participantes que se haya determinado en el pliego

o invitacion.

2. Cuando el procedimiento se hubiere adelantado con pretermision de alguno de los requisitos
previstos en este estatuto o en sus normas reglamentarias.

3. Cuando ninguna de las propuestas se ajustare al pliego de condiciones o a la invitacion.

4. Cuando se hubiere violado la reserva de las mismas de manera ostensible y antes del cierre de la
licitacion o concurso.

5. Cuando a su juicio, las diferentes propuestas se consideren inconvenientes para la entidad
contratante.

En los casos previstos en los numerales 1, 2, 3 y 4 de este articulo, la declaratoria debera hacerse mediante
resoluciéon motivada

30 Exposicion de motivos del proyecto de ley No. 149 de 1992, Gaceta del Congreso No. 75 del 23 de
septiembre de 1992,

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Exp.
25000-23-26-000-1999-01852-02(33126); sentencia del 2 de mayo de 2016.



“Ahora bien, resulta pertinente sefialar que al definir que en un especifico
evento concreto no resulta posible la escogencia objetiva, la entidad estatal
contratante necesariamente deberd tener presente, igualmente, que tal
decision debe adoptarse con sujecibn a los principios que rigen la
contratacion estatal, entre los cuales se destacan los de transparencia,
economia y responsabilidad; asi mismo se impone la aplicacion de los
principios constitucionales que orientan la funcion administrativa, sefialados
en el articulo 209 de la Carta Politica, ademas del cumplimiento de las reglas
de interpretacion de la contratacion, los principios generales del Derecho y
especificamente los del Derecho Administrativo.

En este orden de ideas, el principio de transparencia en buena medida
encuentra concrecion en las reglas para la escogencia objetiva del
contratista, tal como se puso de presente en el tramite legislativo del
Estatuto de Contratacion Estatal®? y que se expresaba en el articulo 29 de la
Ley 80 de 199333, ahora subrogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007
y mas recientemente por el Estatuto Anticorrupcién en su articulo 88 al
prescribir factores de seleccion y procedimientos diferenciales para la
adquisicion de los bienes y servicios a contratar (...)

En este sentido, todo lo que de manera concreta se regule, se consigne y se
exija en el correspondiente pliego de condiciones acerca de la evaluacion de
las propuestas, resulta especialmente importante y exigente para garantizar
un procedimiento objetivo y transparente, porque sélo asi sera posible
cerrarle el paso a toda decision arbitraria o caprichosa e incluso a toda clase
de consideraciones discriminatorias o de favorecimiento por parte de las
respectivas autoridades administrativas (...)%.

86. Este contexto revela que la norma acusada desbordo los limites fijados en
el numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, lo cual seria criterio de razén
suficiente para declarar la nulidad del mencionado precepto, de cara a la
contravencion del reglamento frente a la norma que le sirve de base.

32 Cita original: “Dicho principio encuentra un complemento de significativa importancia consistente en el deber
de escoger al contratista mediante la seleccion objetiva, aspecto éste que el estatuto anterior no contemplaba
de manera explicita. // En ese sentido, los articulos 24 y 29 del proyecto consagran expresamente ese deber
de aplicar tal criterio de escogencia del contratista, para resaltar como la actividad contractual de la
administracion debe ser en un todo ajena a consideraciones caprichosas o0 subjetivas y que, por lo tanto, sus
actos deben llevar siempre como Unica impronta la del interés publico. // (...) el proyecto precisa en su articulo
29 que la seleccidn objetiva consiste en la escogencia del ofrecimiento mas favorable para la entidad, con lo
cual se recoge la esencia del articulo 33 del estatuto anterior, haciendo énfasis en la improcedencia de
considerar para tal efecto motivaciones de caracter subjetivo y estableciendo, a titulo meramente enunciativo,
factores determinantes de la escogencia. // Adicionalmente el citado articulo del proyecto exige que la
ponderacion de esos factores conste de manera clara, detallada y concreta en los respectivos pliegos de
condiciones o términos de referencia, o en el andlisis previo a la suscripcion del contrato si se trata de
contratacion directa, buscando con ello cerrar la puerta a cualquier arbitrariedad en la decision administrativa
de seleccion”. Gaceta del Congreso. Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley No. 149 de 1992. Imprenta
Nacional. Septiembre 23 de 1992, pag. 18.

33 Cita original: “Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la
entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general,
cualquier clase de motivacion subjetiva. // Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los
factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacién, equipos, plazos, precio y la
ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos
de referencia o en el analisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser
el mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los
contenidos en dichos documentos, solo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido {(...)”
(Destaca la Sala)

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 14 de marzo de 2013, exp. 24.059, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez.



