CONTRATACION ESTATAL = Fines

La contratacion estatal, como actividad administrativa, constituye un instrumento facilitador del
cumplimiento de los fines y funciones del Estado y la satisfaccién de las necesidades e intereses
colectivos, mediante el cual las diversas entidades que lo componen pueden recurrir a los
particulares o a otras entidades estatales, que cuenten con los elementos o la idoneidad requerida
para el cumplimiento de algunas de sus tareas, cuando éstas no puedan satisfacer tales
necesidades de manera directa. Por ello, la actividad contractual de la Administracion debe
sujetarse a una serie de directrices que logren mantenerla encausada hacia el cumplimiento de los
fines y funciones sefialados en la Constitucion y en la ley y hacia la satisfaccién del interés general,
directrices que, por la magnitud y diversidad de las situaciones que han de cobijar, deben estar
dotadas de un elevado nivel de abstraccion y generalidad, constituyendo asi verdaderos principios
regentes de la actividad administrativa del Estado en materia contractual.

CONTRATACION ESTATAL - Principio de igualdad —Nocién = Principio de igualdad
y deber

El contenido esencial de este principio implica la igualdad formal ante la ley, es decir, que la ley
debe ser igual para todos, lo que significa que, en principio, todas las personas deben recibir el
mismo trato, salvo aquellas que pertenezca a un grupo que presente ciertas condiciones
especiales, caso en el cual, se aceptan tratos diferenciados, a fin de garantizar la igual material
para quienes se encuentren en una situacion de desventaja, trato éste que debe estar sujeto a un
juicios de razonabilidad y proporcionalidad. Asi, sin duda, se advierte que se trata de un principio
con un contenido bastante amplio. Es decir, se estaria haciendo referencia al deber de la
Administracién y al derecho de quienes pretender contratar con el Estado a que: i] la adjudicacion
de los contratos de realice a la mejor propuesta; ii] el Estado garantice la mayor concurrencia de
ofertas; iii] ninguno de los oferentes sufra una discriminaciébn no justificada; iv] todos los
participantes tengan el mismo plazo para presentar sus ofertas; v] las mismas se somentan por
igual a los términos sefialados por la Administracion; vi] y el Estado justifique con criterios objetivos
cual fue la mejor propuesta; entre otros.

CONTRATACION ESTATAL - Principio de libertad de concurrencia = Nocion -
Principio de seleccion

El principio de libre concurrencia se manifiesta en la igualdad de oportunidades para quienes
participan en un proceso de seleccion contractual y en la competencia que se pueda dar en el
mismo, lo que sin duda beneficiara a la Administracion, pues la libre concurrencia plural de
interesados al mercado, busca ante todo determinar los procesos de contratacion publica bajo
senderos de competencia real con el fin de obtener a través de la presencia plural de oferentes
interesados interactuando, una oferta adecuada al mercado y, por lo tanto, Optima para la
Administraciéon publica contratante. Eventualmente, adjudicatario de un contrato estatal pueda
asistir al proceso de formacién del mismo, sin que se le impongan limitaciones irracionales e
injustificadas a su participacion.

CONTRATACION ESTATAL- Principio de publicidad = Nocién — Dimensiones

El principio de publicidad se manifiesta de dos formas: como deber y como derecho. Por una parte,
se trata del deber que tienen las entidades contratantes de comunicar a los administrados la
totalidad de las actuaciones que realizan dentro de los procesos de seleccion de sus contratistas.
Por otra parte, el principio de publicidad adquiere la dimension de derecho, pues quienes estén
interesados en contratar con el Estado tienen el derecho a conocer las actuaciones de la
Administracion.

CONTRATO ESTATAL-Principio de transparencia — Nocién - Finalidad

Se trata entonces de un principio que busca dotar de una serie de garantias la actividad contractual
estatal para que ésta se lleve a cabo con plena publicidad, con respeto de la igualdad de
oportunidades de quienes pretenden contratar con el Estado, de manera imparcial, y con el fin de
satisfacer el interés general, todo con el objeto de que la Administracion elija la oferta mas
favorable a sus intereses.



SELECCION ABREVIADA Y LICITACION PUBLICA - Procedimientos = Definicion -
Divergencia

Los procedimientos de seleccién abreviada se constituyen en mecanismos que propenden por la
eficiencia y celeridad de la actividad contractual de los organismos del Estado en aquellos eventos
en los que el objeto a contratar o las circunstancias que giran en torno a la necesidad de
contratarlo tornan en engorroso, innecesario e ineficiente el mecanismo de la licitacion publica, que
se impone como regla general en el ambito de la contratacion estatal. Lo anterior, por cuanto si
bien conserva una estructura similar al proceso de licitacién publica, la seleccién abreviada omite
algunas etapas del mismo y reduce algunos términos, lo que lo convierte en un medio adecuado
para satisfacer las necesidades de las entidades contratantes.

INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA - Procedencia

No procede la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda alegada por el DEPARTAMENTO
NACIONAL DE PLANEACION, pues se observa que la pate actora sefialé que la norma acusada
vulneraba el contenido de los articulos 209 de la Constitucion Politica, 1, 23 y 28 de la Ley 80 de
1993 y 2, numeral 2 y paragrafo 2, numeral 1 de la Ley 1150 de 2007; y que como concepto de
tales violaciones expuso la supuesta limitacion ilegal que, en su opinion, la disposicion acusada
produce respecto de los principios de igualdad, libertad de concurrencia y transparencia en materia
contractual, al permitir la realizacion de los procesos de seleccion abreviada a los que se ha hecho
referencia. A su juicio, la invitacion a ofrecer a 3 personas naturales o juridicas limita el acceso de
otros oferentes interesados en tales procesos de seleccién objetiva.

CONTRATO ESTATAL- Demanda — Cargo de ilegalidad.

La Sala considera que dicha facultad otorgada a las entidades contratantes se justifica y, por tanto,
resulta razonable y proporcionada, en la medida en que los procesos a los que se refiere la norma
acusada buscan satisfacer las necesidades que aquellas presentan al momento de atender a
algunos grupos poblacionales especialmente vulnerables, cuyos derechos fundamentales se verian
en grave riesgo de desproteccién en el evento de una declaratoria de desierto del proceso de
contratacion, situacién que, claramente, la Administracion buscé evitar con la disposicion que se
estudia. Por tal razén, la Sala considera que el argumento de la parte actora respecto de la
ilegalidad de la disposicién acusada no debe prosperar.

PROCESO DE SELECCION ABREVIADA - Invitacion a ofertar — Proporcional —
razonable — Articulo 5 del Decreto 2025 de 2009

El Decreto 2025 de 2005 fue expedido por el Presidente de la Republica en virtud de su potestad
reglamentaria y en desarrollo de la Ley 1150 de 2007 [...] la interpretacion del mencionado decreto
pasa por un proceso se subsuncién amplia que permita determinar su verdadero contenido y
alcance. En este orden de ideas, carece de razén la demandante al afirmar que la disposicion
acusada viola los principios arriba sefialados, pues no se puede olvidar que el paragrafo 2 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, establecié una regla general en virtud de la cual las modalidades
de contratacion mediante el procedimiento de seleccién abreviada [sic] [sic] deberan someterse al
principio de publicidad y, concretamente, a la convocatoria publica. Por consiguiente, esta
Subseccion procedera a declarar la validez del apartado a] del articulo 5 del Decreto 2025 de 2009,
en los términos que acaban [de] [sic] sefalarse, en tanto, la invitacién a ofrecer a un minimo de tres
[3] personas naturales o juridicas es una garantia de participacion minima dentro de los procesos
de seleccion abreviada mencionados a lo largo de esta providencia, que busca evitar la
declaratoria de desiertos de los mismos y, bajo ningln supuesto, habilita a la Administracién a
vulnerar los principios de publicidad, transparencia y libre concurrencia, pues ésta esta obligada a
garantizar la convocatoria publica en los mismos. En ese orden de ideas, la validez de la norma
bajo examen se declara en el entendido de que, en todo caso, debera existir una convocatoria
publica de proponentes tal como lo dispone el paragrafo 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,
conforme a la normatividad reglamentaria expedida para el efecto.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil trece (2013).
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2010-00037-00(39005)

Actor: LINA VANESSA NUNEZ

Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS

Referencia: ACCION DE SIMPLE NULIDAD (SENTENCIA)

Se decide la accion de nulidad interpuesta por la demandante contra lo dispuesto
en el apartado a) del articulo 5 del Decreto 2025 de 2009, expedido por el
Gobierno Nacional.

I. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO

DIARIO OFICIAL No. 47369 DE 2009

DECRETO NUMERO 2025 DE 2009
(junio 3)

por el cual se modifica parcialmente el Decreto 2474 de 2008, y se dictan
otras disposiciones.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, en especial las que le confiere el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucion Politica y en desarrollo de la Ley 80 de 1993 y
de la Ley 1150 de 2007,

DECRETA:
()
Articulo 5°. Modifiquese el articulo 52 del Decreto 2474 de 2008, el cual
quedara asi:

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

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




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

c. Del informe de evaluacién se dara traslado a los proponentes por el
término establecido en la invitacion, tiempo durante el cual podran formular
sus observaciones al mismo, las cuales seran resueltas por la entidad en el
acto de adjudicacion del proceso de seleccion.

Paragrafo. Los procesos de seleccion a que se refiere el presente articulo no
se someteran a la convocatoria publica de que trata el articulo 4 del presente
decreto, con el fin de preservar la seguridad de los beneficiarios de los
respectivos programas.

. NORMAS INVOCADAS POR EL DEMANDANTE COMO VIOLADAS Y EL
CONCEPTO DE LA VIOLACION

1. Normas violadas

La actora sefial6 como normas violadas las siguientes: el articulo 209 de la
Constitucion Politica, los articulos 1, 23 y 28 de la Ley 80 de 1993, el articulo 2,
numeral 2 de la Ley 1150 de 2007 y el paragrafo 2, numeral 1 de la misma ley. Las
referidas disposiciones establecen lo siguiente:

a) Constitucion Politica:

Articulo 209: “La funcion administrativa esté al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la
delegacién y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en
todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que
sefale la ley”.

b) Ley 80 DE 1993:

Articulo 1: “Del objeto. La presente Ley tiene por objeto disponer las reglas y
principios que rigen los contratos de las entidades estatales.

Articulo 23°% “De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las
Entidades Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion
estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion
administrativa. lgualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la
conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo.

Articulo 28° “De la Interpretacion de las Reglas Contractuales. En la
interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos
de seleccidon y escogencia de contratistas y en la de la clausula y estipulaciones
de los contratos, se tendra en consideracién los fines y los principios de que trata
esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y
derechos que caracteriza a los contratos conmutativos”.



c) Ley 1150 DE 2007:

Articulo2°: “De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se
efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion publica,
seleccidon abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las
siguientes reglas:

(...)

2. Seleccidon abreviada. La Seleccién abreviada corresponde a la modalidad de
seleccidon objetiva prevista para aquellos casos en que por las caracteristicas del
objeto a contratar, las circunstancias de la contratacion o la cuantia o destinacién
del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para
garantizar la eficiencia de la gestién contractual.

(...)

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

1. Se dara publicidad a todos los procedimientos y actos.

(...)"
2. Concepto de la violacion

La accionante considera que la norma acusada va en contra de lo establecido en
las disposiciones citadas, por cuanto, en su opinidn, contraviene los principios que
informan la contratacion estatal y el ejercicio de la funcién administrativa, en
especial, los de igualdad, libertad de concurrencia y transparencia.

La transgresion a las referidas disposiciones se presentaria cuando la norma
acusada faculta a la entidad contratante, en uno de los procesos de seleccion
abreviada previstos en el apartado h), numeral 2, del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007, para iniciar el correspondiente proceso de seleccidn objetiva solamente con
la invitaciébn a participar en el mencionado proceso dirigida a tres personas
naturales o juridicas. Para la demandante, la disposicion acusada limita el derecho
de acceso en condiciones de igualdad a los procesos de seleccion de posibles
oferentes, distintos de aquellos a los que les fue enviada la invitacion a ofrecer.

IIl. TRAMITE DEL PROCESO
1. Antecedentes

El 3 de junio de 2009 el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades
legales y reglamentarias, en especial las conferidas por el articulo 189, numeral 11
de la Constitucion Politica, y en desarrollo de la Ley 80 de 1993 y de la Ley 1150
de 2007, expidi6 el Decreto 2025 de 2009 por medio del cual se modifico
parcialmente el Decreto 2474 de 2008.

2. Lademanda

La demanda fue presentada el 9 de julio de 2010! y mediante auto del 9 de mayo
de 2011 fue admitida por esta Corporacion?; decidiéndose, ademas, negar la
solicitud de suspension provisional de la norma demandada, solicitada por la parte
actora; y ordenandose, que fueran notificados personalmente de dicha providencia
la Presidencia de la Republica, el Ministerio del Interior y de Justicia, el Ministerio

! Folios 1 a 10 del cuaderno principal.
2 Folios 31 a 34 del cuaderno principal.



de Hacienda y Crédito publico, el Ministerio de Transporte y el Departamento
Nacional de Planeacion.

El Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica interpuso
recurso de reposicion en contra del auto antes mencionado, argumentando que a
la luz del articulo 149 del C.C.A3 debia vincularse sélo a los Ministerios que
participaron en la expedicion del Decreto 2025 de 2009 en representacion del
Gobierno Nacional®.

Por medio de providencia del 18 de enero de 2012%, se resolvié el mencionado
recurso y la Sala dispuso la modificacion parcial del auto recurrido, en el sentido
de entender que la notificacion surtida respecto de la entidad recurrente sélo se
hizo como comunicacion de la providencia.

3. Contestacion de la demanda

3.1. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico contest6 la demanda y adujo que
la disposicion objeto de analisis no contraviene los principios que la demandante
alega como desconocidos por aquella y que, por el contrario, se constituye en un
desarrollo del principio de economia que informa la actividad contractual de las
entidades publicas, pues imprimir un elemento simplificador de los procesos de
seleccion abreviada a los que hace referencia, al buscar evitar que estos sean
declarados desiertos®.

3.2. El Ministerio de Transporte, mediante escrito radicado el 19 de julio de 20117,
se opuso a las pretensiones de la demanda, pues, segun su dicho, la disposicién
acusada no limita de manera alguna la posibilidad de concurrencia de oferentes
distintos a los tres (3) que han sido invitados por la entidad contratante en
cumplimiento de la misma, pues dicho nimero se estableci6 como minimo y no
como maximo de invitaciones permitidas para llevar a cabo los procesos de
seleccion a los que hace referencia el apartado h), del numeral 2, del articulo 2 de
la Ley 1150 de 2007.

