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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogotd, D.C., Veinticuatro (24) de Marzo de dos mil once (2011)
Radicacién: 110010326000200900035 00
Referencia: 36601
Actor: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

Demandados: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA, MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
MINISTERIO DE TRANSPORTE y DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE PLANEACION.

Naturaleza: Accién de nulidad

Se decide la accién de nulidad interpuesta por el actor contra el articulo 12, numeral 3, acépite b), y el articulo 14 del decreto 2474 de 2008 "por
el cual se reglamentan parcialmente la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccion, publicidad, seleccién objetiva,
y se dictan otras disposiciones".

|. ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS
A continuacion se transcriben las disposiciones demandadas:
"DECRETO 2474 DE 2008
(Julio 7)

Por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccién, publicidad, seleccién
objetiva, 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 1150 de 2007 y de la Ley 80 de 1993,

DECRETA:

Articulo 12. Ofrecimiento mas favorable a la entidad. El ofrecimiento més favorable para la entidad a que se refiere el articulo 5° de la Ley 1150
de 2007 se determinara de la siguiente manera:

1. En la seleccién abreviada para la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién la oferta mas
favorable a la entidad serd aquella con el menor precio.

2. En el concurso de méritos, la oferta mas favorable a la entidad serd aquella que presente la mejor calidad, de acuerdo con los criterios
sefialados en el presente decreto y en el pliego de condiciones, con independencia del precio, que no sera factor de calificacién o evaluacién.

3. En los procesos de seleccién por licitacion, de seleccién abreviada para la contratacién de menor cuantia, y para los demds que se realicen
aplicando este ultimo procedimiento, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las siguientes alternativas:

a) La ponderacién de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o férmulas sefialadas en el pliego de condiciones;

b) La ponderacién de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacién de costo-beneficio para la entidad, para lo cual el

Sentencia 36601 de 2011 Consejo de 1 EVA - Gestor Normativo
Estado


https://www.funcionpublica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

pliego de condiciones establecera:
I. Las condiciones técnicas y econémicas minimas de la oferta.

Il. Las condiciones técnicas adicionales que para la entidad representen ventajas de calidad o de funcionamiento. Dichas condiciones podran
consistir en aspectos tales como el uso de tecnologia o materiales que generen mayor eficiencia, rendimiento o duracién del bien, obra o
servicio.

Ill. Las condiciones econdémicas adicionales que para la entidad representen ventajas cuantificables en términos monetarios, como por ejemplo
la forma de pago, descuentos por adjudicacién de varios lotes, descuentos por variaciones en programas de entregas, valor o existencia del
anticipo, mayor garantia del bien o servicio respecto de la minima requerida, impacto econémico sobre las condiciones preexistentes en la
entidad directamente relacionadas con el objeto a contratar, mayor asuncién de riesgos previsibles identificados, entre otras.

IV. Los valores monetarios que se asignaran a cada ofrecimiento técnico o econdmico adicional, de manera que permitan la ponderacién de las
ofertas presentadas. En ese sentido, cada variable se cuantificard monetariamente, segin el valor que represente el beneficio a recibir de
conformidad con lo establecido en los estudios previos.

Para efectos de comparacién de las ofertas la entidad calculard la relacién costo beneficio de cada una de ellas, restando del precio total
ofrecido los valores monetarios de cada una de las condiciones técnicas y econémicas adicionales ofrecidas, obtenidos conforme con lo sefialado
en el presente articulo. La mejor relacién costo-beneficio para la entidad estard representada por aquella oferta que, aplicada la metodologia
anterior, obtenga la cifra mas baja.

La adjudicacién recaerd en el proponente que haya presentado la oferta con la mejor relacién costo-beneficio. El contrato se suscribird por el
precio total ofrecido.

Pardgrafo 1°. En caso de que el pliego de condiciones permita la presentacién de ofertas en varias monedas, para efectos de evaluacién y
comparacion, la entidad convertira todos los precios a la moneda Unica indicada en el pliego, utilizando los pardmetros sefialados para tal efecto
en los mismos.

Paragrafo 2°. Para la evaluacion de las propuestas en proceso de seleccién por licitacidn, seleccién abreviada o concurso de méritos, la Entidad
designara un comité asesor, conformado por servidores pUblicos o por particulares contratados para el efecto de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 82 del presente decreto, que debera realizar dicha labor de manera objetiva, cifiéndose exclusivamente a las reglas contenidas en
el pliego de condiciones.

El comité evaluador, el cual estard sujeto a las inhabilidades e incompatibilidades y conflicto de intereses legales, recomendard a quien
corresponda el sentido de la decisién a adoptar de conformidad con la evaluacién efectuada. El caracter asesor del comité no lo exime de la
responsabilidad del ejercicio de la labor encomendada. En el evento en el cual la entidad no acoja la recomendacién efectuada por el comité
evaluador, deberd justificarlo en el acto administrativo con el que culmine el proceso.

(..)

Articulo 14. Presentacion de la oferta de manera dinédmica mediante subasta inversa. De conformidad con el inciso segundo del numeral 1 del
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, y para los efectos del presente articulo, se entiende por subasta inversa para la presentacion de la oferta, la
puja dindmica efectuada electronicamente, mediante la cual los oferentes, durante un tiempo determinado, ajustan su oferta respecto de
aquellas variables susceptibles de ser mejoradas, con el fin de lograr el ofrecimiento que representa la mejor relacién costo-beneficio para la
entidad, de acuerdo con lo sefialado en el pliego de condiciones.

El pliego de condiciones sefialara si en el proceso de licitacién de que se trate procede la presentacion total o parcial de la oferta de manera
dindmica mediante subasta inversa. Tal método sélo se empleard cuando se aplique la alternativa de evaluacién de la mejor relacién de costo-
beneficio a que se refiere el literal b) del numeral 3 del articulo 12 del presente decreto.

Cuando se use para la presentacion de la totalidad de la propuesta, el sistema permitird, mediante lances sucesivos ascendentes o
descendentes segln se defina para cada variable, obtener de manera automatica la relacién costo-beneficio de cada propuesta. En el evento de
ser utilizado para configurar una porcién de las variables de la oferta, el mismo permitird obtener la mejor postura de cada oferente en relacién
con cada una de las variables sometidas al procedimiento.

En la fecha sefialada en el pliego de condiciones los oferentes presentaran los documentos que acrediten la capacidad juridica y el cumplimiento
de las condiciones exigidas en relacién con la experiencia, capacidad administrativa, operacional y financiera requerida por la entidad. En el
caso de una conformaciéon dindmica parcial de la oferta, a los documentos sefialados se acompafiara el componente de la oferta que no es
objeto de conformacién dindmica.

La entidad dentro del plazo previsto en el pliego de condiciones verificard el cumplimiento de los requisitos y condiciones sefialados en el
numeral anterior, con el fin de determinar cudles de los oferentes pueden continuar en el proceso de seleccién. Con los oferentes habilitados, en
la fecha y hora previstas en el pliego de condiciones, se realizard la subasta inversa para la conformacién dindmica de la oferta.

