TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

7%5 Egr:;:;g:;Lor de la Judicatura SENTENClA No-081/2023 SIGCMA
Repiiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D.T y C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil
veintitrés (2023)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-23-33-000- 2020-00048-00

Demandante DORIA'Y ASOCIADOS ABOGADOS

Demandado FONDO NACIONAL DEL AHORRO en adelante (FNA)
Imposibilidad de seleccion por superar la oferta

Tema economica la propuesta de la entidad contratante.

/Carga de la prueba de los cargos que se alegan
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

La Sala de decision No. 004 de decision de esta Corporacion, decide en
primera instancia la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada por Doria & Asociados abogados S.A.S., contra el Fondo Nacional
del Ahorro (FNA).

lll.- ANTECEDENTES

3.1. La demanda’.
3.1.1 Pretensiones?2

PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo que contiene la
decisidon de declarar la imposibilidad de seleccidon dentro del proceso niUmero
FNASG-10-41-2019, adoptada por la demandada a través del "ACTA DE
IMPOSIBILIDAD DE SELECCION-INVITACION A OFERTAR FNASG-I0-41-2019" de
fecha 31 de mayo de 2019.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad del acto administrativo identificado O1-
2303-201906210105016, mediante el cual el FNA resuelve un recurso de
reposicion en contra de la decision anterior.

TERCERA: Como consecuencia de lo anterior, se condene al FNA al pago de
perjuicios materiales en la modalidad de dano emergente y lucro cesante.

A fitulo de dano emergente, la suma equivalente al total de los gastos en que
incurrié la sociedad como consecuencia de la participacion en la sociedad a
contratar FNASG-10-41-2019.

1 Fols. 1-25 doc. 01 exp. Digital
2 Fols. 1-3 doc.01 exp. Digital
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A titulo de lucro cesante, el monto de la utilidad que esperaba obtener conla
ejecucion del contrato y que se impidioé por la no adjudicacion del mismo, la
suma de $327.270.615.
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CUARTA: Que las sumas sean indexadas.

QUINTA: Que se condene al pago de intereses.
SEXTA: Que se condene al pago de costas y agencias en derecho.

3.1.2 Hechos3

La parte demandante desarrolld los argumentos fdcticos, que se ha de
sintetizar asi:

El 27 de marzo de 2019 el FNA, publicd en el SECOP, una invitacion a ofertar
No. FNASG-I0-41-2019, cuyo objeto era, la prestacion de servicios
profesionales de representacion judicial y extrajudicial a nivel nacional, en los
procesos que la entidad actie como demandante o demandada vy
denunciante o denunciada, exceptuando los procesos ejecutivos
hipotecarios.

El dia 15 de abril de 2019, la demandante presentd oferta dentro del
mencionado proceso de seleccion, enfregando las exigencias de la carta de
invitacion, dos sobres, el primero contenia la acreditacion de los requisitos
habilitantes juridicos, financieros y de experiencia, y el segundo, la oferta
econdmica porla suma de $1.090.902.050.

Agregd que, en 17 oportunidades la demandada hizo aclaraciones
modificatorias y relevantes, cumpliendo la demandante con cada una de
ellas para seguir siendo un proponente habilitado denfro de la seleccion. El 08
de mayo de 2019, se publicaron los Unicos dos oferentes habilitados: Doria &
Asociados Abogados SAS y el Consorcio Representacion Judicial FNA 2019.

El 16 de mayo de 2019, se publico el informe final de evaluacion de las ofertas,
en el que se indicé que el Unico oferente habilitado era Doria & Asociados
Abogados SAS, cumpliendo con los requisitos habilitantes.

Pese a lo anterior, el 20 de mayo de 2019, se debia llevar a cabo la reunidn
para la apertura del segundo sobre correspondiente a la oferta econdmica,
sin embargo, no pudo llevarse a cabo por una solicitud extempordnea de otro
oferente, violando el orden del dia aprobado inicialmente y el manual de
procedimiento de confratacion. Pese a ello, lareanudacion de la apertura del
sobre No. 2 se realizé finalmente el 23 de mayo de 2019.