3.3. El Ministerio de Justicia y del Derecho en su escrito de contestacion de la
demanda, defendié la legalidad de la norma bajo estudio®. Tras analizar el
contenido de los principios reguladores de la actividad contractual del Estado y la
estructura del sistema que éste ha organizado para el efecto, afirmé que el
apartado a) del articulo 5 del Decreto 2025 de 2009 no limitaba la concurrencia de
oferentes al nUmero de tres (3) en los procesos de seleccion objetiva cobijados por
ella y que dicha interpretacibn provenia del estudio aislado que sobre la
disposicion hizo la demandante.

3 “Representacion de las personas de derecho publico. “Las entidades publicas y las privadas que cumplan
funciones publicas podran obrar como demandantes, demandadas o intervinientes en los procesos
Contencioso Administrativos, por medio de sus representantes, debidamente acreditados. Ellas podran incoar
todas las acciones previstas en este Codigo si las circunstancias lo ameritan.

En los procesos Contencioso Administrativos la Nacion estara representada por el Ministro, Director de
Departamento Administrativo, Superintendente, Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal General,
Procurador o Contralor o por la persona de mayor jerarquia en la entidad que expidio el acto o produjo el
hecho (...)".

4 Folios 45 a 37 del cuaderno principal.

® Folios 73 a 75 del cuaderno principal.

® Folios 51 a 54 del cuaderno principal.

" Folios 59 a 61 del cuaderno principal.

8 Folios 81 a 87 del cuaderno principal.



3.4. Por su parte, el Departamento Nacional de Planeacion, en su escrito de
contestacion de la demanda®, alegd la excepcion de ineptitud sustantiva de la
demanda, bajo el argumento de que la parte actora no expuso de manera clara,
especifica, pertinente y suficiente los cargos de ilegalidad que fundamentan la
solicitud de nulidad. Para la entidad demandada, el hecho de que la accion de
simple nulidad esté prevista como una accion publica de defensa del interés
general en sede judicial no obsta para que al demandante se le exija un ejercicio
argumentativo que permita entender con claridad la justificacion de la pretension
gue invoca.

A juicio de la entidad, el texto de la demanda no permite conocer la supuesta
oposicion objetiva entre los contenidos de la norma acusada y las que se
sefalaron como disposiciones violadas y su fundamento recae exclusivamente en
puntos de vista subjetivos de la actora y en la enunciacién de algunos de los
principios de la contratacién estatal, sin que se indique la manera en que estos
han sido desconocidos.

Por otro lado, adujo la inexistencia de violacion de las disposiciones sefialadas por
la parte actora, pues, desde su punto de vista, los principios de transparencia e
igualdad no se ven vulnerados al incluir dentro de la normatividad reguladora de la
actividad contractual de la Administracion criterios diferenciadores con el fin de
favorecer el ejercicio de acciones afirmativas en favor de los grupos a los que se
hace referencia en el apartado h) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007. Igualmente, consideré que la norma acusada desarrolla el principio de
economia en materia contractual, al constituirse en un elemento simplificador del
proceso de contratacion en los casos a los que se aplica.

4. Audiencia de la que trata el articulo 211-A del C.C.A.

Habiéndose vencido el término de fijacion en lista sin que las partes solicitaran la
practica pruebas, se fijo el 23 de mayo de 2012 para la celebracion de la audiencia
de que trata el articulo 211-A del C.C.A€.

Sin embargo, la diligencia fue objeto de aplazamiento y, finalmente, mediante
providencia del 15 de julio de 2013, se dispuso como fecha para llevarla a cabo el
17 de julio de 2013 a las 3:30 p.m.

En la fecha y hora sefialadas y con presencia del Ministerio Publico, la
demandante y los representantes de las entidades demandadas se celebré la
audiencia antes mencionada??.

4.1. La accionante reiter6 la solicitud de nulidad respecto del apartado a) del
articulo 5 del Decreto 2025 de 2009 y expuso una argumentacion similar a la
utilizada en el libelo demandatorio*?. Adicionalmente, recordd la decisiéon tomada
por esta Corporacion respecto de la suspension provisional del paragrafo del
mismo articulo, en la que se concedié la medida?l3.

® Folios 94 a 103 del cuaderno principal.

10 Auto del 28 de marzo de 2012. Folio 112 del cuaderno principal.

11 Folios 184 a 195 del cuaderno principal.

12 DVD que contiene la grabacion de la audiencia celebrada el 17 de julio de 2013 a partir de las 3:30 de la
tarde que reposa en el cuaderno principal (Folio 196 ).

13 Se hace referencia al auto del 25 de noviembre de 2009, proferido por la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corporacion, Exp.: 37083, C.P: Ruth Stella Correa Palacio.



4.2. El agente del Ministerio Publico afirmd que la disposicion demandada dentro
del presente proceso se encuentra derogada por el Decreto 734 de 2012, lo cual
no impide el estudio de su legalidad, teniendo en cuenta que la derogatoria de la
disposicion mencionada sélo tiene efectos hacia el futuro®®.

Por otra parte, sostuvo que el apartado a) del articulo 5 del Decreto 2025 de 2009
no transgrede la normatividad superior alegada por la demandante, teniendo en
cuenta que su contenido armoniza con lo dispuesto por el articulo 2, paragrafo
segundo, numerales 1 y 3 de la Ley 1150 de 2007, en donde se disponen las
reglas a seguir para la celebracion de los procesos de seleccion abreviada. Asi las
cosas, la norma acusada no limita la publicidad respecto de la actuacion
administrativa tendiente a la celebracion del contrato estatal, sino que busca
fomentar el interés de los proponentes invitados a participar, asegurando una
concurrencia plural de oferentes y evitando la declaratoria de desierto del proceso
de seleccion.

Desde su punto de vista, la norma no obstaculiza la concurrencia de oferentes
distintos a los invitados por la entidad contratante, pues en el evento de que
asistan deben analizarse sus propuestas conforme a lo dispuesto en la norma
sefalada en el parrafo anterior. Igualmente, sefiala que no se afecta la seleccién
objetiva dentro de los procesos de mencionados, pues siempre debera tomarse
como contratista a aquel oferente que ha presentado la mejor propuesta, sin que
el hecho de la invitacion altere las reglas de calificacion y eleccion.

Con fundamento en lo anterior, el Ministerio Publico solicitd que las pretensiones
de la demanda sean denegadas, en el entendido de que la disposicion
demandada debe entenderse como una manera adicional de reglar la publicidad
del proceso de contratacién, a lo sefialado por el numeral 1° del paragrafo
segundo del articulo 2° de la Ley 1150.

Por dltimo, concluyé que el contenido de la interpretacion dada a la norma
armoniza con la decision de suspensién provisional tomada dentro del proceso de
nulidad surtido contra el paragrafo del articulo 5 del Decreto 2025 de 2009,
disposicion que exonera a los procesos contractuales de seleccion abreviada
previstos en el apartado h) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de realizar
convocatoria publica de oferentes.

4.3. La defensa del Ministerio de Justicia y del Derecho reiteré su oposicion a las
pretensiones de la demanda, por cuanto la disposicion acusada respetd lo
dispuesto en las normas legales y constitucionales a las que debia acogerse, en
particular, a aquellas sefaladas por la parte actora como violadas. De igual forma,
afirmé que los argumentos utilizados por la parte actora son insuficientes para
comprobar la contravencion normativa aducida, por cuanto se limitan a afirmar que
el apartado a) del articulo 5 del Decreto 2025 de 2009 impone un limite a la
participacion de oferentes, lo cual no es cierto, teniendo en cuenta que la norma
s6lo obliga a la entidad contratante a enviar invitacion a tres (3) oferentes, sin
perjuicio de la posibilidad de otros participantes de asistir al proceso de
seleccion®®.

14 DVD que contiene la grabacién de la audiencia celebrada el 17 de julio de 2013 a partir de las 3:30 de la
tarde que reposa en el cuaderno principal (Folio 196 ) y escrito de alegatos de conclusion (folios 202 a 213 del
cuaderno principal).

15 DVD que contiene la grabacion de la audiencia celebrada el 17 de julio de 2013 a partir de las 3:30 de la
tarde que reposa en el cuaderno principal (Folio 196 ).



4.4. El Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica respaldo los
argumentos del Ministerio Publico y del Ministerio de Justicia y del Derecho,
respecto de la inexistencia de vicio de ilegalidad alguno por parte de la disposicion
demandada. Adicionalmente, alegd la ineptitud sustantiva de la demanda
interpuesta por la actora, al considerar que ésta no expuso cargo alguno. De este
modo, y teniendo en cuenta el caracter rogado de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, la cita aislada e inconexa de pronunciamientos jurisprudenciales no
configura un cargo concreto suficiente para el estudio de la legalidad de la
disposicién que se sefiala como nula?®.

Por ultimo, reiter6 que la norma acusada impone s6lo un minimo de oferentes
invitados sin limitar la posibilidad de concurrencia de otros participantes al proceso
de seleccion abreviada.

4.5. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reiter6 lo dicho en su escrito de
contestacion a la demanda y adujo la ausencia absoluta de un estudio sisteméatico
de la disposicion demandada por parte de la actoral’.

Por otro lado, puso de presente la relacion existente entre la disposicion acusada
el principio de economia en materia contractual, en virtud de la cual las entidades
contratantes no requieren realizar procedimientos prolongados y engorrosos con el
fin de lograr el ejercicio de un proceso transparente de seleccidon obijetiva.
Igualmente, sefialé que el numero de tres (3) oferentes como minimo garantiza la
posibilidad de estudiar una cantidad suficiente ofertas. Al respecto, sefiald
pronunciamientos emitidos por la Corte Constitucional como sustento de sus
afirmaciones.

4.6. El representante del Departamento Nacional de Planeacién, se acogio a lo
dicho por el Ministerio Publico con relacion a la procedencia del estudio de la
legalidad de la disposicion acusada, pese haber sido derogada. Por otro lado,
reiter6 la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda alegada en la
contestacion de la demanda, por la precariedad de los argumentos expuestos
como sustento de la solicitud de nulidad?®.

Adicionalmente, se adhirié a lo dicho por las demas entidades demandadas y el
Ministerio Publico, y, por tanto, solicité que las pretensiones de la demanda sean
denegadas.

4.7. El Ministerio de Transporte reiterd lo expuesto en su escrito de contestacion
de la demanda y se acogi6 a lo alegado por los demas intervinientes que
solicitaron una decision negativa respecto de la solicitud de nulidad?®.

4.8. Antes de finalizar la audiencia, la parte actora solicitd que se le permitiera
adicionar a sus alegatos de conclusion una aclaracién respecto del fundamento de
la pretension de nulidad, en la cual expuso que el vicio de inconstitucionalidad e
ilegalidad que ha querido sefalar se constituye en el deber de las entidades
contratantes de formular invitacion a algunos oferentes y no en la cantidad de
proponentes que han de recibirla®.

16 1bidem.
7 1bidem.
18 |bidem.
19 |bidem.
20 |bidem.



Durante el curso de la audiencia, la Sala decidié suspender la misma para que
ésta continuara el 15 de agosto de 20132, Posteriormente, mediante auto del 12
de agosto de 2013, la audiencia fue fijjada para el 29 de agosto a las 9:30 de la
mafiana.

CONSIDERACIONES

Para adoptar una decision de fondo, en primer lugar, la Sala examinara su
competencia (punto 1); seguidamente, se pronunciara sobre la naturaleza juridica
del acto demandado y el control jurisdiccional de los actos administrativos
derogados (punto 2); posteriormente, hara referencia a los principios de la
contratacion estatal invocados como vulnerados (punto 3); luego, se pronunciara
sobre el contenido del apartado h) del numeral 2° del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007 y el procedimiento de seleccion abreviada (punto 4). Finalmente, abordard el
estudio del caso concreto (punto 5), para lo que estudiara la excepcion propuesta
de inepta demanda (punto 5.1); y por ultimo, resolverd los cargos de nulidad
planteados en la demanda (punto 5.2)

1. Competencia

Sin perjuicio del posterior analisis de la naturaleza juridica del acto demandado, la
Sala se pronunciara sobre su competencia en el proceso de la referencia.

Segun lo dispuesto en el articulo 237 de la Constitucion Politica, el articulo 128.1
del C.C.A. y en el Acuerdo 55 del 5 de agosto 2003 (articulo 1), adoptado por la
Sala Plena del Consejo de Estado, la Seccion Tercera del Consejo de Estado es
competente para conocer de las demandas interpuestas en ejercicio de la accién
de nulidad, dirigidas contra actos administrativos que versen sobre asuntos
contractuales, mineros, agrarios, y petroleros expedidos por autoridades del orden
nacional.

En el caso concreto, el acto demandado fue proferido por una autoridad nacional??
que reglamenta asuntos contractuales?®. En consecuencia, la Secciéon Tercera de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado es competente
para conocer de la accién de nulidad sub examine.

2. Naturaleza juridica del acto demandado y el control jurisdiccional de los
actos administrativos derogados

21 Folio 192 del cuaderno principal.

22 E| Decreto 2025 de 2009 fue proferido por el Presidente de la Repdblica, los Ministros del Interior y
Justicia, de Hacienda y Crédito Publico, y Transporte; asi como también, por el Director del Departamento
Administrativo de Planeacion Nacional, todas estas autoridades pertenecientes al sector central del orden
nacional de la rama ejecutiva, segin lo previsto en los articulos 38 y 39 de la Ley 489 de 1998.

23 El Decreto 2025 de 2009 (norma parcialmente demandada) fue expedido por el Presidente de la Republica
en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial las que le confiere el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucion Politica y en desarrollo de la Ley 80 de 1993 (por la cual se expidi6 el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica) y de la Ley 1150 de 2007 (por medio de la cual se
introdujeron medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictaron otras
disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos), con este Decreto se modifico
parcialmente el Decreto 2474 de 2008 (por el que se reglament6 parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley
1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccion, publicidad, seleccidén objetiva) y se dictaron otras
disposiciones.
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La revision de la naturaleza del acto demandado es un asunto esencial; ya que, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 84 del C.C.A. la accion de nulidad solo procede
frente a actos administrativos?#, para el caso, de un tipico acto administrativo de
contenido normativo y de cardcter general, expedido por una entidad
perteneciente a la rama ejecutiva del poder publico.