En dicha subasta, los proponentes, en relacién con aquellos aspectos de la oferta que incluyan variables dindmicas de conformidad con el pliego
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de condiciones, presentaran un proyecto de oferta inicial, que podrd ser mejorado mediante la realizacién de posturas sucesivas, hasta la
conformacién de su oferta definitiva, entendiendo por esta, la Ultima presentada para cada variable dentro del lapso de la subasta.

Se tomara como definitiva la propuesta de oferta inicial que haya realizado el oferente que no hizo uso de su derecho a presentar posturas, una
vez concluido el tiempo previsto para el efecto.

En ningln caso el precio ofrecido serd la Unica variable sometida a conformacién dinédmica.

La herramienta electrénica que se emplee deberd permitir que en todo momento el proponente conozca su situacion respecto de los demas
competidores y Unicamente en relacién con el calculo del menor costo evaluado. Si la subasta recae Unicamente sobre algunas variables, las
gue no admiten mejora deben haber sido previamente evaluadas y alimentadas en el sistema, de manera que este pueda ante cualquier lance
efectuar el calculo automatico del menor costo evaluado.

Al término de la subasta, se adjudicara el contrato a quien haya presentado la oferta con la mejor relacién costo-beneficio, de conformidad con
lo previsto en el articulo 12 del presente decreto."

1. NORMAS INVOCADAS POR EL DEMANDANTE COMO VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
1. Normas vulneradas:

Los articulos 150, 189, numeral 11, y 273 de la Constitucion Politica, 2 y 5 de la ley 1150 de 2007, y el numeral 5 del articulo 24 de la ley 80 de
1993.

2. Concepto de violacién:
El actor formuld cuatro cargos de ilegalidad en contra de las disposiciones demandas, a saber:
a. Las disposiciones demandadas exceden la potestad reglamentaria del gobierno y vulneran los articulos 150 y 189 de la Constitucion Politica.

En opinion del actor, los preceptos demandados establecen un mecanismo de evaluacién de las propuestas que no esta previsto en la ley. En
efecto, sefiala que tales disposiciones no se limitaron a describir cémo debia realizarse la evaluacién por el sistema costo - beneficio, sino que
establecieron tal sistema, "con lo cual se amplié o modificé los sistemas de evaluacién de las propuestas contemplados por el legislador y, por
ende, excedié su potestad reglamentaria".

b. Las normas demandadas vulneran el articulo 273 de la Constitucion Politica por cuanto establecen un sistema de evaluacién de propuestas.

En este sentido, el actor sostuvo que los articulos 12, numeral 3, acépite b), y 14 del decreto 2474 de 2008 transgreden flagrantemente el
segundo inciso de dicha norma constitucional por cuanto éste Gltimo sefiala que "la manera como se efectuara la evaluacién de las propuestas"
sera reglamentada por la ley.

. Las normas cuya nulidad se pretende contradicen el articulo 5 de la ley 1150 de 2007 por cuanto establecen que el menor precio puede
constituir el tnico factor para la escogencia del contratista en procesos de licitacidn o de seleccién abreviada de menor cuantia.

La demanda sefiala que mientras que el articulo 5 de la ley 1150 de 2007 solo contempla un evento en el cual el menor precio puede incluirse
como Unico factor de evaluacidn, a saber: la contratacidn cuyo objeto sea la adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y comin utilizacidn; por su parte, los articulos demandados permiten "que el menor precio pueda establecerse como unico
factor de evaluacién en las modalidades de licitacién publica y seleccién abreviada de menor cuantia".

Es decir, en opinién del demandante, dichas disposiciones establecen un sistema de evaluacién de las propuestas fundado en el criterio del
precio menor para las modalidades de licitacion publica y seleccién abreviada de menor cuantia, lo cual vulnera el articulo 5 de la ley 1150 de
2007 por cuanto éste reservé dicho criterio Unicamente para los contratos de adquisicién o suministro de bienes y servicios, y previé que en el
resto de modalidades de seleccién deberian evaluarse las propuestas en atencién a factores "técnicos y econémicos".

d. Las disposiciones sub examine vulneran el articulo 2 de la ley 1150 de 2007 al permitir que el factor "menor precio" sea el tnico determinante
en los procesos de licitacién o seleccién abreviada de menor cuantia.

El actor sefalé que las disposiciones demandadas vulneran el articulo 2 de la ley 1150 de 2007 "al permitir que en los procesos de seleccién por
licitacién y de seleccién abreviada de menor cuantia, también el menor precio (propio del sistema de subasta) pueda convertirse en el tnico
factor determinante en la escogencia del contratista". Segun se sefialé en la demanda, dicho articulo establecié que la licitacién es el
procedimiento general de seleccidn del contratista, mientras que la subasta es de caracter excepcional.

e. Las disposiciones impugnadas transgreden el numeral quinto del articulo 24 de la ley 80 de 1993.

El actor sostuvo que los articulos demandados "conllevan a que el pliego establezca una serie de ventajas denominadas como condiciones
técnicas o econdmicas adicionales que son optativas para los proponentes, con lo cual, en el fondo, son estos Ultimos quienes terminan
determinando aspectos esenciales del contrato que debieron ser establecidos por la entidad" y, por esta via, se quebranta el principio de
planeacién previsto en el articulo 24 de la ley 80 de 1993.
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IIl. TRAMITE DEL PROCESO
1. Demanda.

El dia 12 de marzo de 2009, el sefior MARTIN BERMUDEZ MUNOZ presenté demanda de nulidad con solicitud de suspensién provisional contra
los articulos 12, numeral 3, acépite b), y 14 del decreto 2474 de 2008 "por el cual se reglamentan parcialmente la ley 80 de 1993 y la ley 1150
de 2007 sobre las modalidades de seleccién, publicidad, seleccién objetiva, y se dictan otras disposiciones" (Folios 1 a 29).

2. Auto admisorio y medida de suspensién provisional.

El dia 27 de mayo de 2009, la Sala profiri6 auto admisorio de la demanda y decreté la medida de suspensién provisional respecto de las
disposiciones cuya nulidad se pretende (Folios 78 a 94). En efecto, en opinidn de la Sala, el acépite b) del numeral 3 del articulo 12 del decreto
citado "evidentemente desconoce, en forma directa y palmaria, el inciso segundo del articulo 273 Constitucional, toda vez que mediante el
egjercicio de la potestad reglamentaria, el Gobierno Nacional introdujo una modificacion a la forma de evaluacion de las propuestas, facultad que
se encuentra deferida en la ley, lo cual impone la suspensidn provisional del precepto parcialmente demandado".

Dicha modificacién consistié en establecer "una alternativa no prevista en la ley para la evaluacidn de las propuestas frente a los procedimientos
administrativos de seleccidn por licitacién y por seleccién abreviada, relacionada con la ponderacion de elementos de calidad y precio que
representen la mejor relacidn de costo-beneficio para la entidad, con lo cual se transgrede prima facie el articulo 273 superior, pues en virtud de
esta disposicién suprema, la forma como habra de efectuarse tanto la evaluacion de las propuestas como las condiciones bajo las cuales aquella
deberd llevarse a cabo constituyen temas cuya regulacion y definicién se encuentran reservados a la ley".