3 Fols. 3-10 doc.01 exp. Digital
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Relata que la entfidad el 28 de mayo de 2019, modificd el cronograma, antes
del vencimiento de la publicacion del informe de evaluacion final que estaba
acordado para ese mismo dia; sin embargo, el 29 de mayo de ese mismo ano,
la demandada publico el informe de evaluacion final, en el que determind
gue la oferta de la actora no atendia a los criterios de favorabilidad en cuanto
a la oferta econdmica, siendo dicha decision objeto de observaciones por
parte de la demandante. Finalmente, el 31 de mayo de la misma calenda, la
enfidad tomo la decision de declarar la imposibilidad de seleccion.

f%, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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Aclard que, la entfidad para adoptar la decision anterior, manifestd que la
oferta econdmica por ellos presentada no era la senalada, sino la suma de
$11.999.922.550, obtenido de multiplicar la Unica oferta por el numero de
meses de ejecucion del contrato, lo cual no estaba previsto de esa forma en
la metodologia anunciada para la evaluacion. Adicionalmente, en el numeral
5.2. se determind que en caso de quedar solo una oferta habilitada se le
concederia en la evaluacion econdmica el total de los puntos asignados.

Contrala decision final, interpusieron recurso de reposicion, el cual fue resuelto
el 26 de junio de 2019, indicando que la oferta econdmica no era favorable a
sus infereses por enconftrarse por encima de los precios del mercado.

Adujo que, dias después de declarar desierto el proceso de seleccion, la
demandada contratdé de manera directa los servicios de la empresa M&P
Abogados S.AS., para atender el objeto del proceso de seleccion de la
referencia, la cual habia sido descartada por no cumplir con los requisitos
habilitantes.

Finalizd manifestando que, el 2 de agosto de 2019 el FNA, aperturd un nuevo
proceso de seleccion No. FNASG-IO-114-2019, cuyo objeto era exactamente
el mismo al del proceso FNASG-10-041-2019, donde modificaba las exigencias
de cardcter juridico, financiero y de experiencia, creando condiciones que
impedian su participacion.

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Constitucion Politica articulos 209 y 267; Codigo de Comercio; Codigo Civil;
Ley 80 de 1993 articulos 8 y 9; Ley 432 de 1998; Ley 734 de 2002; Ley 996 de
2005; Ley 1114 de 2006; Ley 1150 de 2007 artficulos 13,14,15y 18; Ley 1474 de
2011; Ley 1469 de 2011; Decreto 2555 de 2010; Decreto 19 de 2012; Ley 816 de
2013; Ley 1712 de 2014; y Decreto 1082 de 2015.

Primer cargo: Violacién al debido proceso, principio de legalidad vy seleccidn
objetiva, por desconocer las reglas de Ia invitacidn a ofertar:

Manifestd que la demandada viold el debido proceso al no cumplir con las
reglas establecidas en la invitacion a ofertar, debido a que, al ser Unico
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oferente debid asignar el puntaje maximo de 50 puntos, para un total de 80
puntos de los 100 exigidos. Violando con lo anterior, la Carta Politica, los
principios de objetividad, fransparencia y obviar las reglas de escogencia o
seleccion previstos en la invitacion.

7%, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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Segundo cargo: Falsa motivacion por indebida valoraciéon de las reglas de
invitacion a contratar.

Adujo que, en el acta de evaluacion final el FNA, establecié considerandos
que no compaginan con las reglas planteadas en la oferta a contratar,
respecto de la forma como debia calificarse la oferta econdmica.