Al sefialar que lo demandado configura un verdadero acto administrativo de
contenido general se estda haciendo menciébn a una especial modalidad de
expresion del poder publico administrativo, que comprende todas aquellas
manifestaciones normativas, sean reglamentarias o reguladoras, caracterizadas
por su generalidad y que tienen como fundamento directo la Constitucion Politica o
la ley, creador de situaciones juridicas generales, impersonales y objetivas,
diferentes a la ley o a los actos con fuerza de ley, pero coincidente con estos, en
cuanto contiene reglas de derecho y no decisiones individuales o concretas?®.

Asi, la disposicion demandada est4 contenida en un acto administrativo de
contenido general por el que el Gobierno Nacional regulé diferentes temas
relacionados con la contratacién estatal. Se trata entonces de una disposicidon que
establece un procedimiento al cual se debe sujetar la Administracion para realizar
determinados contratos que estan previstos en la Ley 1150 de 2007.

Respecto de los destinatarios de la disposicion demandada, es decir, de a quienes
estan dirigidos sus efectos, a juicio de la Sala, la norma demandada tiene dos
destinatarios, por una parte, el acto acusado estd dirigido a la propia
Administracion, pues tiene como finalidad establecer un procedimiento reglado al
gue deberan someterse las entidades estatales que pretendan adelantar procesos
de contratacion cuyos objetos coincidan con lo previsto en el apartado h) del
numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, hasta aqui entonces los efectos
de los actos son sélo internos; y por otra parte, los posibles contratistas, se trata
de aquellas personas naturales o juridicas que pretendan contratar con la
Administracion, en consecuencia, los efectos del acto demandado también son
externos.

Finalmente, en cuanto a la expedicion de la disposicidon acusada, la Sala considera
que las entidades demandadas en ejercicio de las facultades constitucionales?® y
legales?’ profirieron el acto demandado.

Por todo lo expuesto, a juicio de la Sala, el acto demandado debe ser calificado
como acto administrativo de caracter general, susceptible de control judicial.

Ahora bien, el Decreto 2025 de 2009 fue derogado expresamente por el articulo
9.2 del Decreto 734 de 201228, que a su vez fue derogado por el articulo 163 del
Decreto 1510 de 201329 sin embargo, pese a que haya operado el fenémeno de la
derogacion respecto de la disposicion demandada, la Sala, siguiendo la
jurisprudencia de la Corporacion, emitira un pronunciamiento de fondo en atencion
a los posibles efectos que las citadas disposiciones pudieron producir durante su

24 C.C.A, articulo 84: “Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la
nulidad de los actos administrativos (...)”

% SANTOFIMIO GAMBOA, JAIME ORLANDO. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2006, pp.161 y 162. En este sentido véase también, CONSEJO
DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 21 de marzo de 2012,
Exp. 39477. C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

26 Constitucion Politica, articulos 115y 189.11.

27 ey 489 de 1998, articulo 59.

28 Por el cual se reglamenta el estatuto general de la contratacion y se dictan otras disposiciones.

29 Por el cual se reglament el sistema de compras y contratacion publica.



vigencia®®; en tanto “la conclusién de legalidad o no de un acto administrativo no
esta condicionada a su vigencia, pues la legalidad de un acto no est4 ligada con la
produccion de sus efectos (eficacia juridica); la legalidad esta vinculada con el
momento de su nacimiento o de existencia, para el cual el juez debe examinar si
en la expedicion del acto ésta estuvo acorde con el ordenamiento juridico
superior?,

3. Principios de la contratacion estatal invocados como vulnerados

Con el fin de arrojar una mayor claridad sobre los cargos de ilegalidad e
inconstitucionalidad que ha presentado la demandante respecto de la norma
acusada, la Sala se pronunciaré sobre el alcance y contenido de los principios de
la contratacion estatal cuya violacién aduce la parte actora.

La contratacién estatal, como actividad administrativa, constituye un instrumento
facilitador del cumplimiento de los fines y funciones del Estado y la satisfaccion de
las necesidades e intereses colectivos, mediante el cual las diversas entidades
que lo componen pueden recurrir a los particulares o a otras entidades estatales,
gue cuenten con los elementos o la idoneidad requerida para el cumplimiento de
algunas de sus tareas, cuando éstas no puedan satisfacer tales necesidades de
manera directa3?,

Por ello, la actividad contractual de la Administracion debe sujetarse a una serie
de directrices que logren mantenerla encausada hacia el cumplimiento de los fines
y funciones sefalados en la Constitucion y en la ley y hacia la satisfaccion del
interés general, directrices que, por la magnitud y diversidad de las situaciones
que han de cobijar, deben estar dotadas de un elevado nivel de abstraccion y
generalidad, constituyendo asi verdaderos principios regentes de la actividad
administrativa del Estado en materia contractual.

Ahora bien, cabe sefialar que los principios de la contratacion estatal “(...) no son
simples definiciones legales, sino normas de contenido especifico, de obligatorio
acatamiento en toda la contratacién estatal, sea cual fuere la modalidad en que
ésta se realice (...) son aplicables de manera estricta (...)”3.

En cuanto a la regulacién de la contratacién publica, el articulo 150.25 de la
Constitucion Politica atribuy6 al Congreso de la Republica la competencia para
expedir el estatuto general de contratacion de la Administracién publica y en
especial de la Administracion nacional, estatuto éste que, a juicio de la Corte
Constitucional, no puede ser integral o casuistico; pues de ser asi, el legislador
vaciaria la competencia de la Administracion para expedir una regulacion que de
forma agil y expedita ejecute la ley en esta materia34.

%0 Esta posicion fue adoptada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion en
Sentencia del 14 de enero de 1991, Exp.: S-157, C.P.: Gustavo Arrieta Padilla y ha sido reiterada en maltiples
fallos, entre ellos, véase Seccion Primera, Sentencia del 23 de febrero 1996, Exp.: 3366, C.P.: Libardo
Rodriguez y Sentencia del 28 de enero de 2010, Exp.: 50301, C.P.: Maria Claudia Rojas Lasso.

31 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de Julio 3 de
2003, Expediente: 13433, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez.

32 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-449 de 1992, M.P.: Jorge Arango Mejia y CONSEJO DE
ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de diciembre de 2007,
expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447), C.P.: Ruth Stella
Correa Palacio.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-508 de 2002. M.P.: Alfredo Beltran Sierra.

34 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-949 de 2001. M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez.



En desarrollo de dicha competencia, el Congreso de la Republica expidio la Ley 80
de 1993%, mediante la cual adopt6é el “Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica”, con el objeto de establecer las reglas y principios bajo los
cuales deben regirse los contratos de las entidades publicas® a los que se refiere
la propia ley®’, y a partir del ejercicio de esta potestad legislativa el Ejecutivo
podria hacer uso de su facultad reglamentaria®®, la cual, en todo caso, se
encuentra sujeta a limites establecidos en la Constitucion y en la ley.

Asi las cosas, se puede concluir que “(...) de acuerdo con la jurisprudencia, la Ley
80 de 1993 contiene los principios y reglas esenciales para la contratacion publica,
establece los parametros generales para acometer esta actividad por parte de las
entidades publicas y consagra los mecanismos de seleccion que les permiten la
escogencia del mejor ofrecimiento para el cumplimiento de los fines que con ella se
persiguen en procura de la obtencion del bienestar general*?, cuya observancia
resulta obligatoria para el adecuado funcionamiento del Estado en esta materia,
pero no agota el tema de la contratacion celebrada por las entidades del Estado, ni
su vigencia impide el sefialamiento, en otras leyes, de asuntos referentes a los
contratos celebrados por los entes publicos*!, o la existencia de reglamentaciones
relacionadas con la actividad contractual, siempre que éstos respeten y desarrollen
esas normas Yy principios contenidos en dicho Estatuto General de la Contratacién
Publica, las otras leyes y, obviamente, la Constitucion Politica™2.

% La Ley 80 de 1993 ha sido modificada en varias oportunidades por las siguientes leyes: i) Ley 1150 de 2007
(por medio de la cual se introducen 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); ii) articulo 88 de Ley 1328
de 2009 (por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras
disposiciones); iii) articulo 73 de la Ley 1341 de 2009 (por la cual se definen principios y conceptos sobre la
sociedad de la informacion y la organizacién de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones —
TIC—, se crea la Agencia Nacional del Espectro y se dictan otras disposiciones); iv) articulo 50 de la Ley 1369
de 2009 (por medio de la cual se establece el régimen de los servicios postales y se dictan otras
disposiciones); v) Ley 1474 de 2011 (por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencidn, investigacién y sancién de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestién publica);
vi) Ley 1508 de 2012 (por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Piblico Privadas, se
dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones); vii) Decreto Ley 19 de 2012 (por el
cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios
existentes en la Administracion Publica); viii) Ley 1563 de 2012 (por medio de la cual se expide el Estatuto
de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones).

36 ey 80 de 1993, articulo 1.

37 ey 80 de 1993, articulo 2.

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 19 de febrero
de 1996 (Demanda contra el art. 4 del Decreto 287 de 1996). En este sentido véase también, Sentencia del 3
de diciembre de 2007, expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447),
C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

39 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 508 de 3 de julio de 2002, M.P.: Alfredo Beltran Sierra. En
relacion con los limites a la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica en materia de contratacion
estatal véase: CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencias
de 19 de febrero de 1998, Exp. 9.825, C.P.: Luis Fernando Olarte Olarte; de 4 de julio de 1997, Exp. 9.523
C.P.: Ricardo Hoyos Duque; Sentencia de 5 de febrero de 1998, Exp. 11.795, C.P.: Luis Fernando Olarte
Olarte; de 6 de julio de 2005, Exp. 11575. C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez y Sentencia del 3 de
diciembre de 2007, expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447),
C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

40 El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Plblica, establece los fines de la contratacion
estatal, los derechos y deberes de las entidades estatales y de los contratistas, la capacidad y competencia para
contratar, las inhabilidades e incompatibilidades, las clausulas excepcionales, los principios de la
contratacion, las nulidades, la forma de liquidarlos y solucionar las controversias que se originen en un
contrato estatal, y el control de la gestion contractual, entre otros aspectos.

41 Asf lo sostuvo la Corte Constitucional, en la Sentencia C - 1262 de 20 de septiembre de 2000.

42 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de
diciembre de 2007, expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447),
C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2009/ley_1369_2009_pr001.html#50
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley_1474_2011.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2012/ley_1508_2012.html#Inicio
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto/2012/decreto_0019_2012.html#Inicio
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2012/ley_1563_2012.html#Inicio

El articulo 23 de la Ley 80 de 1993 enumera los principios que orientan la
contratacion estatal*3, incluyendo dentro de estos los de transparencia, economia
y responsabilidad, al igual que aquellos que informan el ejercicio de la funcion
administrativa**. Asi mismo, el articulo 28 de la misma ley dispone que las normas
relativas a los contratos estatales deberan ser interpretadas conforme a los fines y
principios previstos en el mismo estatuto normativo, esto es, en la Ley 80 de
19934,

En este orden de ideas se puede afirmar que la citada ley ‘(...) contiene en forma
sistematizada y ordenada las reglas y principios basicos que deben encaminar la
realizacion y ejecucion de todo contrato que celebre el Estado y, en rigor, a los
cuales se encuentran sujetos los procesos de seleccion que adelanten las
entidades publicas cuando deseen contratar (...) ™.

Ahora bien, como ya se sefalo, la actividad contractual del Estado también se
encuentra sometida a la Constitucién Politica, lo que sin duda se ve reflejado en
gue uno de los propdsitos de la Ley 80 de 1993 fue, precisamente, adaptar la
normatividad en materia contractual a los mandatos y principios de la Constitucién
Politica de 1991%/, entre los que se encuentran aquellos que en el sub lite fueron
seflalados como vulnerados por la norma acusada, esto es: los principios de
igualdad, libertad de concurrencia, publicidad y transparencia.

a) Principio de igualdad

El principio de igualdad ha sido recogido por la casi la totalidad de las
Constituciones modernas y la colombiana no es una excepcion. Este postulado se
encuentra en el preAmbulo de nuestra Constitucion como eje fundametal del
Estado®®; también estd previsto en el articulo 13 como principio y derecho

43 De los Principios en las Actuaciones Contractuales de las Entidades Estatales. “Las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal se desarrollardn con arreglo a los principios de transparencia,
economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa.
Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las
reglas de interpretacién de la contratacién, los principios generales del derecho y los particulares del
derecho administrativo”.

4 Constitucion Politica, articulo 209: “La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la desconcentracion de
funciones”.

4 De la interpretacion de las reglas contractuales. “En la interpretacion de las normas sobre contratos
estatales, relativas a procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas y en la de las clausulas y
estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion los fines y los principios de que trata esta ley, los
mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los
contratos conmutativos”.

4% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de
diciembre de 2007, expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447),
C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

47 Y si lo precedente fue una verdad a los pocos dias de haber sido expedido el Decreto-ley 222 de 1983, ha
cobrado mayor relevancia con la nueva normatividad, con una nueva Constitucion que ha modificado
postulados y principios y requiere nuevos conceptos de administracion y gobierno: de un estatuto que refleje
una nueva Colombia acorde con las nuevas tendencias (...)”. BENDECK OLIVELLA, Jorge, Ministro de
obras Publicas, exposicion de motivos al Proyecto de ley No. 149 Senado de 1992, en GACETA DEL
CONGRESO, Afio I, No. 75, 23 de septiembre de 1992. Tomado de CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de diciembre de 2007, expedientes
acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447), C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

4 “El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccién de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la
Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democrético y participativo que garantice un
orden politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad



fundamental*®; y finalmente, esta regulado en el articulo 209 como principio que
debe regir el ejercicio de la funcién administrativa®.