En relacién con el articulo 14 del decreto 2474 de 2008, la Sala establecié que la finalidad de ésta disposicién consistia precisamente en "dar
plena aplicacién a la alternativa de evaluacién contemplada en la letra b) del numeral 3° del articulo 12 del Decreto 2474, disposicién que,
segun se dejo indicado anteriormente, corresponde a un método de valoracién de ofertas no prevista en la ley, a la cual le esta reservado
constitucionalmente el establecimiento de los métodos para tal efecto, por manera que asi la norma cuestionada no posea en su contenido
literal un método o alternativa de evaluacion de la oferta, pues se trata de una norma que, en principio, apunta al establecimiento de la
presentacidn de la propuesta, lo cierto es que obedece a un sistema de evaluacion de las ofertas no contemplado en la ley, al punto que impone
su aplicacién, lo cual lleva a que se decrete su suspensioén provisional, en la medida en que se trata de una norma que al aceptar una forma de
evaluacidn no prevista en la ley y que ademas fue creada por via reglamentaria, transgrede por igual el citado articulo 273 constitucional”.

3. Recursos de reposicion.

En contra del mencionado auto, los apoderados del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE PLANEACION (Folios 109 a 124),
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO (Folios 125 a 136), MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA (Folios 137 a 145) y MINISTERIO DE
TRANSPORTE (Folios 146 a 168) presentaron recurso de reposicion por cuanto, en su opinién, la solicitud de suspensién provisional formulada
por el actor no cumplié con los requisitos previstos en el articulo 152 del C.C.A.

En tal sentido, sefialaron al unisono que tanto el demandante como la Sala concluyeron que "el articulo 273 de la Constitucion establece una
competencia restrictiva en cabeza del legislador, para definir la manera como se efectuara la evaluacién de las propuestas”, no obstante, tal
postura se funda en una interpretacion errada de dicha norma constitucional.

Para evidenciar tal razonamiento, los recurrentes citaron algunos apartes de las sentencias C-400 de 1999 y C-380 de 2008 proferidas por la
Corte Constitucional, con base en las cuales sostuvieron que en el segundo inciso del articulo 273 constitucional "no se puede leer de manera
independiente la expresién la manera como se efectuara la evaluacién de las propuestas del resto de su contenido y del total del articulo. Esta
previsién esta ligada a la audiencia publica, y a los casos en que la ley determine su aplicacién".

De otra parte, sefialaron que el decreto contentivo de las normas demandadas, lejos de vulnerar los articulos 2 y 5 de la ley 1150 de 2007,
desarrollan la expresion "ponderacion precisa y detallada" contenida en el Ultimo de éstos. En este sentido, aclararon que "la ley ordena
entonces que la evaluacién de las ofertas corresponda a la ponderacién, lo cual, de acuerdo con el decreto 272 de 2008 se hace, bien por
puntajes o formulas, o bien, por la mejor relacién costo - beneficio".

Por dltimo, mediante escrito allegado a esta Corporacion el 6 de julio de 2009 (Folios 175 a 185), el actor solicité que se confirmara la medida de
suspensién provisional. En dicho memorial, el actor sostuvo que la interpretacién de los recurrentes en relacién con el articulo 273 constitucional
"no se deduce de lo que dicha norma dispone expresamente", en efecto, "de la lectura de esta norma se deduce que la voluntad del
constituyente fue disponer que ‘la manera como se efectuara la evaluacién de las propuestas” sea sefialada por la ley. Esta expresion esta
separada de la frase por una coma y por la conjuncién ‘y’, lo que indica claramente la independencia de la misma".

4. Auto mediante el cual se confirmé la medida de suspension provisional.

Mediante auto de 6 de agosto de 2009 (Folios 187 a 220), la Sala confirmé la medida de suspensién provisional decretada en el auto admisorio
de la demanda vy, para tal efecto, se verificd el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos establecidos por el articulo 152 del C.C.A.

En relacién con la supuesta interpretacion errada del articulo 273 de la Constitucién Politica, la Sala establecié en esta oportunidad que la citada
disposicién "no limita sus efectos Unicamente a aquellos eventos en los cuales se pretenda efectuar la evaluacién de las propuestas en el
desarrollo de una audiencia publica, habida cuenta que la norma en ninglin momento establece esa distincion, por lo cual no le es dado al
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intérprete otorgarle alcances a la norma que ésta no prevé", en tal sentido, sefialé que el articulo 273 constitucional regula diferentes eventos
que no se relacionan necesariamente y por tanto pueden resultar independientes unos de otros. Por Ultimo, la Sala establecié que dicha
interpretacion del articulo 273 de la Constitucién Politica representa la posicién unanime de la Seccién tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado al respecto.

De otra parte, la Sala sostuvo que las disposiciones impugnadas establecen una nueva forma de evaluacién de las propuestas y no constituyen
reglamentacién de la expresién "ponderacién precisa y detallada" contenida en el articulo 5 de la ley 1150 de 2007.

5. Escritos de contestacion a la demanda.

Los representantes judiciales del MINISTERIO DE TRANSPORTE (Folios 222 a 243), MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO (Folios 244 a
254), MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA (Folios 255 a 261) y del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE PLANEACION (Folios 278
a 270) presentaron escritos de contestacién a la demanda en los que se reiteraron los argumentos expuestos en los recursos interpuestos en
contra del auto admisorio que decretd la suspensidn provisional de las disposiciones demandadas.

En particular, las entidades demandadas sostuvieron que tanto la demanda como la providencia sefialada se fundaron en una interpretacion
errénea del articulo 273 de la Constitucion Politica y, de otra parte, que las disposiciones demandadas no vulneran el articulo 5 de la ley 1150 de
2007, sino que, por el contrario, se limitan a reglamentar la expresién "ponderacién precisa y detallada".

Tales argumentos fueron a su vez retomados en los escritos de alegatos de conclusion.
6. Concepto de la Procuraduria Quinta Delegada ante el Consejo de Estado.

Mediante concepto presentado el dia 2 de diciembre de 2010, el Procurador Quinto Delegado ante el Consejo de Estado solicité que se declare la
nulidad Unicamente respecto de los siguientes apartes de las disposiciones demandadas:

"Articulo 12. Numeral 3. Acdpite b. Segundo y tercer inciso.

Para efectos de comparacién de las ofertas la entidad calcularad la relacién costo beneficio de cada una de ellas, restando del precio total
ofrecido los valores monetarios de cada una de las condiciones técnicas y econémicas adicionales ofrecidas, obtenidos conforme con lo sefialado
en el presente articulo. La mejor relacién costo-beneficio para la entidad estarad representada por aquella oferta que, aplicada la metodologia
anterior, obtenga la cifra més baja.

La adjudicacién recaera en el proponente que haya presentado la oferta con la mejor relacién costo-beneficio. El contrato se suscribird por el
precio total ofrecido.

Articulo 14. inciso 10.

Al término de la subasta, se adjudicara el contrato a quien haya presentado la oferta con la mejor relacién costo-beneficio, de conformidad con
lo previsto en el articulo 12 del presente decreto."