No obstante, la Sala no puede dejar de advertir que la norma reprochada, ademas,
es enteramente contraria a las finalidades inherentes al procedimiento de
seleccion de contratistas pues, el escueto limite fijado para la escogencia del
mejor proponente en el concurso de méritos, en funcion exclusiva del orden de
elegibilidad, que agota la posibilidad de realizar la funcion publica precontractual
en el segundo lugar de escogencia, nada dice en relacion con los principios de
transparencia, economia y seleccion objetiva, y si, por el contrario, se antoja
caprichosa y desprovista de contenido legal.

87. A propésito de lo anterior, y siendo como es que la Administracion debe
establecer reglas objetivas, justas, claras y completas al confeccionar las reglas de
participacion y escogencia, seran tales requisitos los que definen la procedencia o
no de la seleccién objetiva del concursante. De modo que, si conforme a tales
requerimientos, la lista y el orden de elegibilidad queda conformada por mas de
dos proponentes que cumplen con tales condicionamientos, se impone la
adjudicacién en dicho orden, y no la declaratoria de desierta pues, esta Ultima
consecuencia, haria incongruente la hipotesis legal en que se autoriza
excepcionalmente tal declaratoria (num. 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993),
con el efecto que desata el numeral 6 del articulo 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082
de 2015, al clausurar como desierto un proceso de seleccién, aun cuando sus
participes cumplen los requisitos que la misma Administracion dispuso, segun los
rangos maximos y minimos definidos en los pliegos®.

88. De esta manera, la Sala ratifica las consideraciones bajo las cuales fue
decretada la medida cautelar de suspension del numeral que ahora se analiza,
cuando acertadamente se indico:

“En ese sentido, asi como es claro que el legislador establecio criterios especificos
para que la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable, se abstuvo de
establecer reglas que disciplinaran la declaratoria de desierta de los procesos que
requieran de convocatoria. Y no podia ser de otra forma, puesto que, tratdndose
de la seleccion de contratistas en cabeza de las entidades estatales contratantes,
la redaccion propositiva de las normas del EGCAP propende por la escogencia de
una oferta favorable y no por el resultado opuesto.

Asi las cosas, cuando el numeral 6 del articulo 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de
2015 dispuso que la entidad estatal debe declarar desierto el concurso de méritos
cuando aquella no llegue a un acuerdo con el segundo lugar de elegibilidad, si
excedid el contenido de los articulos 25 (numeral 18) de la Ley 80 de 1993 y 5 de
la Ley 1150 de 2007, puesto que, se reitera, dado que el legislador previo dicha
decision para cuando se presentaran motivos que impidieran la seleccion objetiva,
sin restringirlos”.

89. Concluye la Sala, entonces, que le asiste razon al actor respecto de la

35 Recuérdese que en materia de contratacion estatal existe la denominada regla de adjudicacién compulsoria,
es el derecho que le asiste al proponente que ha formulado la mejor propuesta, a que el procedimiento
administrativo concluya con un acto de adjudicacion a su favor. En el otro extremo, corresponde a la
obligacion de la Administracion de concluir el proceso de seleccion con la adjudicacion al mejor proponente, a
menos que no se den las condiciones exigidas en los pliegos y la Administracion recurra a la declaratoria de
desierta de la licitacién (art. 24.7 Ley 80 de 1993).



infraccion de la norma legal invocada, de manera que, por las razones expuestas,
se declarara la nulidad del numeral 6° del articulo 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de
2015 vy, por sustraccion de materia, la Sala se releva de avanzar frente a la
segunda norma en que se fundd el cargo de nulidad (art. 5, numeral 4 de la ley
1150 de 2007) por carecer de materialidad sobre la cual fallar.

Costas

90. Dado que en este asunto se ventila un interés publico, consistente en el
control abstracto y objetivo de la legalidad del acto administrativo debatido, no
procede la condena en costas, en virtud de lo establecido en el articulo 188 del

CPACA.

lll. PARTE RESOLUTIVA

91. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: DECLARAR la nulidad de los numerales 4°, 5° y 6° del articulo
2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.
SEGUNDO: NEGAR la solicitud de nulidad del numeral 3° del articulo
2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015, como parte de la pretensiéon Unica

formulada en la demanda.

TERCERO: ARCHIVAR el proceso de la referencia, una vez en firme esta
providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADOELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE?®®

36 Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que
se suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el



MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
enlace http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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