En primer término se puede afirmar que el contenido esencial de este principio
implica la igualdad formal ante la ley, es decir, que la ley debe ser igual para
todos, lo que significa que, en principio, todas las personas deben recibir el mismo
trato, salvo aquellas que pertenezca a un grupo que presente ciertas condiciones
especiales, caso en el cual, se aceptan tratos diferenciados, a fin de garantizar la
igual material para quienes se encuentren en una situacion de desventaja®!, trato
éste que debe estar sujeto a un jucios de razonbilidad y proporcionalidad®2.

latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente: (...)”. (Negrilla propia). Respecto del efecto
vinculante del predmbulo de la Constitucién, la Corte Constitucional ha sefialado que “No obstante su
estructura propositiva y la apertura de muchas de sus expresiones, el preambulo, se ha dicho por la
jurisprudencia constitucional, forma parte de las normas juridicas que consagra la Constitucion y que deben
ser respetadas en el desarrollo e interpretacion del orden juridico. Como se afirmé en la sentencia C-422 de
2005 sobre su efecto vinculante, “el Predmbulo de la Constitucion Politica de 1991 implica una referencia
normativa expresa a un acto de poder politico desplegado por el Pueblo de Colombia, de una manera
especifica y con unos prop6sitos determinados ”. Es el acto soberano de poder ejercido a través la Asamblea
Nacional Constituyente, con el cual se dicta una Constitucion que establece el Estado social de derecho (...).
Y aungue no incorpore un mandato especifico, como se dijo en sentencia C-479 de 1992, el PreAmbulo si
determina “los fines hacia los cuales tiende el ordenamiento juridico; los principios que inspiraron al
Constituyente (...); la motivacién politica de toda la normatividad; los valores que esa Constitucion aspira a
realizar y que trasciende la pura literalidad de sus articulos (...) las metas hacia las cuales debe orientar su
accion [el Estado]; el rumbo de las instituciones juridicas”. Por ello, como se dijo otra vez en la sentencia
C-422 de 2005, los principios y fines que se incluyen en el preambulo tienen: i) “‘efecto vinculante sobre los
actos de la legislacion, la administracion y la jurisdiccion” y i) “constituyen parametro de control en los
procesos de constitucionalidad”. Pues de no ser asi, “careceria de sentido que una formula politica y
juridica tan densa de contenidos como la advertida en el Predmbulo, no estuviera Ilamada a tener
implicaciones en los ejercicios de poder subordinados a la teleologia en ella sefialada ”. Sentencia C-633 de
24 de agosto de 2011, M.P.: Juan Carlos Henao Pérez.

4 “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinidn politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor
de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan”’.

%0 “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones”. Sobre la doble dimensién de la
igualdad como derecho fundamental y como principio de la Administracién, véase CONSEJO DE ESTADO,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 29 de agosto de 2007. Exp: 15324.
C.P: Mauricio Fajardo Gomez.

51 Sobre la naturaleza juridica de la igualdad y los tipos constitucionales, la Corte Constitucional se ha
pronunciado en multiples oportunidades y la doctrina del Alto Tribunal se puede ver recogida en la Sentencia
T-629 de 2010, M.P.: Juan Carlos Henao Pérez, asi: “Como reiteradamente se ha dicho por la Corte
Constitucional, la igualdad es uno de los pilares sobre los que se funda el Estado colombiano.

De un lado, se trata de un principio fundante del orden politico que se proyecta en el caracter general y
abstracto de las leyes, elemento esencial del Estado de Derecho; y en los deberes publicos para la
satisfaccion de los derechos constitucionales mediante la garantia de un minimo de condiciones materiales
que faciliten su ejercicio por parte de todas las personas, desde la perspectiva social del Estado. De otro
lado, posee una relacién inescindible con la dignidad humana, fuente y fin de los derechos fundamentales,
como atributo de todos los seres humanos de donde deriva su derecho al goce pleno de los derechos
humanos por igual (Articulos 2° y 5° de la Constitucidn Politica).

(...)

7. Lo anterior se hace patente desde la propia construccion normativa del articulo 13 de la Carta, en la que
la igualdad se concreta a través de tres tipos de ordenacion: en el inciso 1° como principio de igualdad
formal o igualdad ante la ley, o en general ante el Derecho, al cual le es consustancial la prohibicién de
discriminacion que veda el establecer un trato desigual frente a algunos sujetos en razén de ciertos rasgos
de su identidad, tales como la raza, el sexo, la religion y la filiacion politica o ideoldgica. A su vez se
establece en los incisos 2° y 3° una dimensidn promocional de la igualdad material o igualdad de trato,
destinada a superar las desigualdades que, de hecho, enfrentan ciertos grupos tradicionalmente



Al estudiar el principio de igualdad en materia de contratacion estatal se observa
gue este encuentra varias manifestaciones en la Ley 80 de 1993 (articulos 24 y
30) y en la Ley 1150 de 2007 (articulo 5) toda vez que para la seleccion del
contratista, cualquiera que sea el procedimiento que la Administracion utilice para
ello, todos los participantes deben estar en condiciones de igualdad®3.

Asi, sin duda, se advierte que se trata de un principio con un contenido bastante
amplio. Es decir, se estaria haciendo referencia al deber de la Administracion y al
derecho de quienes pretender contratar con el Estado a que: i) la adjudicacion de
los contratos de realice a la mejor propuesta; ii) el Estado garantice la mayor
concurrencia de ofertas; iii) ninguno de los oferentes sufra una discriminaciéon no
justificada; iv) todos los participantes tengan el mismo plazo para presentar sus
ofertas; v) las mismas se somentan por igual a los términos sefialados por la
Administracion; vi) y el Estado justifique con criterios objetivos cual fue la mejor
propuesta; entre otros.

Como se observa, resulta imposible sefialar mediante una lista cerrada el
contenido del principio de igualdad en la contratacion estatal y esto s6lo puede
hacerse de modo ejemplificativo; sin embargo, lo cierto es que este principio es de
vital importancia pues los demas principios que rigen dicha actividad, como por
ejemplo, la seleccién objetiva, la transparencia®, la publicidad, la legalidad, la libre
concurrencia, entre otros, buscan garantizarlo.

discriminados o marginados, o las personas que, por diversos motivos, se encuentran en situacion de
vulnerabilidad o debilidad manifiesta. Esta dimensién de la igualdad permite -y en determinados contextos
obliga- al Estado a adoptar medidas positivas en favor de esos colectivos o personas, que pueden consistir
en una compensacion transitoria para lograr la igualdad de oportunidades, en la entrega de beneficios
concretos, 0 en cambios politicamente determinados en la distribucién de recursos dentro de la sociedad.

8. En efecto, una de las expresiones de la clausula de igualdad es la proteccién de grupos tradicionalmente
discriminados o marginados, condicién que en el Estado social de derecho determina a la vez un mandato
de abstencion o interdiccion de tratos discriminatorios y un mandato de intervencién, a través del
reconocimiento de exigencias al Estado que le imponen realizar acciones tendentes a superar las
condiciones de desigualdad material que enfrentan dichos grupos.

9. En cuanto a lo primero y como resultado de la aplicacién de la clausula de igualdad formal y la
prohibicién de la discriminacion (art. 13, inc 1 CP), comporta el deber del Estado de abstenerse de concebir
normas, disefiar, promover o ejecutar politicas, programas o medidas, o adoptar decisiones e
interpretaciones del Derecho, que conduzcan a agravar o perpetuar la situacién de exclusion,
marginamiento o discriminacion de grupos tradicionalmente desventajados en la sociedad. Un mandato que
en pos de la igualdad, proscribe tanto las discriminaciones directas y por las cuales se coarta o excluye a
una persona o grupo de personas del ejercicio de un derecho o del acceso a un determinado beneficio, como
las discriminaciones indirectas “que se derivan de la aplicacion de normas aparentemente neutras, pero
gue en la préactica generan un impacto adverso y desproporcionado sobre un grupo tradicionalmente
marginado o discriminado ”.

En cuanto a lo segundo, se habla de un mandato de intervencién, porque para alcanzar los ideales de
igualdad, es también necesario que el Estado intervenga y despliegue actuaciones positivas para garantizar
condiciones de igualdad real y efectiva, la igualdad de trato por parte de la ley (art. 13, inc. 2°y 3°CP)".

52 «(..)[L]a igualdad asi concebida no significa que el legislador deba asignar a todas las personas idéntico
tratamiento juridico, porque no todas ellas se encuentran colocadas dentro de situaciones facticas similares
ni en iguales condiciones personales. En tal virtud, admite la generalidad de la doctrina de [sic] que el
legislador no puede estar sometido a la exigencia de que, a fin de no desconocer el principio de igualdad,
debe tratar de la misma manera o reconocer que todos son iguales por todos los aspectos. En este orden de
ideas, para delimitar el alcance y aplicacion del principio se ha acudido a la férmula clasica de que "hay que
tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual”. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-154 de 18 de
abril de 1996. M.P.: Antonio Barrera Carbonel.

% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 29 de
agosto de 2007. Exp: 15324. C.P: Mauricio Fajardo Gomez.

54 «...) [E]l principio de igualdad en las actuaciones contractuales lleva implicitos elementos basicos de los
principios de transparencia y de seleccidon objetiva, postulados cuya efectividad depende de un trato
igualitario a todos los oferentes tanto en la exigencia de los requisitos previstos en el pliego de condiciones,



Asi lo ha entendido esta Corporacion, que al respecto ha sefalado lo siguiente:

“El principio de igualdad implica el derecho del particular de participar en un
proceso de seleccion en idénticas oportunidades respecto de otros oferentes
y de recibir el mismo tratamiento, por lo cual la administracion no puede
establecer clausulas discriminatorias en las bases de los procesos de
seleccion, o beneficiar con su comportamiento a uno de los interesados o
participantes en perjuicio de los demas. En consecuencia, en virtud de este
principio los interesados y participantes en un proceso de seleccién deben
encontrarse en igual situacion, obtener las mismas facilidades y estar en
posibilidad de efectuar sus ofertas sobre las mismas bases y condiciones.
Por ende, este principio implica, entre otros aspectos®®, que las reglas deben
ser generales e impersonales en el pliego de condiciones; otorgar un plazo
razonable para que los interesados puedan preparar sus propuestas (No. 5
articulo 30 de la Ley 80 de 1993); la prohibicién de modificar los pliegos de
condiciones después del cierre de la licitacién®®, y como contrapartida que los
proponentes no puedan modificar, completar, adicionar o mejorar sus
propuestas (No. 8 art. 30 idem); dar a conocer a los interesados la
informacion relacionada con el proceso (presupuesto oficial, criterios de
seleccién, pliego de condiciones, etc.) de manera que estén en posibilidad
real de ser tenidos en cuenta por la administracion®’; aplicar y evaluar las
propuestas bajo las mismas reglas y criterios, verificando que todas las
propuestas cumplan con los requisitos y condiciones establecidas en los
pliegos, sin que puedan rechazarse ofertas por elementos u omisiones no
sustanciales e irrelevantes; y, obviamente, la de culminar el proceso de
seleccion con el respectivo acto de adjudicacion del contrato ofrecido a quien
haya presentado la mejor propuesta, sobre las mismas condiciones que
rigieron el proceso 8,

Asi las cosas, el principio de igualdad implica la garantia para las personas
naturales y juridicas que pretendan contratar con el Estado de que las

como en la calificacion de sus ofertas y, por supuesto, en la seleccién de aquella que resulte mas favorable
para los intereses de la Administracion.” CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencia del 29 de agosto de 2007. Exp: 15324. C.P: Mauricio Fajardo Gémez.

55 Explica DROMI (José Roberto, La Licitacion Plblica, Edt. Astrea, 2002, pags. 99 y ss. 134 a 139) que el
trato igualitario, se traduce en unos derechos a favor de los oferentes: “1) Consideracioén de su oferta en
competencia con la de los demas concurrentes; 2) respeto de los plazos establecidos para el desarrollo del
procedimiento; 3) cumplimiento por parte del Estado de las normas positivas que rigen el procedimiento de
eleccion de co - contratante; 4) inalterabilidad de los pliegos de condiciones; 5) respeto del secreto de su
oferta hasta el acto de apertura de los sobres; 6) acceso a las actuaciones administrativas en las que se tramita
la licitacion; 7) tomar conocimiento de las demas ofertas luego del acto de apertura; 8) que se le indiquen las
deficiencias formales subsanables que pueda contener su oferta; 9) que se lo invite a participar en la licitacion
que se promueve ante el fracaso de otra anterior.” ES decir, en su criterio, la igualdad exige que desde el
principio del procedimiento de la licitacién hasta la adjudicacion del contrato o hasta la formalizacion del
éste, todos los licitadores o oferentes se encuentran en la misma situacion; contando con las mismas
facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas; y advierte, ademds, que la adjudicacién o
formalizacién del contrato debe hacerse exacta y precisamente sobre las bases que determinaron la
adjudicacion, no pudiendo después de ésta, modificar condicién o modalidad alguna de la oferta aceptada ni
el pliego de condiciones, sobre el que se efectud la licitacion, en dichas oportunidades.

% CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia de 11 de marzo de 2004, Exp. 13355. C.P.: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.

57 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentencia de 19 de julio de 2001. Exp. 12037. C.P.: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.

% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de
diciembre de 2007, expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447),
C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.



oportunidades para todos seran las mismas y que el Estado, finalmente, elegira la
oferta mas favorable para la Administracion®°.

En conclusion, “(...) el principio de la igualdad de trato entre todos los posibles
oferentes, tiene una doble finalidad: de una parte, como garantia de imparcialidad
para los administrados y de proteccién de sus intereses y derechos, que se
traduce en la prohibicion para la Administracion de imponer condiciones
restrictivas, irrazonables y desproporcionadas para participar, de suerte que los
interesados cuenten con idénticas oportunidades en un proceso de contratacion; y
de otra parte, también como garantia para la administracion, toda vez que su
rigurosa observancia incrementa la posibilidad de obtencion de una pluralidad de
ofertas y, por ende, de una mejor seleccion del contratista y de la propuesta mas
favorable 9,

b) Principio de libertad de concurrencia

El principio de libertad de concurrencia encuentra una relacién directa con el
principio de igualdad de oportunidades cuyo contenido se explicé en el apartado
anterior®, Asi, la libertad de concurrencia apunta a la posibilidad de que cualquier
persona que cuente con la capacidad real de ser, eventualmente, adjudicatario de
un contrato estatal pueda asistir al proceso de formacion del mismo, sin que se le
impongan limitaciones irracionales e injustificadas a su participacion.

En este sentido se ha pronunciado esta Corporacion:

“La libre concurrencia de los interesados implica la posibilidad de estos de
acceder e intervenir en el proceso de seleccién y la imposibilidad para la
Administracion de establecer, sin justificacion legal alguna, mecanismos o
previsiones que conduzcan a la exclusién de potenciales oferentes.

Y es que de no ser asi se conculcaria también el deber de seleccion objetiva
porque al excluir posibles proponentes se estaria creando un universo
restringido de oferentes en el que perfectamente puede no estar la mejor
oferta™®?.

Ahora bien, el principio de libre concurrencia no es absoluto, pues la entidad
publica contratante, en aras de garantizar el interés publico, dentro de los limites

% CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia de 19 de julio de 2001, Exp. 12037, C.P.: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.

y CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-887 de 22 de octubre de 2002, M.P.: Clara Inés Vargas
Hernadez.