Lo anterior por cuanto, segln la vista Fiscal, "el sefialamiento de la alternativa de ponderacién de la mejor relacién de costo - beneficio, en el
decreto 2474 de 2008, articulo 12, numeral 3, literal b, no se ha disefiado un mecanismo ajeno a la Ley 1150 de 2007, para la evaluacién de las
ofertas, sino que por el contrario, con este y los demas sefialados en el mismo articulo se puede (sic) evaluar las diferentes modalidades de
presentacidn de ofertas permitidas por la ley y en consecuencia tampoco se contraviene el articulo 273 de la Constitucion Politica".

IV. CONSIDERACIONES

Para adoptar la presente decision, la Sala revisarad en primer lugar su competencia (punto 1); luego estudiara la naturaleza y los limites de la
potestad reglamentaria del Gobierno nacional (punto 2); en tercer lugar, analizara el alcance del articulo 273 de la Constitucién Politica (punto
3); posteriormente, se pronunciard sobre el alcance del articulo 5 de la ley 1150 de 2007 (punto 4) y el alcance de las normas demandadas
(punto 5); aspectos estos fundamentales, como se indicard, para proceder al analisis del caso concreto (punto 6).

1. Competencia.

La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado es competente para decidir acerca de la accién de nulidad
promovida contra los articulos 12, numeral 3, acapite b), y 14 del decreto 2474 de 2008 "por el cual se reglamentan parcialmente la ley 80 de
1993 y la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccidn, publicidad, seleccién objetiva, y se dictan otras disposiciones".

En efecto, de conformidad con los articulos 237 de la Constitucién Politica y 28 del C.C.A, esta Sala es competente en Unica instancia para
pronunciarse en relacién con demandas que, como en el presente caso, pretenden que se declare la nulidad de disposiciones contenidas en
actos administrativos de naturaleza reglamentaria expedidos por autoridades del orden nacional.

De otra parte, en atencién a lo previsto en el articulo 1 del Acuerdo 55 de 2003, mediante el cual se adopté el Reglamento del Consejo de
Estado, la Seccion Tercera conoce de los procesos de simple nulidad promovidos contra actos administrativos que versen sobre asuntos
agrarios, contractuales, mineros y petroleros.

En el caso concreto, el decreto 2474 de 2008 es un acto administrativo proferido por una autoridad nacional que reglamenta parcialmente las
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leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, particularmente en materias atinentes a las modalidades de seleccién, asi como a los principios de publicidad
y seleccién objetiva.

Asi mismo, la Sala considera oportuno pronunciarse sobre la diferencia entre la accién de nulidad por inconstitucionalidad (Art. 237 de la C.P) y
la accion de nulidad simple (Art. 84 del CCA) y la competencia de la Seccién Tercera para conocer de la demanda sub examine, dado que el
representante judicial del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE PLANEACION cuestiond la competencia de esta Sala y sostuvo que en
el presente caso deberia haberse promovido accién de nulidad por inconstitucionalidad y, por lo tanto, la Sala Plena del Consejo de Estado seria
la instancia competente para decidir el presente asunto.

De conformidad con lo previsto en los articulos 237 de la Constitucién Politica® y 33 de la ley 446 de 19987, la Sala Plena del Consejo de Estado
es competente para conocer de las demandas de nulidad por inconstitucionalidad promovidas contra los decretos expedidos por el Gobierno
Nacional, siempre que su "inconformidad con el ordenamiento juridico se establezca mediante confrontacion directa con la Constitucion Politica
y que no obedezca a funcién propiamente administrativa".

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que el control de legalidad y constitucionalidad de los decretos expedidos por el
Gobierno nacional corresponde al Consejo de Estado, excepto tratandose de decretos ley y legislativos, respecto de los cuales el érgano
competente es la Corte Constitucional.

Ahora bien, la Sala Plena de esta Corporacién no ejerce competencia exclusiva en relacién con la totalidad de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad interpuestas contra Decretos proferidos por el Gobierno Nacional; en efecto, dicha instancia Unicamente es competente
para conocer de las demandas contra decretos "que no obedezcan a una funcidén propiamente administrativa" siempre y cuando se cuestione su
inconformidad de manera directa con la Constitucién Politica’.

Por su parte, de aquellas demandas de nulidad, bien por inconstitucionalidad o ilegalidad, en contra de decretos de naturaleza "propiamente
administrativa", como es el caso de los expedidos con fundamento en el articulo 189, numeral 11, de la Constitucién Politica, conocerdn las
respectivas secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de conformidad con la distribucién material de
competencias®.

Particularmente a la Seccién tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado le corresponde conocer, en Unica
instancia, de las acciones de nulidad que controviertan la constitucionalidad o la legalidad de todos los actos administrativos de contenido
general, proferidos por autoridades del orden nacional, relacionados con asuntos agrarios, contractuales, mineros y petroleros’.

En el caso concreto, se reitera que el actor solicitd la declaratoria de nulidad de los articulos 12, numeral 3, acépite b), y 14 del decreto 2474 de
2008, para lo cual formulé distintos cargos que cuestionan la constitucionalidad y la legalidad de tales disposiciones. Nétese que las
disposiciones demandadas estan contenidas en un decreto de naturaleza "propiamente administrativa" mediante el cual se reglamentan asuntos
eminentemente contractuales®.

En conclusién, en atencidn a la naturaleza y materia de las disposiciones demandas, esta Sala es competente para decidir sobre la demanda sub
examine.

2. De la naturaleza y los limites de la potestad reglamentaria del Gobierno.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién, corresponde al Presidente de la Republica "ejercer la
potestad reglamentaria, mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y drdenes necesarios para la cumplida ejecucidn de las leyes".

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que la "potestad reglamentaria" o "poder reglamentario" es inalienable, intransferible e inagotable,
por cuanto su ejercicio no esté sujeto a plazo alguno’; ademas es irrenunciable, "por cuanto se concibe como indispensable para que la
administracién cumpla con su funcién de ejecucién de la ley"®

El alcance de la potestad reglamentaria varia en atencién a la extension de la regulacion legal®. Al respecto, la Corte Constitucional ha
establecido que:

"... la doctrina y la practica han demostrado que la potestad reglamentaria del ejecutivo es inversamente proporcional a la extension de la ley.
De suerte que, ante menos cantidad de materia regulada en la ley, existe un mayor campo de accién para el ejercicio de la potestad
reglamentaria, y viceversa.

¢Qué factores determinan que ello ocurra?

En esencia, la mayoria de las veces, el ejercicio integro o precario de la potestad de configuracién normativa depende de la voluntad del
legislador, es decir, ante la valoracion politica de la materia a desarrollar, el Congreso de la Republica bien puede determinar que regula una
materia en su integridad, sin dejar margen alguna a la reglamentacién o, por el contrario, abstenerse de reglar explicitamente algunos aspectos,
permitiendo el desenvolvimiento posterior de las atribuciones presidenciales de reglamentacion para que la norma pueda ser debidamente
aplicada.