Adicionalmente, el FNA desconocid ofra regla del proceso de seleccidon como
era el valor de la oferta econdmico, el cual seria la forma comprendida en el
anexo No.5, el cual fue establecido en la suma total de $1.090.90.050
expresando en el numeral 5.2. “criterios de evaluacion econdmica” de la
carta de invitacion lo siguiente:

Al respecto, el Fondo Nacional del Ahorro en forma expresa indico en el nun]ergl 5.2.,
“CRITERIOS DE EVALUACION ECONOMICA”, pagina 35 de la Carta de Invitacién, lo
siguiente:

“Cada oferente presentaré solo una propuesta econémica. El valor de la oferta
Econémica que se tendra en cuenta para la asignacion del puntaje seré el que
comprende: “VALOR TOTAL INCLUYENDO TODOS LOS COSTOS
DIRECTOS E INDIRECTOS, IMPUESTOS, Y DEMAS APLICABLES AL
SERVICIO OFERTADO”, que corresponde a los SMMLV ofertados,
convertidos a pesos moneda corriente.” (subrayas fuera de texto).

Asimismo, en el anexo 5 se dispuso la celda C73 como lugar donde se
recogeria la sumatoria de los valores ofertados, cumpliendo la demandante
con la suma, el comité evaluador en apreciaciones subjetivas decidié
entender que la oferta econdmica presentada en cada items correspondia al
valor por mes, lo que arrojaba la suma de $11.999.922.550, operacion que no
se encontraba prevista en la metodologia anunciada, sin fener en cuenta que
dicho valor ofrecido por la demandante no era por meses sino al total del ano.

Tercer cargo: deviacidn de poder y desconocimiento del manual de
contratacion vigente.

Al respecto indicd que, con la contratacion directa de la empresa M&P
Abogados S.ASS., se transgredié el manual de contratacion que prohibia
contratar de manera directa a quien en el proceso de seleccion inicial no
cumplia con alguno de los requerimientos de la entidad, por ser descalificado
en un proceso anterior.

Considera que, la verdadera voluntad del FNA era contratar de manera
directa con la empresa anterior, y al violar el manual de contratacion, se
demuestra el desvio de poder alegado.
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3.2 CONTESTACION

La enfidad demandada se opuso a la totalidad de las pretensiones. Frente a
los hechos de la demanda, tuvo como ciertos los correspondientes todos los
anteriores al hecho séptimo, donde indicd que la suspension de la reunidn de
apertura del sobre No. 2, se debid a fin de dar respuesta a las observaciones
presentadas en debida forma por parte del CONSORCIO REPRESENTACION
JUDICIAL FNA 2019, esto en aras de garantizar los principios de legalidad,
moralidad y tfransparencia del proceso en curso.

Asi mismo, mediante documentos denominados aclaracion 15y 16 del 23y 24
de mayo de 2019 respectivamente se modificod el cronograma de selecciéon a
fin de terminar la transcripcidén del acta de apertura de sobre econdmico y
efectuar las validaciones correspondientes a la oferta econdmica
presentada.

Agrego que, en el acta de imposibilidad de seleccion a la invitacion a ofertar
No. FNA-SG-10-41-2019, de fecha 31 de mayo de 2019, al determinar que la
ofertas presentada no era admisible o favorable para la entidad, esto debido
a que la misma excedia con creces el valor medio del mercado, dicho de otra
manera, no obstante a que el numeral 5.2 de la carta de invitacion, disponia
que en caso de quedar una sola oferta habilitada se le otorgara el total de los
puntos asignados, no significa esto Ultimo que la entidad contratante no
tenga la obligacion legal de entrar a ponderar si dicha oferta econdmica es
0 no conveniente para la entidad.

En cuanto, ala confratacion directa con la sociedad M&P ABOGADOS S.AS.,
fue realizada para atender la contingencia mientras llevaba a cabo un nuevo

proceso de seleccion, se suscribid por el tférmino de 3 meses por un valor de
$240.000.000 bajo la modalidad de bolsa.

Como excepcion propuso la siguiente: (i) inepta demanda por falta de
requisitos formales.

Frente a los cargos de violacion senald con relacion al primero de ellos, que
no se demostré que la actuacidén dentro de la invitacidn a ofertar no se
hubiera cenido bajo el marco de lo legal, con observancia de |los principios y
derechos de los intervinientes no dejando de lado el espiritu e interés que
deben envolver todas y cada una de las actuaciones. Adicionalmente, no
tenia la obligacién legal de contratar el ofertante aun cuando este tuviese la
mayor puntuacion si la oferta econdmica presentada no se ajustaba a los
requerimientos presupuestales de la entidad.