80 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de
diciembre de 2007, expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447),
C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

61 La Corte Constitucional ha precisado el alcance de este principio y su correlacion con el de igualdad en los
siguientes términos: “(...) El derecho a la igualdad de oportunidades, aplicado en la contratacion de la
administraciéon publica, como en el caso del contrato de concesion, se plasma en el derecho a la libre
concurrencia u oposicidn, por virtud del cual, se garantiza la facultad de participar en el tramite concursal a
todos los posibles proponentes que tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administracion
(...) “Sin embargo, la libertad de concurrencia admite excepciones que pueden tener como fundamento la
necesidad de asegurar la capacidad legal, la idoneidad moral o las calidades técnicas, profesionales,
econémicas y financieras del contratista. Dichas limitaciones deben ser fijadas por el legislador, con
sujecion a parametros de razonabilidad y proporcionalidad, dentro del ambito de regulacién propio de la
actividad que va a ser objeto de concesion (...) “Otra modalidad de limitacion de la libertad de concurrencia
se deriva de la posibilidad que, tal como se ha sefialado en el apartado anterior, tiene el Estado para
establecer inhabilidades e incompatibilidades en el ambito de la contratacion estatal (...)”, Sentencia C- 815
de 2001. M.P.: Rodrigo Escobar Gil.

62 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera., Subseccién C,
Sentencia del 24 de marzo de 2012. Exp: 18118, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



de la Constitucion y la ley, esta facultada para imponer ciertas limitaciones, como
por ejemplo, la exigencia de calidades técnicas, profesionales, econdmicas y
financieras que aseguren el cumplimiento de las prestaciones requeridas por la
Administracion publica. Sin embargo, dichas limitaciones deben ser razonables y
proporcionadas, de tal forma que no impidan el acceso al procedimiento de
seleccidn; pues de lo contrario, también se afectarian los derechos econémicos de
la entidad contratante que no podria gozar de las ventajas economicas que la libre
competencia del mercado puede aparejar en la celebraciéon del contrato®3.

En definitiva, el principio de libre concurrencia se manifiesta en la igualdad de
oportunidades para quienes participan en un proceso de seleccién contractual y en
la competencia que se pueda dar en el mismo, lo que sin duda beneficiara a la
Administracion, pues la libre concurrencia plural de interesados al mercado, busca
ante todo determinar los procesos de contratacion publica bajo senderos de
competencia real con el fin de obtener a través de la presencia plural de oferentes
interesados interactuando, una oferta adecuada al mercado vy, por lo tanto, 6ptima
para la Administracion publica contratante®4.

c) Principio de publicidad

La publicidad es uno de los principios rectores de la actividad administrativa y
dado que la contratacién publica se define como una actividad de esta naturaleza,
sin duda alguna, la publicidad es uno de los principios que deben regirla.

Asi, por una parte, segun lo dispuesto en el articulo 209 de la Constitucion®® en el
articulo 3 de la Ley 489 de 1998 el principio de publicidad debe orientar el
ejercicio de la funcion administrativa. Igualmente, el articulo 3 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de
2011) establece que todas las actuaciones y procedimientos administrativos se
deben llevar a cabo a la luz de varios principios, entre ellos, el de publicidad®’. Por
su parte, el articulo 30.4 de la Ley 80 de 1993 (modificado por el articulo 220 del
Decreto 19 de 2012), tratandose de licitaciones, sefiala la obligacion de dar

63 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Sentencia de 19 de julio
de 2001, Exp. 12.037. C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez y Sentencia del 3 de diciembre de 2007,
expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447), C.P.: Ruth Stella
Correa Palacio.

6 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de febrero del
2012, Exp.: 38924. C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

8 “La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacién y la desconcentracién de funciones (...) . (Negrilla propia).

8 “La funcién administrativa se desarrollara conforme a los principios constitucionales, en particular los
atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,
participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia. Los principios anteriores se aplicaran,
igualmente, en la prestacion de servicios publicos, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y
régimen”. (Negrilla propia).

67 Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y
procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucién Politica, en la Parte
Primera de este Cadigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia,
publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

(...)

9. En virtud del principio de publicidad, las autoridades daran a conocer al publico y a los interesados, en
forma sistematica y permanente, sin que medie peticidn alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante
las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias
que permitan difundir de manera masiva tal informacion de conformidad con lo dispuesto en este Cédigo.
Cuando el interesado deba asumir el costo de la publicacién, esta no podra exceder en ningln caso el valor
de la misma (...)”. (Negrilla propia).



cumplimiento al principio de publicidad mediante la celebraciéon de una audiencia®®
a fin de precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones®?; y ademas,
el articulo 223 del Decreto 19 de 2012 establece la obligacién de la Administracion
de publicar en el SECOP’? los contratos estatales’?.

Asi las cosas, el principio de publicidad se manifiesta de dos formas: como deber y
como derecho’®. Por una parte, se trata del deber que tienen las entidades
contratantes de comunicar a los administrados la totalidad de las actuaciones que
realizan dentro de los procesos de seleccion de sus contratistas. Ello no podria ser
de otro modo, pues la publicacion generalizada de la informacion referida a los
procesos de contratacion que adelantan las entidades del Estado es la que
permite que a los mismos asistan todas aquellas personas interesadas en la
ejecucion de los proyectos alli tratados y que toda la ciudadania tenga la
posibilidad de conocer la actividad contractual de la Administracion, como garantia
de transparencia. En otras palabras, el principio de publicidad implica que todas
las autoridades deben dar a conocer sus actuaciones y decisiones a través de los
distintos mecanismos previstos en la ley, como comunicaciones, notificaciones o
publicaciones, a fin de que sean vinculantes y puedan ser controvertidas por sus
destinatarios’s.

Por otra parte, el principio de publicidad adquiere la dimension de derecho, pues
quienes estén interesados en contratar con el Estado tienen el derecho a conocer
las actuaciones de la Administracion. Asi, estarian legitimados para conocer todas
las reglas del proceso de seleccion, los actos y hechos que se produzcan durante
el mismo, y, en general, todas las decisiones que tome la Administracion durante
el proceso de contratacion. En definitiva, la actividad contractual de la
Administracién debe ser publica.

% Sobre lo conveniente que puede resultar para la Administracion realiazar este tipo de audiencias en el
proceso de contratacion, véase a Gordillo, Agustin. “Principios fundamentales del Derecho Administrativo”,
en A.A.V.V. El Derecho Administrativo en Latinoamérica Il, Bogota, Ediciones Rosaristas, 1986, pp. 18 y ss.
8 “La licitacion se efectuard conforme a las siguientes reglas:

(...)

4. Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para la presentacion de propuestas y a
solicitud de cualquiera de las personas interesadas en el proceso se celebrara una audiencia con el objeto de
precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones, de lo cual se levantara un acta suscrita por los
intervinientes. En la misma audiencia se revisaré la asignacion de riesgos que trata el articulo 4 de la Ley
1150 de 2007 con el fin de establecer su tipificacion, estimacién y asignacion definitiva.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el jefe o representante de la
entidad expedira las modificaciones pertinentes a dichos documentos y prorrogara, si fuere necesario, el
plazo de la licitacion hasta por seis (6) dias habiles.

Lo anterior no impide que dentro del plazo de la licitacion, cualquier interesado pueda solicitar aclaraciones
adicionales que la entidad contratante respondera mediante comunicacién escrita, la cual remitira al
interesado y publicara en el SECOP para conocimiento publico.

(.)"

70 Sistema Electrénico para la Contratacion Pdblica.

L “A partir del primero de junio de 2012, los contratos estatales sdlo se publicaran en el Sistema Electronico
para la Contratacion Publica -SECOP- que administra la Agencia Nacional de Contratacion Publica-
Colombia Compra Eficiente. En consecuencia, a partir de dicha fecha los contratos estatales no requeriran
de publicacion en el Diario Unico de Contratacion y quedaran derogados el paragrafo 3 del articulo 41 de la
Ley 80 de 1993, los articulos 59, 60, 61 y 62 de la Ley 190 de 1995 y el paragrafo 2 del articulo 3 de la Ley
1150 de 2007 .

72 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 19 de julio
de 2001, Exp. 12.037. C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez y Sentencia del 3 de diciembre de 2007,
expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447), C.P.: Ruth Stella
Correa Palacio.

3 Sobre los objetivos del principio de publicidad en la contratacion estatal, véase a Escobar Gil. Teoria
General de los contratos de la Administracién Publica, Bogota, Legis, 2000, p. 154 y Garcia de Enterria,
Eduardo y Ramén Fernandez, Tomas. Curso de Derecho Administrativo Tomo I, Madrid, Civitas, 1989, p.
653.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1150_2007.html#4
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0080_1993_pr001.html#41
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0190_1995_pr001.html#59
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0190_1995_pr001.html#60
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0190_1995_pr001.html#61
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0190_1995_pr001.html#62
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1150_2007.html#3

Por dltimo, cabe sefalar que el principio de publicidad y el principio de libre
concurrencia, al que se hizo referencia en el apartado anterior, sin duda alguna, se
deben estudiar juntos, ya que el primero es soporte del segundo, pues si la
Administracion da a conocer sus procesos de contratacion esta facilitando la
participacion en los mismos de un mayor nimero de oferentes, lo que para el
Estado, en principio, significaria mayores y mejores opciones a la hora de
contratar.

d) Principio de transparencia

“‘Referirse a la transparencia dentro del Estado social y democratico de
derecho significa abordar uno de sus principales sustentos, que se
caracteriza por proporcionar elementos suficientes para una verdadera
convivencia, para el respecto a la igualdad de los asociados, y en especial
para garantizar el ejercicio del poder sobre las bases de imparcialidad y
publicidad, tendientes a evitar actuaciones oscuras, ocultas y, por lo tanto,
arbitrarias de los servidores publicos en desarrollo de sus competencias o
atribuciones. Desde el punto de vista de la ciencia politica, implica referirse a
un elemento consolidador de la institucionalidad y de la ruptura con el
ejercicio personalizado o subjetivo del poder, que como es evidente atenta
contra los postulados del interés publico y general*.

La transparencia es uno de los principios en los que se fundamenta la Ley 80 de
19937° y esta relacionado con la pulcritud y claridad con que han de realizarse las
actuaciones de la Administracion al momento de llevar a cabo el proceso de
construccion de un contrato, con el fin, en otras cosas, de combatir los posibles
eventos de corrupcion que podrian asomar durante este proceso’®.

Como es apenas obvio, la maxima en comento reviste una especial importancia
frente a la actividad contractual de la Administracion publica, por cuanto el
desconocimiento de la misma durante la formacion de los contratos estatales
comporta inescindiblemente una violacién al principio de seleccién objetiva’ y, en

4 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Delitos de celebracién indebida de contratos. Analisis con
fundamento en la teoria general del contrato estatal, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2000, p.
190. En este sentido véase también CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia del 14 de febrero de 2012, Exp.: 38.924, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

> “En cuanto principio rector de la actividad publica, el legislador ha querida llevar la transparencia a los
procedimientos y actuaciones del orden publico relacionadas con los contratos estatales; con este fin lo
incorpora como un principio imperativo, inderogable, inmodificable, vinculante, y por lo tanto requisito legal
esencial para la escogencia de los contratistas por parte de las entidades estatales, que se concreta en la
obligacion de desarrollar procedimientos administrativos previos a la celebracién del contrato tendientes a
procurar, en un plano de igualdad, la participacién de todos aquellos que puedan proponerle a la
Administracion bienes, servicios o el objeto que requiera para la satisfaccion del interés general.

De otra parte los procedimientos que se desarrollen para la escogencia de contratistas deben caracterizarse,
si realmente se adecuan al contenido béasico de la transperencia, por estar acompafiados de principios
inmediatos y consustanciales a la misma, tales como: debido proceso, publicidad, controversia, objetividad,
motivacion. En concreto, el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 desarrolla estos presupuestos conceptuales de la
transparencia, haciendo énfasis en su caracter imperativo para efectos de consolidarla realmente en los
procesos contractuales que desarrollen los autoridades publicas”. 1bid., pp. 191 a 192.

6 Sobre el principio de transparencia como intrumentos para combatir la corrupcion vedse CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 19 de diciembre de 2000, Exp.: 17088.

7 «El principio de escogencia o seleccion objetiva de los contratistas fundamenta uno de los principales
deberes de todos los responsables de la contratacion estatal en derecho colombiano, como es el de mantener
intacta la institucionalidad por encima de los intereses personales, individuales o subjetivos cuando se trate
de escoger al contratista, con independencia del procedimiento utilizado para estos efectos mediante la



consecuencia, la nulidad absoluta del contrato estatal surgido en tales condiciones
por objeto ilicito, pues de acuerdo con el derecho comln esto es lo que se
configura en todo acto que contraviene al derecho publico; y ademas, al celebrar
un contrato sin observancia del principio de seleccion objetiva se presentaria un
abuso o desviacion de poder”®.

Se trata entonces de un principio que busca dotar de una serie de garantias la
actividad contractual estatal para que ésta se lleve a cabo con plena publicidad,
con respeto de la igualdad de oportunidades de quienes pretenden contratar con
el Estado, de manera imparcial, y con el fin de satisfacer el interés general, todo
con el objeto de que la Administracion elija la oferta mas favorable a sus
intereses’.

Asi las cosas, en relacién con el principio de transparencia, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacidon ha sefialado que:

“Mediante la transparencia se garantiza la igualdad y el ejercicio del poder
con acatamiento de la imparcialidad y la publicidad. Transparencia quiere
decir claridad, diafanidad, nitidez, pureza y translucidez. Significa que algo
debe ser visible, que puede verse, para evitar la oscuridad, lo nebuloso, la
bruma maligna que puede dar sustento al actuar arbitrario de Ila
administracion. Asi, la actuacion administrativa, especificamente la relacién
contractual, debe ser ante todo cristalina’®°.

El articulo 24 del Estatuto General Contratacion de la Administracion Publica
desarrolla el principio de transparencia, el cual se manifiesta de varias formas: i)
en el deber de publicidad de los informes, conceptos y decisiones de la
Administracion; ii) en el derecho de contradiccion que quienes participan en el
proceso de contratacion; iii) en la obligacion de la Administracion de fijar de forma
clara los requisitos objetivos necesarios para participar, asi como a definir reglas
objetivas y, por supuesto, darlos a conocer segun las formas establecidas en la ley
para ello; iv) asi mismo, sefalar claramente las reglas de adjudicacion del

utilizacion de pluralidad de variables que eviten el abuso, desvio de poder, y en consecuencia el actuar
arbitrario o corrupto de los servidores publicos.

De la manera mas simple, seleccion objetiva es la que no esta inspirada en razones subjetivas, personales,
viscerales de los servidores publicos, sino en consideraciones de colectividad, de interés general y de
respuestas a necesidades evidentes de la comunidad.