No obstante, esta capacidad del Congreso para determinar la extension de la regulacién de una institucion, tiene distintos limites que vienen
dados por las especificidades de las materias objeto de dicha regulacién. Asi, por ejemplo, el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucién
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Politica, somete a estricta reserva legal, entre otras, la regulacién de materias tales como impuestos o leyes estatutarias. Para esta Corporacion,
es claro que la regulacién de los elementos esenciales de materias sometidas a reserva de ley y que recaigan sobre asuntos administrativos, no
son susceptibles de ser regulados a través del ejercicio de la potestad reglamentaria, salvo en cuestiones accesorias y de detalle, so pena de
contrariar disposiciones imperativas de raigambre Superior (C.P. arts. 152 y 338)." *

Ahora bien, el ejercicio de la potestad reglamentaria por el Gobierno exige que el legislador previamente expida una regulacién basica o
"materialidad legislativa"", con base en la cual el Gobierno promulgue la reglamentacién correspondiente; "si el legislador no define ese
presupuesto normativo basico estaria delegando en el Gobierno lo que la Constitucion ha querido que no sea materia de reglamento sino de ley,
pues el requisito fundamental que supone la potestad reglamentaria es la existencia previa de un contenido legal por reglamentar"*.

En atencién a las anteriores consideraciones, es preciso resaltar que la potestad reglamentaria no es absoluta, sus limites estan determinados
en la Constitucién y la ley y, en consecuencia, el Ejecutivo no puede alterar o modificar el contenido y espiritu de la ley, "ni puede reglamentar
leyes que no ejecuta la administracién, como tampoco puede desarrollar aquellas materias cuyo contenido estd reservado al legislador"”.

En este sentido, el Consejo de Estado ha establecido que la potestad reglamentaria se encuentra limitada por dos criterios, a saber: /a
competencia y la necesidad™. El primero se refiere a la extension de la requlacién que el Legislador defiere al Ejecutivo "de manera que le est3
prohibido, socapa de reglamentar la ley, adicionar nuevas disposiciones, por lo que debe entonces, para asegurar la legalidad de su actuacion,
limitarse al dmbito material desarrollado por el legislativo"”.

De otra parte, la necesidad del ejercicio de la potestad reglamentaria se funda en el caracter genérico de la ley. Asi, si la regulacién legal agota
el objeto o materia regulada, la intervencién del Ejecutivo no deviene indispensable'. En este sentido, la jurisprudencia de esta Corporacién
establecid que:

"Los limites del poder reglamentario de la Ley, los sefiala la necesidad de cumplir debidamente el estatuto desarrollado; si los ordenamientos
expedidos por el Congreso, suministran todos los elementos necesarios para su ejecucién, el érgano administrativo nada tendréa que agregary
por consiguiente, no habrd oportunidad para el ejercicio de la potestad reglamentaria. Pero, si en ella faltan los pormenores necesarios para su
correcta aplicacién, opera inmediatamente la potestad para efectos de proveer la regulacién de esos detalles"."’

Asimismo, para la Sala resulta oportuno sefialar como la reserva de ley constituye un limite a la potestad reglamentaria. En relacién con este
tema, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, en primer lugar, se "hace referencia a la prohibicion general de que puedan establecerse
restricciones a los derechos constitucionales fundamentales en fuentes diferentes a la ley"*®.

No obstante, la expresidn "reserva de ley" también se utiliza como sinénimo de "principio de legalidad" o de "cldusula general de competencia
del Congreso", a partir de lo cual "todos los temas pueden ser regulados por el érgano legislativo mediante ley y que la actividad de la
administracidn, a través de su potestad reglamentaria, debe estar fundada en la Constitucién cuando se trate de disposiciones constitucionales
con eficacia directa, o en la ley"™.

Asimismo, la reserva de ley define aquellos eventos en los que el constituyente insta al legislador a regular determinadas materias en razén de
su trascendencia®.

El efecto de la reserva de ley se traduce en "/a obligacién de que las prescripciones normativas que regulen materias propias de esa técnica,
consten en disposiciones que pertenezcan a cuerpos normativos de rango legal™, lo cual implica que tales materias Ginicamente pueden ser
reguladas por el Ejecutivo en razén de una ley de facultades extraordinarias o de decretos legislativos de estados de excepcién, pero nunca a
través de la potestad reglamentaria del Gobierno®:

"La técnica de reserva de ley se refiere a la exigencia, dentro del ordenamiento juridico, que ciertas materias se regulen necesariamente
mediante normas con fuerza de ley. Dicho de otra manera, los asuntos reservados a las normas legislativas, no pueden ser regulados mediante
decretos reglamentarios ni resoluciones. ... todos los preceptos constitucionales en los que existe reserva de ley imponen la obligacién que los
aspectos principales, centrales y esenciales de la materia objeto de reserva estén contenidos (regulados) en una norma de rango legal. Es decir,
en la ley en cualquiera de las variantes que pueden darse en el Congreso de la Republica, decretos leyes, o decretos legislativos. Las materias
que son objeto de reserva de ley pueden ser ‘delegadas’ mediante ley de facultades extraordinarias al Ejecutivo para que sea éste quien regule
la materia mediante decretos leyes. Pero las materias objeto de reserva de ley no pueden ser ‘deslegalizadas’, esto es, el legislador no puede
delegar al Ejecutivo que regule esa materia mediante reglamento, en desarrollo del articulo 189.11 de la Constitucién"*.

Asi las cosas, el Legislador puede delimitar una materia y permitir que se desarrolle y concrete mediante actos administrativos, siempre y
cuando no se trate de asuntos amparados con reserva legal™.

3. Del alcance del articulo 273 de la C.P

El articulo 273 de la Constitucién Politica hace parte del Titulo X, que retne las normas relacionadas con los organismos de control vy,
especificamente, del Capitulo 1° de dicho titulo, que trata sobre la Contraloria General de la Republica.

Dicho articulo establece lo siguiente:

"ARTICULO 273. A solicitud de cualquiera de los proponentes, el Contralor General de la Republica y demds autoridades de control fiscal
competentes, ordenaran que el acto de adjudicacién de una licitacién tenga lugar en audiencia publica.
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Los casos en que se aplique el mecanismo de audiencia publica, la manera como se efectuara la evaluacién de las propuestas y las condiciones
bajo las cuales se realizard aquella, seradn sefialados por la ley."

De conformidad con la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, "La Constitucidn Politica reservé a la ley
la potestad de establecer los casos en los que se debe utilizar el mecanismo de las audiencias publicas y la forma en que se efectuard la
evaluacién de las propuestas"”.

Asi las cosas, esta Sala ha establecido que "la mencionada disposicion constitucional no introdujo distincién alguna en cuanto a la remisién del
legislador para que regulara la manera en que debe efectuarse la evaluacién de las propuestas, razén por la cual no resulta acertado el
argumento de los recurrentes tendientes a limitar el alcance y los efectos de esta norma sélo para aquellos eventos en los cuales se pretenda
evaluar las propuestas en una audiencia publica"®.

En conclusién, la Sala ha entendido de manera unanime que el articulo 273 constitucional remite al legislador para que regule la forma en que
deben evaluarse las propuestas en todos los eventos en los cuales las entidades inicien un proceso de seleccién, sin que pueda limitarse
Unicamente a aquellos casos en los cuales se aplique el mecanismo de audiencia publica.

Por ultimo, es preciso reiterar que de conformidad con la jurisprudencia de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, la interpretacion de la Corte Constitucional sobre el articulo 273 de la Constitucién Politica, referida en las sentencias C-400
de 1999 y C-380 de 2008, segln la cual dicha disposicién defiere al legislador la regulacién de la forma en que debe efectuarse la evaluacién de
las propuestas Unicamente en los casos en que se aplique el mecanismo de la audiencia publica para la adjudicacién del contrato, no resultan
vinculantes por cuanto constituyen meros obiter dicta de dichas providencias.

4. Del articulo 5 de la ley 1150 de 2007.

El articulo 5 de la ley 1150 de 2007, reglamentado por el articulo 12 del decreto 2274 de 2008, desarrolla el principio de seleccién objetiva en
los siguientes términos:

"ARTICULO 5°. DE LA SELECCION OBJETIVA. Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y
a los fines que ella busca, sin tener en consideracién factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. En
consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran
en cuenta los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de los proponentes seran objeto de verificacién
de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccién y no otorgardn puntaje, con excepcién de lo
previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a
suscribir y a su valor. La verificacién documental de las condiciones antes sefialadas serd efectuada por las Cémaras de Comercio de
conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedird la respectiva certificacion.

2. La oferta mas favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econdémicos de escogencia y la ponderacién precisa y
detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la
favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido
no serd objeto de evaluacién. La entidad efectuard las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de
precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.

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

4. En los procesos para la seleccién de consultores se hard uso de factores de calificacién destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta
o0 proyecto. De conformidad con las condiciones que sefiale el reglamento, se podran utilizar criterios de experiencia especifica del oferente y del
equipo de trabajo, en el campo de que se trate.

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

PARAGRAFO 1¢. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacién de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afecten la asignacién de puntaje, podran ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la
adjudicacion. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccién en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados
hasta el momento previo a su realizacion.

PARAGRAFO 29. Las certificaciones de sistemas de gestién de calidad no seran objeto de calificacién, ni podran establecerse como documento
habilitante para participar en licitaciones o concursos".

Asf las cosas, en relacién con el precio como factor para determinar el mejor ofrecimiento para la entidad, la anterior disposicidon establece lo
siguiente:
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a. En términos generales, el precio constituye uno de los factores de escogencia y ponderacién para determinar el ofrecimiento méas favorable a
la entidad;

b. En aquellos procesos de contratacidén cuyo objeto sea la adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y
comun utilizacién, las entidades estatales incluirdan como Unico factor de evaluacién el menor precio ofrecido y, por Ultimo,

c. En los procesos de seleccion de consultores, el precio no constituye factor de escogencia.
5. Alcance de las disposiciones demandadas.

El articulo 12 del decreto 2474 de 2008 establece los criterios a partir de los cuales se determinara el ofrecimiento mas favorable para la entidad
de que trata el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

Dicho articulo diferencia tres eventos. En primer lugar, tratdndose de seleccién abreviada para adquisicién de bienes y servicios, el ofrecimiento
mas favorable a la entidad sera aquel de menor precio. De otra parte, en los procesos de concursos de méritos, la oferta méas favorable a la
entidad serd aquella de mejor calidad, con independencia del precio. Y, por ultimo, para los procedimientos de seleccién por licitacién y de
seleccién abreviada para la contrataciéon de menor cuantia, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de ponderar los elementos de calidad y
precio de conformidad con los puntajes sefialados en el pliego de condiciones y aquellos que resulten de la mejor relacién costo beneficio para la
entidad.

En esta Ultima hipotesis, la mejor relacién costo beneficio serd determinada en atencién a los siguientes criterios establecidos en el pliego de
condiciones:

"I. Las condiciones técnicas y econémicas minimas de la oferta.

Il. Las condiciones técnicas adicionales que para la entidad representen ventajas de calidad o de funcionamiento. Dichas condiciones podran
consistir en aspectos tales como el uso de tecnologia o materiales que generen mayor eficiencia, rendimiento o duracién del bien, obra o
servicio.

Ill. Las condiciones econémicas adicionales que para la entidad representen ventajas cuantificables en términos monetarios, como por ejemplo
la forma de pago, descuentos por adjudicacién de varios lotes, descuentos por variaciones en programas de entregas, valor o existencia del
anticipo, mayor garantia del bien o servicio respecto de la minima requerida, impacto econémico sobre las condiciones preexistentes en la
entidad directamente relacionadas con el objeto a contratar, mayor asuncién de riesgos previsibles identificados, entre otras.

IV. Los valores monetarios que se asignaran a cada ofrecimiento técnico o econdmico adicional, de manera que permitan la ponderacién de las
ofertas presentadas. En ese sentido, cada variable se cuantificard monetariamente, segln el valor que represente el beneficio a recibir de
conformidad con lo establecido en los estudios previos.

Para efectos de comparacién de las ofertas la entidad calcularad la relacién costo beneficio de cada una de ellas, restando del precio total
ofrecido los valores monetarios de cada una de las condiciones técnicas y econdémicas adicionales ofrecidas, obtenidos conforme con lo sefialado
en el presente articulo. La mejor relacién costo-beneficio para la entidad estara representada por aquella oferta que, aplicada la metodologia
anterior, obtenga la cifra mas baja.

La adjudicacién recaerd en el proponente que haya presentado la oferta con la mejor relacién costo-beneficio. El contrato se suscribird por el
precio total ofrecido"

Por Ultimo, es preciso resaltar que el primer paragrafo del articulo sub examine establece la posibilidad de que las ofertas se presenten en varias
monedas. Por su parte, el segundo paragrafo dispone la creacién de un comité asesor para efectos de la evaluacién de las propuestas en
proceso de seleccién por licitacion, seleccién abreviada o concurso de méritos.

De otra parte, el articulo 14 del decreto 2474 de 2008 establece el procedimiento que se deberd seguir siempre que se presenten ofertas
mediante el sistema de subasta inversa Unicamente cudndo se aplique la alternativa de evaluacién de la mejor relacién de costo beneficio a que
se refiere el aparte b) del numeral 3 del articulo 12 del citado decreto.

6. El caso concreto.

A juicio de la Sala, para resolver el presente caso, lo primero que debe plantearse es si las disposiciones demandadas configuran un exceso de la
potestad reglamentaria por parte del Gobierno Nacional, asi como una evidente vulneracién del articulo 273 de la Constitucién Politica.

En opinidn de la Sala, el acapite b) del numeral 3 del articulo 12 del decreto 2474 de 2008 establecié una alternativa no prevista en la ley para la
evaluacion de las propuestas frente a los procedimientos administrativos de seleccidn por licitacion y por seleccién abreviada consistente en "/a
ponderacion de elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de costo-beneficio para la entidad". En efecto, la mencionada
disposicién dispuso un sistema de evaluacién diferente a los previstos en el articulo 5 de la ley 1150 de 2007, lo cual implica una modificacién
de los términos y alcances de dicha disposicién legal y, por consiguiente, un exceso en la potestad reglamentaria ejercida por el Gobierno
Nacional con la expedicién de la disposicién demandada.