La objetividad en la seleccidn de un contratista tiene relacion sustancial con el concepto de interés publico o
general. Puede decirse que constituye el mas importante de sus instrumentos, constitutivo de requisito legal
esencial respecto de la escogencia del contratista; esto es, norma imperativa de aplicacion ineludible, y
vinculante. Referirse a la escogencia objetiva en materia contractual significa abordar de manera concreta y
efectiva, en todos los procedimientos de escogencia de contratistas principios como los de igualdad,
participacion y, en especial, el de la libre competencia econémica. Lo anterior en virtud de que el deseo del
legislador, al romper con los privilegios para la seleccion de un contratista, es el de permitir que todos
aquellos sujetos del mercado que puedan proponerle a la administracion bienes, servicios y deméas objetos
para atender sus necesidades lo hagan de acuerdo con las exigencias de los correspondientes pliegos,
compitiendo bajo condiciones de igualdad de acuerdo con sus capacidades, experiencia y conocimientos,
para que de esta manera puedan las entidades estatales identificar la propuesta que més favorezca a la
entidad”. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de febrero de
2012, Exp.: 38.924, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Adminsitrativo, Seccién Tercera, sentencia del 29 de
agosto de 2007, Exp.: 15324 C.P: Mauricio Fajardo Gémez. En este sentido véase también la Sentencia del 28
de marzo de 2012. Exp: 22471. C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

7 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de
diciembre de 2007, expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447),
C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de febrero de 2012,
Exp.: 38.924, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



contrato; v) y finalmente, motivar los actos administrativos que se expidan en la
actividad contractual, salvo las excepciones legales®?.

Ahora bien, el principio de transparencia mantiene estrechas relaciones con los
demas principios a los que se ha hecho referencia en esta providencias,
relaciones a las que se ha referido esta Subseccibn en oportunidades
precedentes. Asi:

De acuerdo con el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 las actuaciones de
quienes intervengan en la contratacion estatal deben cefiirse a los principios
de transparencia, economia y responsabilidad, sin dejar de lado los
postulados que rigen la funciébn administrativa, esto es que esa funcion esta

81 ey 80 de 1993, articulo 24. Del Principio de Transparencia. En virtud de este principio:

1. Numeral derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007

2. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y controvertir los informes,
conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se estableceran etapas que permitan el
conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

3. Las actuaciones de las autoridades serén publicas y los expedientes que las contengan estarén abiertos al
publico, permitiendo en el caso de licitacion el ejercicio del derecho de que trata el articulo 273 de la
Constitucion Politica.

4. Las autoridades expediran a costa de aquellas personas que demuestren interés legitimo, copias de las
actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes,
procedimientos y privilegios.

5. En los pliegos de condiciones:

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de
seleccion.

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién de ofrecimientos de la
misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion.

¢) Se definirdn con precisién las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios necesarios
para la ejecucién del objeto del contrato.

d) No se incluirén condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad
derivada de los datos, informes y documentos que se suministren.

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la formulacion
de ofrecimientos de extensidn ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta su
objeto, naturaleza y cuantia.

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los contratos que contravengan lo
dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui
enunciados.

6. En los avisos de publicacion de apertura de la licitacion y en los pliegos de condiciones se sefialaran las
reglas de adjudicacion del contrato

7. Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasion de ella, salvo los de
mero trdmite, se motivaran en forma detallada y precisa e igualmente lo seran los informes de evaluacion, el
acto de adjudicacion y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia.

8. Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos de
seleccion objetiva y los demas requisitos previstos en el presente estatuto.

9. Los avisos de cualquier clase a través de los cuales se informe o anuncie la celebracién o ejecucion de
contratos por parte de las entidades estatales, no podran incluir referencia alguna al nombre o cargo de
ningun servidor publico.

Paragrafo 1 (Derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007).

Paragrafo 2. El Gobierno Nacional expedira, dentro de los seis (6) meses siguientes a la promulgacion de
esta ley, un reglamento de contratacion directa, cuyas disposiciones garanticen y desarrollen los principios
de economia, transparencia y seleccién objetiva previstos en ella.

Si el Gobierno no expidiere el reglamento respectivo, no podra celebrarse directamente contrato alguno por
ninguna entidad estatal, so pena de su nulidad.

Paragrafo 3. Cuando la venta de los bienes de las entidades estatales deba efectuarse por el sistema de
martillo, se hard a través del procedimiento de subasta que realicen las entidades financieras debidamente
autorizadas para el efecto y vigiladas por la Superintendencia Bancaria.

La seleccion de la entidad vendedora la hara la respectiva entidad estatal, de acuerdo con los principios de
transparencia, economia, responsabilidad y seleccion objetiva y teniendo en cuenta la capacidad
administrativa que pueda emplear cada entidad financiera para realizar los remates”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1150_2007.html#32
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr009.html#273
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al servicio de los intereses generales y debe desarrollarse de acuerdo con los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad y
publicidad.®?

El principio de transparencia en la contratacion estatal comprende aspectos
tales como la claridad y la nitidez en la actuacion contractual para poder
hacer efectiva la supremacia del interés general,®? la libre concurrencia de
los interesados en contratar con el Estado, la igualdad de los oferentes,?* la
publicidad de todo el iter contractual, la seleccidén objetiva del contratista, el
derecho a cuestionar o controvertir las decisiones que en esta materia realice
la Administracion, etc.’®.

En definitiva, el principio de transparencia, actia como garantia de otros principios
de la contratacion estatal, por ello su finalidad es, entre otras, asegurar que se
lleven a cabo procesos de seleccion objetivos, que la Administracion tome
decisiones motivadas que se hagan publicas y que puedan ser controvertidas por
los interesados.

4. Alcance del apartado h) del numeral 2° del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007: acciones afirmativas y seleccion abreviada

Tras haber delimitado el objeto de proteccion de los principios mencionados, la
Sala se pronunciara sobre el proceso de seleccion abreviada a que hace
referencia el apartado h) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.

La disposicidon cuya solicitud de anulacién ocupa a la Sala, formé parte, durante su
vigencia, de uno de los eventos en los cuales la Ley 1150 de 2007 permitia a las
entidades del estatales, para la celebracion de ciertos contratos, acudir al
mecanismo objetivo de seleccion abreviada previsto en el numeral 2 del articulo 2°
de la mencionada ley. El inciso primero de la referida norma dispone lo siguiente:

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

En relacibn con las caracteristicas de este procedimiento de seleccién del
contratista, esta Corporacion ha sefialado lo siguiente:

a. El procedimiento de seleccién abreviada tiene como finalidad principal
garantizar la eficiencia de la gestion contractual de la Administracion publica,
para de esta manera conseguir mayor transparencia; por tanto, sin que esto
signifique ausencia del deber de asegurar el principio de seleccidon objetiva,
cobra relevancia la necesidad de mecanismos gque permitan una escogencia
expedita de la oferta mas favorable a los intereses generales que se
pretenden satisfacer. Por ello, las causales sefialadas del numeral 2 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 se sustentan en las caracteristicas del
objeto a contratar, las circunstancias de la contratacion o la cuantia o
destinacion del bien, obra o servicio. b. En el mecanismo de seleccion

82 Articulo 209 de la Constitucion Politica.

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-508 de 2002, M.P.: Alfredo Beltran Sierra.

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de
julio de 2001, Exp.: 12037. C.P.: Alier Eduardo Hernandez.

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plenade lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C.
Exp.: 18118. C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



abreviada, el legislador dispuso que los supuestos contemplados en el
articulo 2.2. de la Ley 1150 de 2007 pueden adelantarse mediante “procesos
simplificados”, ello quiere decir, que cada causal prevista puede tener sus
propias especificaciones de caracter procedimental, siempre y cuando se
respeten los principios de la funcién administrativa y de la contratacion
estatal previstos en los articulos 209 de la Constitucién y 23 a 26 de la Ley
80 de 1993. c. Adicionalmente, en el paragrafo 2 del articulo 2 de la Ley 1150
de 2007 se trazan aquellas reglas que deben aplicarse en el procedimiento
previsto para la ejecucion de cada una de las causales del proceso de
seleccion abreviada, constituyendo éstas un limite para la autoridad
administrativa en su labor de precisar las especificidades procedimentales
mediante normas de caracter reglamentario. d. La determinacion de las
especificaciones de caracter procedimental de cada una de las causales de
seleccion abreviada fue confiada directamente por el legislador al ejecutivo,
al estatuir dentro del articulo 2.2. de la Ley 1150 de 2007 que “...El Gobierno
Nacional reglamentara la materia .

Asi las cosas, los procedimientos de seleccidbn abreviada se constituyen en
mecanismos que propenden por la eficiencia y celeridad de la actividad contractual
de los organismos del Estado en aquellos eventos en los que el objeto a contratar
o las circunstancias que giran en torno a la necesidad de contratarlo tornan en
engorroso, innecesario e ineficiente el mecanismo de la licitacién publica, que se
impone como regla general en el &mbito de la contratacién estatal.

Lo anterior, por cuanto si bien conserva una estructura similar al proceso de
licitacion publica, la seleccién abreviada omite algunas etapas del mismo?’ y
reduce algunos términos, lo que lo convierte en un medio adecuado para
satisfacer las necesidades de las entidades contratantes.

Dentro del sub lite, presentan particular importancia los objetos contractuales
mencionados en el apartado h) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de
2007, pues la norma acusada dispone una de las etapas a observar durante el
proceso de contratacion de los mismos. Asi:

“h) Los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de
los programas de proteccion de personas amenazadas, programas de
desmovilizacién y reincorporacion a la vida civil de personas y grupos al
margen de la ley, incluida la atencién de los respectivos grupos familiares,
programas de atencion a poblacién desplazada por la violencia, programas
de proteccion de derechos humanos de grupos de personas habitantes de la
calle, nifios y nifias o jovenes involucrados en grupos juveniles que hayan
incurrido en conductas contra el patrimonio econdmico y sostengan
enfrentamientos violentos de diferente tipo, y poblacion en alto grado de
vulnerabilidad con reconocido estado de exclusion que requieran
capacitacion, resocializacion y preparacion para el trabajo, incluidos los
contratos fiduciarios que demanden”.

Como se observa, el contenido de la disposicion citada se refiere a aquellas
medidas que las entidades publicas, dentro del ambito de sus competencias y
mediante la suscripcién de un contrato estatal, pueden tomar para la atencién de
determinados sectores de la poblacion que por diversas circunstancias se

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de
abril de 2010. Exp.: 36054. C.P.: Enrique Gil Botero.

87 v.g. Audiencias publicas de discusion de riesgos, publicacion en medios escritos que circulen en el ambito
territorial de competencias de la entidad contratante, entre otros.



encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad respecto del ejercicio de
sus derechos fundamentales, es decir, acciones afirmativas®®.

Dentro de los grupos mencionados se encuentra la poblacion desplazada, la cual
ha sido reconocida por diversos organismos e instrumentos, tanto nacionales
como internacionales, como un sector poblacional de alta susceptibilidad respecto
de la violacion de sus derechos inalienables.

La Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas adopté en 1998 una
declaracion de principios referidos a la situacién de las personas en situacion de
desplazamiento forzoso, grupo que delimito en los siguientes términos:

“...) [S]e entiende por desplazados internos las personas o0 grupos de
personas que se han visto forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar
o de su lugar de residencia habitual, en particular como resultado o para
evitar los efectos de un conflicto armado, de situaciones de violencia
generalizada, de violaciones de los derechos humanos o de catastrofes
naturales o provocadas por el ser humano, y que no han cruzado una
frontera estatal internacionalmente reconocida®®.

Dentro de dichos principios se establecid la obligacion de las autoridades
nacionales de garantizar los mismos derechos reconocidos por el derecho
internacional y el derecho interno a los demas miembros de la Nacion y de asistir

8 “La accion afirmativa es un concepto acuiiado por el sistema juridico de los Estados Unidos durante la
segunda mitad del siglo pasado con el propésito de promover medidas encaminadas a superar la
discriminacion y los prejuicios que, mas de cien afos después de la abolicion de la esclavitud, existian adn
en contra de la poblacion afrodescendiente, y comprende decisiones de caracter legislativo, ejecutivo, e
incluso judiciales. Poco tiempo después este concepto fue acogido en Europa, en donde tuvo gran desarrollo,
especialmente frente a la situacion de las mujeres, y su entonces incipiente incursion en varios espacios
hasta poco antes reservados a los hombres, entre ellos el ambito profesional y laboral y el de la
participacion politica. La doctrina y la jurisprudencia de esos paises han reconocido varios tipos de accion
afirmativa, destacandose entre ellas las acciones de promocion o facilitacion, y las Ilamadas acciones de
discriminacion positiva, que si bien en algunos casos se confunden con el concepto mismo de accion
afirmativa, son en realidad una especie de esta Gltima.

Las acciones afirmativas, alude a todas aquellas medidas, politicas o decisiones publicas a través de las
cuales se establece un trato ventajoso, y en cuanto tal formalmente desigual, que favorece a determinadas
personas o grupos humanos que tradicionalmente han sido marginados o discriminados, con el Unico
proposito de avanzar hacia la igualdad sustancial de todo el conglomerado social.

Las acciones de discriminacion positiva tienen lugar en un contexto de distribucion y provision de bienes
publicos escasos, tales como puestos de trabajo, cargos publicos de alto nivel, cupos educativos o incluso,
seleccion de contratistas del Estado. En todos los casos la implementacion de una accion afirmativa conlleva
costos o cargas, que deben ser razonables, y que frecuentemente se diseminan y son asumidos por la
sociedad como conjunto. Sin embargo, debe resaltarse que en el caso de las acciones de discriminacion
positiva, la carga puede recaer de manera exclusiva sobre personas determinadas. Si bien en nuestro pais
existen normas anteriores a 1991 que podrian ser entendidas como acciones afirmativas, este concepto gana
especial notoriedad sobre todo a partir de la entrada en vigencia de la nueva Constitucién Politica, cuyo
articulo 13 resalta el deber del Estado de promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva
y adoptar medidas a favor de los grupos discriminados o marginados. El texto superior contiene ademas
otras previsiones que de manera particular plantean el mismo principio respecto de colectividades
especificas, entre ellas los articulos 43 a favor de las mujeres, 47 a favor de las personas que padecen
discapacidad (precisamente el tema que en este caso ocupa a la Corte) y 171y 176 sobre circunscripciones
especiales para determinados grupos étnicos para la eleccion de Senado y Cdmara de Representantes”.
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-765 de 2012, M.P.: Nilson Pinilla Pinilla.

8 QOrganizacion de Naciones Unidas. Comision de Derechos Humanos. Intensificacion de la promocion vy el
fomento de los derechos humanos y las libertades fundamentales, en particular la cuestion del programay los
métodos de trabajo de la comision: Derechos Humanos en masa y personas desplazadas. 1998. Pag. 5.
Consultada en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0022. Fecha de
consulta: 25 de julio de 2013. 11:20 a.m.
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humanitariamente a la poblacion desplazada; y el derecho de ésta a solicitar del
Estado dicha asistencia sin ser objeto de castigo o persecucién por tal motivo®.

De manera analoga, la Ley 387 de 1997, que fue derogada parcialmente por el
Decreto 790 de 2012°, defini6 el sector poblacional referido de la siguiente forma:

Articulo 1°.- Del desplazado. Es desplazado toda persona que se ha visto
forzada a migrar dentro del territorio nacional abandonando su localidad de
residencia o actividades econdémicas habituales, porque su vida, su
integridad fisica, su seguridad o libertad personales han sido vulneradas o se
encuentran directamente amenazadas con ocasion de cualquiera de las
siguientes situaciones:

Conflicto armado interno; disturbios y tensiones interiores, violencia
generalizada, violaciones masivas de los Derechos Humanos, infracciones al
Derecho Internacional humanitario u otras circunstancias emanadas de las
situaciones anteriores que puedan alterar drasticamente el orden publico

En el mismo cuerpo normativo, el legislador dispuso la configuracion de un
sistema para la atencién de la poblacion desplazada por la violencia dentro del
territorio colombiano, el cual se fundé en unos principios®® similares a los
establecidos en el instrumento internacional antes mencionado y en la obligacion
estatal de “formular las politicas y adoptar las medidas para la prevencion del
desplazamiento forzado; la atencién, proteccion y consolidacién y estabilizacion
socioecondmica de los desplazados internos por la violencia 3.

Por su parte, la Corte Constitucional ha sefalado la importancia que representa
para el Estado colombiano la atencion de las necesidades de la poblacion en
condicion de desplazamiento forzado, hasta el punto de declarar, mediante la
sentencia T-025 de 2004°%, el estado de cosas inconstitucional frente a sus
condiciones de vida. En esa oportunidad el alto Tribunal sefial6 lo siguiente:

Varios elementos confirman la existencia de un estado de cosas
inconstitucional respecto de la situacion de la poblacion internamente
desplazada.

% Principios 1y 3. Pags. 5y 6. Ibidem.

% La derogatoria a la que se hace referencia reemplazo en sus funciones al Sistema Nacional de Asistencia a
la Poblacion Desplazada por la Violencia y el Consejo Nacional de Asistencia a la Poblacion Desplazada por
la Violencia por el Sistema Nacional de Atencién y Reparacion Integral a las Victimas y el Consejo Ejecutivo
de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, respectivamente.

%2 Articulo 2°.- De los Principios. La interpretacion y aplicacion de la presente ley se orienta por los
siguientes principios:

1. Los desplazados forzados. tienen derecho a solicitar y recibir ayuda internacional y ello genera un
derecho correlativo de la comunidad internacional para brindar la ayuda humanitaria.

2. El desplazado forzado de los derechos civiles fundamentales reconocidos Internacionalmente.

3. El desplazado y/o desplazados forzados tienen derecho a no ser discriminados por su condicion social de
desplazados, motivo de raza, religion, opinién publica, lugar de origen o incapacidad fisica.

4. La familia del desplazado forzado debera beneficiarse del derecho fundamental de reunificacion familiar.
5. El desplazado forzado tiene derecho a acceder a soluciones definitivas a su situacion.

6. El desplazado forzado tiene derecho al regreso a su lugar de origen.

7. Los colombianos tienen derecho a no ser desplazados forzadamente.

8. El desplazado y/o los desplazados forzados tienen de derecho a que su libertad de movimiento no sea
sujeta a més restricciones que las previstas en la ley.

8. Es deber del Estado propiciar las condiciones que faciliten la convivencia entre los colombianos, la
equidad y la justicia.

% Articulo 3 ibidem.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Tercera de Revision, Sentencia del 22 de enero de 2004, M.P: Manuel
José Cepeda.



En primer lugar, la gravedad de la situacion de vulneracion de derechos que
enfrenta la poblacion desplazada fue expresamente reconocida por el mismo
legislador al definir la condicion de desplazado, y resaltar la violacion masiva
de multiples derechos®®.

(...)

En segundo lugar, otro elemento que confirma la existencia de un estado de
cosas inconstitucional en materia de desplazamiento forzado, es el elevado
volumen de acciones de tutela presentadas por los desplazados para obtener
las distintas ayudas y el incremento de las mismas,®® asi como la
constatacion que se hace en algunos de los documentos de andlisis de la
politica, de haber incorporado la accion de tutela al procedimiento
administrativo como paso previo para la obtencién de las ayudas.®’

Ademas de lo anterior, si bien ha habido una evolucién en la politica, también
se observa que varios de los problemas que han sido abordados por la Corte,
son de vieja data y que frente a ellos persiste la omision de las autoridades
para adoptar los correctivos necesarios (...).

Entre estos se destacan la insuficiencia de recursos destinados
efectivamente para la atencion de los distintos componentes de la politica y
los problemas de capacidad institucional que afectan el desarrollo,
implementacion y seguimiento de la politica estatal (...).

En tercer lugar, los procesos acumulados en la presente accidon de tutela,
confirma ese estado de cosas inconstitucional y sefialan que la vulneracion
de los derechos afecta a buena parte de la poblacion desplazada, en
multiples lugares del territorio nacional y que las autoridades han omitido
adoptar los correctivos requeridos (ver apartado antecedentes de la presente
sentencia). Tal como se sefialé en el apartado 6 y en el Anexo 5, las distintas
entidades encargadas de atender a la poblacion desplazada han identificado
varias de las omisiones y falencias de la politica y de los programas
desarrollados. Igualmente, las organizaciones de derechos humanos han
identificado los problemas de coordinacion, la insuficiente apropiacién de
recursos, los obstaculos administrativos, los tramites y procedimientos
innecesarios, el disefio deficiente de algunos de los instrumentos de la
politica, asi como la omision prolongada de las autoridades para adoptar los
correctivos considerados como necesarios. Tal situacion ha agravado la
condicién de vulnerabilidad de esta poblacién y de violacion masiva de sus
derechos (...).

En cuarto lugar, la continuacion de la vulneracion de tales derechos no es
imputable a una Unica entidad. En efecto, como se advirti6 anteriormente
varios érganos del Estado, por accién u omisién, han permitido que continte
la wvulneracion de los derechos fundamentales de los desplazados,
especialmente las entidades nacionales y locales encargadas de asegurar la
disponibilidad de recursos para asegurar que los distintos componentes de la
politica beneficien en igualdad de condiciones a la poblacion desplazada (...).
En quinto lugar, la vulneracién de los derechos de los desplazados reposa en
factores estructurales enunciados en el apartado 6 de esta providencia
dentro de los cuales se destaca la falta de correspondencia entre lo que
dicen las normas y los medios para cumplirlas, aspecto que adquiere una

% “Ley 387 de 1997, Articulo 1.

% Este volumen se constata por el nimero de acciones de tutela interpuestas por los desplazados que han sido
objeto de revision por la Corte Constitucional hasta la fecha, por el nimero de expedientes acumulados al
presente proceso que son representativos del tipo de problemas que enfrenta la poblacion desplazada en todo
el pais, y por el total de acciones de tutela interpuestas por los desplazados contra la Red de Solidaridad desde
1999 hasta la fecha y que segun el sistema de informacion de la Corte Constitucional supera las 1200.

% Es el caso de la asignacion del auxilio de vivienda que hace el Inurbe, pues los recursos entregados
corresponden exclusivamente a quienes interpusieron acciones de tutela. Ver Anexo 5 sobre las observaciones
a la politica publica respectiva.



especial dimension cuando se mira la insuficiencia de recursos dada la
evolucion del problema de desplazamiento y se aprecia la magnitud del
problema frente a la capacidad institucional para responder oportuna y
eficazmente a él (...)

En conclusion, la Corte declarara formalmente la existencia de un estado de
cosas inconstitucional relativo a las condiciones de vida de la poblacion
internamente  desplazada, y adoptara los remedios judiciales
correspondientes respetando la orbita de competencia y el experticio de las
autoridades responsables de implementar las politicas correspondientes y
ejecutar las leyes pertinentes. Por ello, tanto las autoridades nacionales
como las territoriales, dentro de la 6rbita de sus competencias, habran de
adoptar los correctivos que permitan superar tal estado de cosas”.

Igualmente, el apartado h) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 menciona
los contratos referidos a programas, politicas y estrategias de desmovilizacion y
reinsercion de las personas que abandonan las filas de los grupos armados al
margen de la ley para reincorporarse a la vida civil, tema que presenta una
especial relevancia para nuestro aparato estatal, teniendo en cuenta factores
como la extensa prolongacion del conflicto armado que sufre el pais, los costos
directos e indirectos que éste conlleva desde todos los puntos de vista y la
vinculacion forzada de menores en las filas de los grupos subversivos, entre otros.

Por ello, no resulta extrafio que la reinsercion de los combatientes provenientes de
los movimientos alzados en armas a la vida civil se haya constituido en una
politica de estado a largo plazo, tal como se reconoce en el documento CONPES
N° 3554 de 2008%. Asi, se establecen una serie de estrategias gubernamentales
que tienen por finalidad “ (...) acoger el creciente nimero de personas que
abandonan voluntariamente la vida armada, con planes y programas que permitan
su inclusién social, econdmica y comunitaria, que estimulen la convivencia pacifica
y eviten, particularmente, su retorno a la ilegalidad ™°.

Del mismo modo, dentro de los beneficiarios de las acciones a que hace
referencia el apartado h) de la norma antes citada, se encuentran las personas
gue han recibido amenazas en contra de su integridad, poblacién que debe ser
objeto de proteccién por parte de los érganos del Estado en atencion de su deber
constitucional de proteger a los residentes en el pais en de su vida, honra y
bienes. Sobre este tema la Corte Constitucional sefial6 lo siguiente!:

“4.1. La Constitucién Politica contempla multiples referencias a la garantia
del derecho a la seguridad personal. Asi, por mandato del articulo 2° de la
Constitucion las autoridades publicas colombianas estan instituidas para
brindar proteccion a las personas, resguardando su vida, honra, bienes,
creencias y demas derechos y libertades. Conforme a esta dimension
constitucional de la seguridad personal, ha sefialado la jurisprudencia que el
énfasis principal de la labor protectiva de las autoridades ha sido la de
proveer de manera efectiva las condiciones minimas de seguridad que
posibilitan la existencia de los individuos en sociedad, “sin estar expuestos a
riesgos extraordinarios de recibir dafios en su personalol”,

% Documento CONPES N° 3554 del 1° de diciembre de 2008. Obtenido de:
https://www.dnp.gov.co/LinkClick.aspx?fileticket=-tcp2y8QyBI%3D&tabid=752. Fecha de consulta: 25 de
julio de 2013. 3:30 P.m.

% |bidem. Pag. 6.

100 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-728 del 10 de septiembre de 2010, M.P: Luis Ernesto Vargas
Silva.

101 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-719 de 2003, M.P.: Manuel José Cepeda.
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(...)

Con base en los mandatos constitucionales mencionados, en los
instrumentos internacionales que vinculan al Estado colombiano, y en el
desarrollo jurisprudencial que ha tenido la proteccién de la seguridad de las
personas en nuestro ordenamiento juridico, la Corte ha concluido que ‘la
seguridad personal, en el contexto colombiano, es un derecho fundamental
de los individuos. Con base en él, pueden exigir, en determinadas
condiciones, medidas especificas de proteccion de parte de las autoridades,
con el objetivo de prevenir la materializacion de cierto tipo de riesgos
extraordinarios contra su vida o integridad personal, que no tienen el deber
juridico de soportar, y que las autoridades pueden conjurar o mitigar™°2.

4.3. Al pronunciarse sobre el contenido, &mbito de aplicacién y limites del
derecho a la seguridad personall®, |la Corte lo defini6 como aquél que tienen
las personas a recibir proteccion cuando enfrentan ciertos tipos de riesgo
para su vida e integridad personal. Al caracterizar los tipos de riesgo frente a
los cuales protege el derecho a la seguridad personal, y con el propésito de
diferenciar su campo de aplicacién de las érbitas de otros dos derechos
fundamentales con los cuales estd intimamente relacionado, como la vida y
la integridad personal, la Corte concluyo:

“Se tiene, en primer lugar, que dichos riesgos deben ser extraordinarios. Esto
quiere decir que existe un nivel de riesgo ordinario, social y juridicamente
soportable, por estar implicito en la vida cotidiana dentro de cualquier
sociedad. (...) (L)as personas no pueden exigir al Estado un nivel especial de
proteccion frente a este tipo de riesgos elementales: soportarlos constituye
una carga derivada de la condicion misma de integrante de una comunidad
de seres humanos, que se impone a todos los miembros de la sociedad por
igual.

(...) En la medida en que la intensidad de dichos riesgos se incremente, es
decir, cuando se tornen extraordinarios y relinen las demas caracteristicas
seflaladas en esta providencia, las personas tendran derecho a solicitar la
intervencion protectiva de las autoridades para mitigarlos o evitar que se
materialicen, cuando ello sea posible; tal intervencion estatal podré invocarse
con distintos titulos, es decir, en virtud de distintos derechos fundamentales —
la vida, la integridad personal o la seguridad personal -, dependiendo del
nivel de intensidad del riesgo en cuestién y de sus caracteristicas"104,

De tal manera que el derecho a la seguridad personal si comprende un nivel
de proteccién basico de las personas contra ciertos riesgos o peligros que, al
responder a determinadas caracteristicas, ‘no resultan legitimos ni
soportables dentro de la convivencia en sociedad, de acuerdo con la
Constitucion y los tratados internacionales; se trata de riesgos extraordinarios
cuya imposicion misma lesiona la igualdad en la que deben estar las
personas frente a la carga de vivir en sociedad™.

Con el fin concretar el contenido del derecho a la seguridad personal, la alta
Corporacion definio una escala de riesgos, en la que se distingue entre “(i) un nivel
de riesgo minimo%:; (ii) un nivel de riesgo ordinario, soportado por igual por
quienes viven en sociedad?’; (iii) un nivel de riesgo extraordinario, que las
personas no estan obligadas a soportar; (iv) un nivel de riesgo extremo que

102 |hidem.

103 Sentencia T-719 de 2003, fundamento juridico 4.2.3.

104 1bidem.

105 |hidem.