En este sentido, tal como se establecié en el auto de 6 de agosto de 2009, "A través del sistema de la relacidn costo-beneficio, el reglamento en

Sentencia 36601 de 2011 Consejo de 9 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

realidad introdujo una nueva forma de evaluacién, toda vez que indica la manera en la cual la entidad debe asignarle, a través de un
procedimiento, el valor a cada una de las condiciones técnicas y econémicas contenidas en el pliego de condiciones, para luego adjudicar el
contrato al proponente que hubiere presentado la mejor oferta, segtin el citado sistema" (Folios 187 a 220).

De otra parte, el acapite b) del numeral 3 del articulo 12 del decreto citado evidentemente desconoce el inciso segundo del articulo 273
Constitucional, toda vez que el Gobierno Nacional introdujo una modificacién a la forma de evaluacién de las propuestas mediante el ejercicio de
la potestad reglamentaria, a pesar de que dicha disposicién constitucional defiere tal facultad exclusivamente a la ley.

En efecto, se reitera que de conformidad con el articulo 273 constitucional, la forma como habra de efectuarse tanto la evaluacién de las
propuestas como las condiciones bajo las cuales aquella debera llevarse a cabo, constituyen temas cuya regulacién y definicién se encuentran
reservados a la ley.

Asi las cosas, el articulo 12 del decreto 2474 de 2008, mediante el cual se establecié el método de evaluacién de las propuestas en los
procedimientos administrativos de seleccién por licitaciéon y por seleccién abreviada consistente en "la ponderacidn de elementos de calidad y
precio que representen la mejor relacién de costo-beneficio para la entidad", se declarara nulo por cuanto constituye un exceso en el ejercicio
de la potestad reglamentaria por parte del Gobierno Nacional y vulnera flagrantemente los articulos 273 de la Constitucién Politica y 5 de la ley
1150 de 2007.

Por su parte, el articulo 14 del decreto 2474 de 2008 establece el procedimiento de presentacién de la oferta mediante el sistema de subasta
inversa y a través de un método dindmico. Al respecto, es preciso resaltar que la Sala en el auto de 6 de agosto de 2009, considerd que la
finalidad de ésta disposicién consiste precisamente en "dar plena aplicacién a la alternativa de evaluacién contemplada en la letra b) del
numeral 3° del articulo 12 del Decreto 2474, disposicién que, segun se dejo indicado anteriormente, corresponde a un método de valoracién de
ofertas no prevista en la ley, a la cual le esta reservado constitucionalmente el establecimiento de los métodos para tal efecto, por manera que
asi la norma cuestionada no posea en su contenido literal un método o alternativa de evaluacion de la oferta, pues se trata de una norma que,
en principio, apunta al establecimiento de la presentacidn de la propuesta, lo cierto es que obedece a un sistema de evaluacidn de las ofertas no
contemplado en la ley (...)"

Particularmente, los incisos 1, 2, 3 y final del articulo 14 del decreto 2474 de 2008 establecen el procedimiento de presentacién de la oferta
dindmica mediante subasta inversa para los casos de seleccién por licitacién y por seleccién abreviada consistente en la ponderacién de
elementos de calidad y precio que representen la mejor relacién de costo-beneficio para la entidad. Dichas disposiciones son del siguiente tenor:

"Articulo 14. Presentacién de la oferta de manera dindmica mediante subasta inversa. De conformidad con el inciso segundo del numeral 1 del
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, y para los efectos del presente articulo, se entiende por subasta inversa para la presentacién de la oferta, la
puja dindmica efectuada electrénicamente, mediante la cual los oferentes, durante un tiempo determinado, ajustan su oferta respecto de
aquellas variables susceptibles de ser mejoradas, con el fin de lograr el ofrecimiento que representa la mejor relacién costo-beneficio para la
entidad, de acuerdo con lo sefialado en el pliego de condiciones.

El pliego de condiciones sefialard si en el proceso de licitacién de que se trate procede la presentacién total o parcial de la oferta de manera
dindmica mediante subasta inversa. Tal método sélo se empleard cuando se aplique la alternativa de evaluacién de la mejor relacién de costo-
beneficio a que se refiere el literal b) del numeral 3 del articulo 12 del presente decreto.

Cuando se use para la presentacion de la totalidad de la propuesta, el sistema permitird, mediante lances sucesivos ascendentes o
descendentes segln se defina para cada variable, obtener de manera automaética la relaciéon costo-beneficio de cada propuesta. En el evento de
ser utilizado para configurar una porcién de las variables de la oferta, el mismo permitirad obtener la mejor postura de cada oferente en relacién
con cada una de las variables sometidas al procedimiento.

(..)

Al término de la subasta, se adjudicara el contrato a quien haya presentado la oferta con la mejor relacién costo-beneficio, de conformidad con
lo previsto en el articulo 12 del presente decreto”. (Negrillas y Subrayas de la Sala).

Dichas disposiciones prevén el procedimiento que se sigue para efectos de la aplicacién del método de evaluacién previsto en el acépite b) del
numeral 3 del articulo 12 del Decreto 2474 de 2008 y supeditan la adjudicacién del contrato a dicho método no previsto en la ley.

Al respecto debe precisarse que si bien en principio la declaratoria de nulidad habria de recaer Unicamente sobre aquellos apartes de los incisos
1°, 2°, 3° y final del articulo 14 del Decreto parcialmente demandado, en cuanto se refieren a la aludida alternativa de calificacién de las ofertas
-ponderacién de elementos de calidad y precio, que representen la mejor relacién de costo-beneficio para la entidad-, lo cierto es que esos
apartes forman parte esencial de cada uno de los referidos segmentos normativos, a tal punto que estos perderian sentido en caso de
declararse la nulidad parcial de los apartes demandados, razén por la cual dicha declaratoria recaerd sobre la totalidad de tales incisos.

Asi las cosas, la Sala estima que las anteriores consideraciones resultan suficientes para que proceda la declaratoria de nulidad solicitada y, en
consecuencia, no sera necesario pronunciarse sobre el resto de cargos de ilegalidad formulados por el demandante.

En mérito de lo expuesto, la Seccidn tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE
PRIMERO: DECLARASE la nulidad del inciso b) del numeral 3 del articulo 12 del decreto 2474 de 2008. El texto declarado nulo es el siguiente:

"b) La ponderacién de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relaciéon de costo-beneficio para la entidad, para lo cual el
pliego de condiciones establecera:

I. Las condiciones técnicas y econémicas minimas de la oferta.

Il. Las condiciones técnicas adicionales que para la entidad representen ventajas de calidad o de funcionamiento. Dichas condiciones podran
consistir en aspectos tales como el uso de tecnologia o materiales que generen mayor eficiencia, rendimiento o duracién del bien, obra o
servicio.