106 Se trata de un nivel en el cual la persona sélo se ve amenazada en su existencia e integridad por factores
individuales y biolégicos.

107 Se trata de los riesgos ordinarios, implicitos en la vida social.



amenaza la vida o la integridad personall®; y (v) un nivel de riesgo
consumado199,110”

Asi las cosas, el derecho a la seguridad personal tiene por fin garantizar la
proteccion de quienes se ubican en niveles de riesgo extraordinarios, los cuales se
entenderan configurados cuando se presente una amenaza inminente, cierta y
excepcional que se produzca como consecuencia de las labores publicas,
politicas, humanitarias o sociales desempefiadas por la persona en peligro!L.

Con fundamento en todo lo anterior, resulta evidente que respecto de los eventos
contenidos en el apartado h) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 150 de 2007,
se presentan circunstancias que hacen urgente la actuacién de la Administracion
publica dirigida a evitar las afectaciones que dichas personas puedan sufrir como
consecuencia de su situacion especial de vulnerabilidad o para asistirlas en
aguellos casos en que ya se ha presentado la concrecién de las mismas.

Por tal razén, lo dispuesto en dicha norma constituye una excepcion
completamente razonable y justificada al régimen general de la contratacion
estatal por via del proceso de licitacion publica, por cuanto la complejidad del
procedimiento y la prolongacién de las distintas etapas que lo componen, lo
convierten en una institucion inadecuada para la satisfaccion de las necesidades
del Estado en los eventos a los que se ha hecho referencia.

Asi las cosas, el procedimiento objetivo de seleccidn abreviada se constituye en
una herramienta razonable, proporcional y absolutamente funcional para el
ejercicio de las competencias del Estado referidas a la suscripcion de contratos
que tengan por objeto la asistencia y proteccién de diversos grupos considerados
como especialmente vulnerables, por cuanto su celeridad permite la suscripcidon
oportuna de los instrumentos necesarios para el logro de tales fines, sin perjuicio
del cumplimiento de los principios y garantias que deben informar en todo caso la
actividad contractual de la Administracion.

5. Caso concreto

En primer lugar, la Sala estudiara la excepcién propuesta de inepta demanda; y
por ultimo, resolverd los cargos de nulidad planteados en la demanda.

5.1. Ineptitud sustantiva de la demanda

Para la Sala resulta relevante pronunciarse respecto de la ineptitud sustantiva de
la demanda, atendiendo a que dicha excepcion fue propuesta el
DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, entidad que la adujo con base
en la supuesta falta de claridad, especificidad, pertinencia y suficiencia en que
habria incurrido la parte actora en la exposiciébn de los cargos de ilegalidad e
inconstitucionalidad en los que fundamento la solicitud de nulidad que se analiza
en el sub judice.

108 Este es el nivel de los riesgos que, por su intensidad, entran bajo la érbita de proteccion directa de los
derechos a la vida e integridad personal.

109 Este es el nivel de las violaciones a los derechos, no ya de los riesgos, a la vida e integridad personal: la
muerte, la tortura, el trato cruel, inhumano o degradante, representan riesgos que ya se han concretado y
materializado en la persona del afectado.

110 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-278 del 10 de septiembre de 2010, M.P: Luis Ernesto Vargas
Silva.

11 1bidem.



Para la entidad demandada, el fundamento juridico de la demanda no resulta
suficiente para el cumplimiento de los requisitos previstos por el numeral 4° del
articulo 137 del C.C.A''? para la presentacion de la demanda de nulidad en debida
forma. Ahora bien, aun cuando la Sala reconoce la precariedad y falta de precision
en la formulacién del cargo al que se ha hecho referencia, se advierte que la
accion de nulidad simple es un medio de defensa del interés general que se
encuentra a disposicion de cualquier ciudadano que considere que un
determinado acto administrativo ha desconocido la normatividad superior a la que
debia acogerse al momento de su expedicidon, y que ademas de objetivo,
intemporal, general e indesistible, es de naturaleza publica y popular!3, razén por
la que resulta contraria a la propia esencia de la accién en comento una rigurosa
exigencia respecto de la tecnicidad y el criterio juridico en la fundamentacion del
cargo de ilegalidad, por cuanto constituiria una limitante completamente
desproporcionada del derecho ciudadano de acceso a la administraciébn de
justicia.

Asi las cosas, no procede la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda
alegada por el DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, pues se observa
qgue la pate actora sefialé6 que la norma acusada vulneraba el contenido de los
articulos 209 de la Constitucion Politica, 1, 23 y 28 de la Ley 80 de 1993 y 2,
numeral 2 y paragrafo 2, numeral 1 de la Ley 1150 de 2007; y que como concepto
de tales violaciones expuso la supuesta limitacion ilegal que, en su opinion, la
disposicion acusada produce respecto de los principios de igualdad, libertad de
concurrencia y transparencia en materia contractual, al permitir la realizacion de
los procesos de seleccion abreviada a los que se ha hecho referencia. A su juicio,
la invitacién a ofrecer a 3 personas naturales o juridicas limita el acceso de otros
oferentes interesados en tales procesos de seleccién objetiva.

En consecuencia, la Sala encuentra la pese a las deficiencias de la demanda, el
cargo de ilegalidad formulado por la parte actora es susceptible de un
pronunciamiento de fondo por esta Subseccion.

5.2. Estudio del cargo de ilegalidad

La Sala estudiara el cargo de ilegalidad aducido por la parte demandante en la
demanda desde dos puntos de vista: i) la violacién al principio de igualdad que
supone llevar a cabo un trato diferenciado de algunos de los oferentes
participantes en el procedimiento de seleccion abreviada; y ii) la supuesta
limitacion ilegal que impone la norma acusada respecto de los principios de
libertad de concurrencia, de publicidad y de transparencia, al limitarse la
participacion de aquellos posibles proponentes que no fueron invitados a ofertar
por parte de la entidad contratante.

Frente al primero de los aspectos mencionados, esta Sala atribuye la
interpretacion dada al texto acusado por parte de la actora a una lectura aislada de

112 Articulo 137. Toda demanda ante la jurisdiccion administrativa debera dirigirse al tribunal competente y
contendra:

1. La designacion de las partes y de sus representantes.

2. Lo que se demanda.

3. Los hechos u omisiones que sirvan de fundamento de la accion.

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnacion de un acto
administrativo deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion.

5. La peticion de pruebas que el demandante pretende hacer valer.

6. La estimacion razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para determinar la competencia.

113 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Il1, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2007, pp. 134 y 135.



la disposicion en comento, teniendo en cuenta que lo sefialado por el numeral 3
del paragrafo 2° del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, norma que establece que
“Sin excepcion, las ofertas presentadas dentro de cada uno de los procesos de
seleccion, deberan ser evaluadas de manera objetiva, aplicando en forma
exclusiva las reglas contenidas en los pliegos de condiciones o sus equivalentes

(..)

De tal manera, la norma acusada no estableci6 de manera injustificada
condiciones perjudiciales respecto de la participacion de aquellos proponentes que
asistiesen a los procesos de seleccidon abreviada a los que se ha hecho referencia
a lo largo de la providencia, por cuanto sus propuestas debian ser analizadas con
base en los criterios objetivos sefalados en el correspondiente pliego de
condiciones sin que en ellos pudiese incluirse clausula alguna que premiase o
atribuyera favoritismo al hecho de haber sido invitado formalmente por la entidad
contratante.

Ahora bien, puede pensarse que el s6lo hecho del envio de una invitacion formal a
algunos de los oferentes participantes en la pugna contractual constituye un factor
diferenciador que actida en beneficio de aquellos proponentes convocados de
manera particular. Sin embargo, la Sala considera que dicha facultad otorgada a
las entidades contratantes se justifica y, por tanto, resulta razonable y
proporcionada, en la medida en que los procesos a los que se refiere la norma
acusada buscan satisfacer las necesidades que aquellas presentan al momento
de atender a algunos grupos poblacionales especialmente vulnerables, cuyos
derechos fundamentales se verian en grave riesgo de desproteccion en el evento
de una declaratoria de desierto del proceso de contratacion, situacion que,
claramente, la Administracién buscé evitar con la disposicion que se estudia.

Por tal razén, la Sala considera que el argumento de la parte actora respecto de la
ilegalidad de la disposicién acusada no debe prosperar.

En relacién con el segundo argumento, esto es, que la invitacién a ofrecer dirigida
sélo a tres (3) posibles oferentes viola los principios de libertad de concurrencia,
de publicidad y de transparencia, al limitar la participacion de aquellos posibles
proponentes que no fueron invitados a ofertar por parte de la entidad contratante,
la Subseccién considera que este argumento tampoco debe prosperar.

En efecto, la parte actora olvido que el operador juridico no puede hacer una
interpretacion aislada de las disposiciones juridicas; todo lo contrario, esta llamado
a hacer una interpretacion sistematica de las mismas''*. El intérprete debe
entonces buscar el sentido razonable de la disposicion que va a aplicar y para ello
estd en la obligacion de consultar el contexto normativo en el que dicha
disposicion fue expedida, a fin de hacer una interpretacion armoénica y coherente
gue no distorsione el verdadero sentido del precepto juridico.

Asi las cosas, si el Decreto 2025 de 2005 fue expedido por el Presidente de la
Republica en virtud de su potestad reglamentaria y en desarrollo de la Ley 1150
de 2007, resulta absolutamente imperioso para el intérprete hacer un enlace entre
ambas normativas. En otras palabras, la interpretacion del mencionado decreto
pasa por un proceso se subsuncion amplia que permita determinar su verdadero
contenido y alcance.

114 “| a interpretacion sistematica es la lectura de la norma que se quiere interpretar, en conjunto con las
demds que conforman el ordenamiento en el cual aquella estd inserta”. CORTE CONSTITUCIONAL,
Sentencia C-649 de 2001, M.P.: Eduardo Montealegre Lynett.



En este orden de ideas, carece de razén la demandante al afirmar que la
disposicion acusada viola los principios arriba sefialados, pues no se puede olvidar
que el paragrafo 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, establecié una regla
general en virtud de la cual las modalidades de contratacion mediante el
procedimiento de seleccion abraviada deberan someterse al principio de
publicidad y, concretamente, a la convocatoria publical?®.

Por lo tanto, no es posible afrmar que a los contratos de entidades a cargo de
ejecucion de programas de proteccion de personas amenazadas, desmovilizacidn
y reincorporacion, poblacién desplazada, proteccion de Derechos Humanos y
poblacion con alto grado de exclusién, no se les aplique la regla general aludida,
mas aun cuando el paragrafo del articulo 52 del Decreto 2474 de 2008 introducido
por el articulo 5 del Decreto 2025 de 2009 (que en esta oportunidad no fue
demandado), que establecid que los procesos de seleccion a que se refiere la
letra h del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 no se someterian a la
convocatoria publica prevista en el articulo 4 del Decreto 2474 de 200816, fue
suspendido por esta Corporacion, al advertir de forma manifiesta un exceso en la
potestad reglamentaria del ejecutivo nacionalt’.

El definitiva en virtud de lo establecido en la disposicién acusada las entidades
contratantes deben enviar invitacibn a ofrecer a un nimero minimo de tres (3)
proponentes con el fin de iniciar el proceso de seleccion abreviada en los casos
previstos en la letra h) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, lo que
bajo ningln supuesto puede entenderse como una autorizacion a la entidad
contratante a desconocer los principios de libertad de concurrencia, transparancia
y publicidad, cuyo contenido se precisé paginas atrds, y mucho menos a
desconocer una regla general prevista en la ley reglamentada, esto es, la Ley
1150 de 2007.

Por consiguiente, esta Subseccién procedera a declarar la validez del apartado
a) del articulo 5 del Decreto 2025 de 2009, en los términos que acaban se
sefalarse, en tanto, la invitacion a ofrecer a un minimo de tres (3) personas
naturales o juridicas es una garantia de participacibn minima dentro de los
procesos de seleccion abreviada mencionados a lo largo de esta providencia, que
busca evitar la declaratoria de desiertos de los mismos y, bajo ningun supuesto,

115 | ey 1150 de 2007, paragrafo segundo: “El procedimiento aplicable para la ejecucion de cada una de las
causales a que se refiere el numeral 20 del presente articulo, deberd observar los principios de
transparencia, economia, responsabilidad y las siguientes reglas:

1. Se dara publicidad a todos los procedimientos y actos.

2. Para la seleccion a la que se refiere el literal b) del numeral 20 del presente articulo, sera principio
general la convocatoria publica y se podran utilizar mecanismos de sorteo en audiencia publica, para definir
el nimero de participantes en el proceso de seleccion correspondiente cuando el nimero de manifestaciones
de interés sea superior a diez (10). Sera responsabilidad del representante legal de la entidad estatal,
adoptar las medidas necesarias con el proposito de garantizar la pulcritud del respectivo sorteo.

3. Sin excepcidn, las ofertas presentadas dentro de cada uno de los procesos de seleccion, deberan ser
evaluadas de manera objetiva, aplicando en forma exclusiva las reglas contenidas en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes. Para la seleccion a la que se refiere el literal a) del numeral 20 del presente
articulo, no seran aplicables los articulos 20y 3o de la Ley 816 de 2003~

118 Dicho articulo 4 del Decreto 2474 de 2008, es del siguiente tenor: “Articulo 4°. Convocatoria publica. En
los procesos de licitacion publica, seleccion abreviada y concurso de méritos se hara convocatoria puablica./ El
aviso de convocatoria para la contratacion se publicara de conformidad con las reglas sefialadas en el articulo
8° del presente decreto, y contendra la informacion necesaria para dar a conocer el objeto a contratar, la
modalidad de seleccion que se utilizara, el presupuesto oficial del contrato, asi como el lugar fisico o
electronico donde puede consultarse el proyecto de pliego de condiciones y los estudios y documentos
previos.”

117 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 25 de
noviembre de 2009, Exp.: 37.083, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.



habilita a la Administracion a vulnerar los principios de publicidad, transparencia y
libre concurrencia, pues ésta esté obligada a garantizar la convocatoria publica en
los mismos.

En ese orden de ideas, la validez de la norma bajo examen se declara en el
entendido de que, en todo caso, debera existir una convocatoria publica de
proponentes tal como lo dispone el paragrafo 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007, conforme a la normatividad reglamentaria expedida para el efecto.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcion de inepta demanda.

SEGUNDO: DECLARAR la validez del apartado a) del articulo 5 del Decreto 2025
del 2009, en los términos de la parte motiva de esta providencia.

Copiese, notifiqguese y cumplase.

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente de la Sala
Consejero Ponente

ENRIQUE GIL BOTERO OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Consejero Consejera
Ausente