Ill. Las condiciones econdémicas adicionales que para la entidad representen ventajas cuantificables en términos monetarios, como por ejemplo
la forma de pago, descuentos por adjudicacién de varios lotes, descuentos por variaciones en programas de entregas, valor o existencia del
anticipo, mayor garantia del bien o servicio respecto de la minima requerida, impacto econémico sobre las condiciones preexistentes en la
entidad directamente relacionadas con el objeto a contratar, mayor asuncién de riesgos previsibles identificados, entre otras.

IV. Los valores monetarios que se asignaran a cada ofrecimiento técnico o econémico adicional, de manera que permitan la ponderacién de las
ofertas presentadas. En ese sentido, cada variable se cuantificard monetariamente, segin el valor que represente el beneficio a recibir de
conformidad con lo establecido en los estudios previos.

Para efectos de comparacién de las ofertas la entidad calcularad la relacién costo beneficio de cada una de ellas, restando del precio total
ofrecido los valores monetarios de cada una de las condiciones técnicas y econémicas adicionales ofrecidas, obtenidos conforme con lo sefialado
en el presente articulo. La mejor relacién costo-beneficio para la entidad estarad representada por aquella oferta que, aplicada la metodologia
anterior, obtenga la cifra mas baja.

La adjudicacién recaera en el proponente que haya presentado la oferta con la mejor relacién costo-beneficio. El contrato se suscribird por el
precio total ofrecido".

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad de los incisos 1, 2, 3 y final del articulo 14 del decreto 2474 de 2008. Los textos declarados nulos son los
siguientes:

Inciso primero: "Presentacion de la oferta de manera dindmica mediante subasta inversa. De conformidad con el inciso segundo del numeral 1
del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, y para los efectos del presente articulo, se entiende por subasta inversa para la presentacién de la oferta,
la puja dindmica efectuada electrénicamente, mediante la cual los oferentes, durante un tiempo determinado, ajustan su oferta respecto de
aquellas variables susceptibles de ser mejoradas, con el fin de lograr el ofrecimiento que representa la mejor relacién costo-beneficio para la
entidad, de acuerdo con lo sefialado en el pliego de condiciones".

Inciso segundo: "El pliego de condiciones sefialara si en el proceso de licitacién de que se trate procede la presentacion total o parcial de la
oferta de manera dindmica mediante subasta inversa. Tal método sélo se empleara cuando se aplique la alternativa de evaluacién de la mejor
relacion de costo-beneficio a que se refiere el literal b) del numeral 3 del articulo 12 del presente decreto".

Inciso tercero: "Cuando se use para la presentacion de la totalidad de la propuesta, el sistema permitird, mediante lances sucesivos ascendentes
o descendentes segun se defina para cada variable, obtener de manera automatica la relacién costo-beneficio de cada propuesta. En el evento
de ser utilizado para configurar una porcién de las variables de la oferta, el mismo permitird obtener la mejor postura de cada oferente en
relacion con cada una de las variables sometidas al procedimiento".

Inciso final: "Al término de la subasta, se adjudicarad el contrato a quien haya presentado la oferta con la mejor relacién costo-beneficio, de
conformidad con lo previsto en el articulo 12 del presente decreto".

Copiese, notifiquese, publiquese y cimplase,
ENRIQUE GIL BOTERO OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Presidente de la Sala Magistrada
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado Ponente

Proyecto6: PRS

1 Articulo 237 de la Constituciéon Politica, inciso 2, son atribuciones del Consejo de Estado: "2. Conocer de la acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los Decretos expedidos por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional”.

2 Articulo 33 de la ley 446 de 1998, numeral 7, es competencia de la Sala Plena de lo Contencioso del Consejo de Estado, conocer "De las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad que se promuevan contra los Decretos de caracter general dictados por el Gobierno Nacional, que
no correspondan a la Corte Constitucional, cuya inconformidad con el ordenamiento juridico se establezca mediante confrontacion directa con la
Constitucién Politica y que no obedezca a funcidn propiamente administrativa".
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3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 19 de noviembre de 2008. C.P. Enrique Gil Botero.
4 Acuerdo 58 de 1999 "Por medio del cual se modifico el reglamento del Consejo de Estado".

5 Ibidem. Articulo 13.

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto de 1 de abril de 2008. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-805 de 2001. M.P. Rodirgo Escobar Gil. El término impuesto por el Legislador para el ejercicio de la potestad
reglamentaria "no impide que el Presidente expida la reglamentacién antes del término previsto, ni lo inhabilita para el ejercicio de la potestad
reglamentaria vencido ese plazo. Tampoco implica que expedida una reglamentacién dentro del plazo fijado por el legislador el Presidente
pierda competencia para expedir nuevos reglamentos o para modificar, adicionar o derogar sus propios reglamentos. La (nica consecuencia
normativa del término establecido por el legislador es la de imponerle al Presidente de la Republica el deber de reglamentar la ley dentro de
dicho plazo".

8 Corte Constitucional. Sentencia C-028 de 1997. M.P, Alfredo Martinez Caballero.

9 Ibidem. Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de agosto 21 de 2008. C. P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-432 de 2004. Rodrigo Escobar Gil.

11 Corte Constitucional. Sentencia C-474 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Linnet.

12 Corte Constitucional. Sentencia C-290 de 1997. M.P. Jorge Arango Mejia.

13 Corte Constitucional. Sentencia C-028 de 1997. M.P. Alfredo Martinez Caballero.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 19 de noviembre de 2008. C.P. Enrique Gil Botero.

15 A propésito de la imposibilidad de exigir requisitos adicionales a los establecidos por el legislador se puede consultar: Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. C. P. Jaime Moreno Garcia.

16 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia de Septiembre 5 de 1997. C. P. German Ayala
Mantilla. Seccién Cuarta. Sentencia de mayo 5 de 2003. C. P. Ligia Lépez Diaz.

17 Cfr. Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 21 de agosto de 2008. Ob. Cit.
18 Corte Constitucional. Sentencia C-1262 de 2005. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
19 Ibidem.

20 Ibidem.

21 Cita en la cita: "Las normas con rango de ley en nuestro ordenamiento juridico son: la leyes expedidas por el Congreso en cualquiera de sus
modalidades (arts 150, 151 y 152 C.N), los decretos con fuerza de ley expedidos por el Ejecutivo con fundamento, tanto en normas
constitucionales (por ejemplo arts. 212, 213 y 215 C.N), como en las facultades extraordinarias otorgadas por el Congreso (art 150.10 C.N) y
demaés decretos leyes, tales como los que se dictan en virtud del articulo 241 de la Constitucién, entre otros."

22 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2009. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
23 Corte Constitucional. Sentencia C-1265 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
24 Corte Constitucional. Sentencias C-570 de 1997. M.P. Carlos Gaviria Dfaz. y C-1191 de 2001, M.P. Rodrigo Uprimny Yeyes.

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto de 13 de mayo de 2004. C.P. Ricardo Hoyos Duque. Auto de
1 de abril de 2004. C.P. Ricardo Hoyos Duque. Auto de 23 de septiembre de 2004. C.P. Ricardo Hoyos Duque.

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto de 6 de agosto de 2009. C.P. Mauricio Fajardo Gdmez.
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