Seguidamente, se refirié al segundo cargo de nulidad, indicando que no logra
la parte demandante demostrar la presunta falsa motivacion por parte del

4Folios 1-17 doc.02 exp. Digital
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Fondo Nacional del Ahorro con la expedicion de los actos administrativos de
fecha 31 de mayo de 2019, que declaré la IMPOSIBILIDAD DE SELECCION,
dentro del proceso de contratacion No. FNASG-10-41-2019 y posteriormente
del acto administrativo, identificado con cédigo de barras 01-
2303201906210105016, con el cual se resolvid el recurso de reposicion
interpuesto por el demandante contra decision de declarar la imposibilidad
de seleccidn, con lo cual si es un detrimento a la demandada ante una
propuesta muy superior a la medio del mercado.

Finalmente, senald que el tercer cargo no tiene sustento algo, pues el criterio
que tuvo en cuenta fue que de tener en cuenta los valores ofertados por el
demandante, no se podria ejecutar el contrato durante todo el plazo de
ejecucion previsto, esto es 11 meses, como fampoco se podria atender los 545
procesos promedios que hasta ese momento tenia la entidad contratante.
Agrego que, fue el ofertante quien trata de beneficiarse de su propio error al
no diligenciar en debida forma el anexo 5.

3.3 ACTUACION PROCESAL

-  Lademanda fue repartida el 28 de enero de 2020°.

- Por auto del 10 de diciembre de 2020, se admitid la demandas, siendo
noftificada el 02 de febrero de 20217

- La contestacion de la demanda fue presentada el 28 de abril de 20218,

- A través de proveido del 01 de septiembre de 2022, se dispuso dictar
sentencia anticipada’.

3.4 ALEGATOS DE CONCLUSION
3.4.1. Parte demandante0; Reiterd los fundamentos de la demanda.

3.4.2. Parte demandada'l: Quien presento los alegatos no tiene poder en esta
expediente, por lo tanto no serdn tenidos en cuenta.

3.4.3. Ministerio PUblico: No rindi¢ el concepto de su competencia.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

5 Fol. 351 doc.01 exp. Digital

¢ Fol. 357-359 doc. 01 exp. digital
7 Fols. 363 doc. 01 exp. digital

8 Doc. 02 exp. Digital

? Doc. 04 exp. digital

10 Doc. 10 exp. digital

1" Docs. 07-08 exp. digital
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V.- CONSIDERACIONES

7%, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
primera instancia, por disposicion del articulo 152 numeral 2 de la Ley 1437 de
2011.

5.2 Problema juridico

De conformidad con los argumentos expuestos en la demanda, y en el escrito
de contestacion, corresponde a esta Sala establecer si:

sEn el caso de marras, existe lugar a la declaratoria de nulidad de los
actos demandados, por cuanto se expidieron con violacién al debido
proceso, al principio de legalidad y seleccion objetiva?

De resolverse de manera positiva lo anterior, se entrard a estudiar si:

sEs procedente el reconocimiento y pago de perjuicios materiales en
la modalidad de dano emergente y lucro cesante¢

5.3Tesis de la Sala

La Sala denegard las pretensiones de la demanda, por cuanto no se demostrd
gue los actos administrativos se expidieran con violacion al debido proceso, al
principio de legalidad y seleccién objetiva, toda vez que, el demandante no
logré demostrar los supuestos de hechos expuestos en la demanda.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1. La declaratoria de desiertal?2

Se debe indicar que la declaratoria de desierto de un proceso de seleccion
corresponde a aquella determinacion que adopta la Administracion,
Unicamente y de forma motivada, ante la imposibilidad de aplicar los criterios
establecidos por la ley y los pliegos de condiciones para la escogencia del
ofrecimiento mds favorable a la entidad y a los fines que ella busca.

12 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A, Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ, Bogotd D.C., trece (13)
de agosto de dos mil veintiuno (2021), Radicacién numero: 25000-23-36-000-2013-00009-
01(56960), Actor: LT GEOPERFORACIONES Y MINERIA LTDA., Demandado: AGENCIA NACIONAL
DE HIDROCARBUROS —ANH.

CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION B Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO Bogotd D.C., dos (2)
de mayo de dos mil dieciséis (2016). Radicacidon numero: 25000-23-26-000-1999-01852-
02(33126) Actor: AGS COLOMBIA LTDA. ASESORES GERENCIALES Y AUDITORES EN SALUD
Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA-SECRETARIA DE SALUD
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De modo que, en los eventos en que no se formulen propuestas, o las
presenfadas impidan la realizaciéon de una seleccion objetfiva, o cuando
resultan insuficientes, resultan equivocados los pardmetros definidos por la
Administracion para garantizar una escogencia objetiva, la entidad publica
habrd de culminar dicho proceso de escogencia con una decision opuesta a
la adjudicacion, esto es, con una declaratoria de desierta, en la que se
expresen las circunstancias que la propiciaron, y el sustento que fundamenta
la decision asi adoptada.

Esta determinacion, que obra como criterio de excepcidon de cara a la
finalidad del proceso administrativo precontractual, a saber, la adjudicacion
del contrato, se enmarca en una actuacion que por sus motivos es reglada,
de conformidad con el numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, al tenor
del cual “Unicamente procederd por motivos o causas que impidan la
escogencia objetiva y se declarard en acto administrativo en el que se
senalardn en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa
decision”. En esta lineqa, las motivaciones que pueden dar lugar a tal definicidon
no pueden obedecer a argumentos subjetivos o caprichosos de la entidad,
sino a razones objetivas que tendrdn que ver con la safisfaccion de los
presupuestos exigidos enlaley y en el pliego de condiciones, de cara alinterés
general envuelto en la futura contrataciéon; de no ser asi, subsistird la
obligacion de adjudicar el contrato a la oferta mds favorable, como ruta de
destino que marca la finalidad de los procesos de seleccion.

Lo anterior quedd reflejado en el texto de la Ley 80 de 1993 en los numerales 7
del articulo 24 y el 18 del articulo 25. Con base en esas normas, la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha concluido que “i) que el acto administrativo que
contenga la declaracion de desierta de una licitacion debe estar motivado,
en todos los casos, de una manera precisa y detallada, y ii) que la motivacion
del acto debe fundarse Unicamente en motivos o causas que impidan la
escogencia objetiva”.

La misma Corporacidon ha senalado que siempre que la administracion
declare desierto un proceso de seleccion por la imposibilidad de escoger
objetivamente, deberd observar los principios de la funcidn administrativa
(arficulo 209 Superior), los principios de la Ley 80 de 1993, ademds del
cumplimiento de las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios
generales del Derecho y especificamente los del Derecho Administrativo.

En la misma linea, esa Corporacion ha precisado que la causal en la que se
apoya la declaratoria de desierta debe estar prevista en el pliego de
condiciones, en el entendido de que ningun proponente cumpla con los
criterios de favorabilidad senalados en él. Esos criterios deben obedecer a los
necesarios para comparar las propuestas, siempre y cuando sean posibles de
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cumplir, no induzcan a error a los proponentes y no incorporen reglas que
dependan de la exclusiva voluntad de la entidad contratante.

En ese orden, la administracion no estd facultada para declarar desierta “con
el objeto de salvar o enmendar un error cometido por ellas mismas en la
planeacion del procedimiento de seleccidon del confratista™. Por el contrario,
“[lla regla de la adjudicacion compulsoria obliga a la administracion publica
siempre a escoger el confratista que haya presentado la propuesta mas
favorable”.

5.4.2. Falsa motivacion de acto administrativo

El vicio de falsa motivacion se configura cuando las razones invocadas en la
fundamentaciéon de un acto administrativo son contrarias a la realidad. Sobre
el particular la jurisprudencia de la Subseccion A de la Seccién Segunda
indico'3;
“Los elementos indispensables para que se configure la falsa motivacién son los
siguientes: (a) la existencia de un acto administrativo motivado total o parcialmente,
pues de ofra manera estariamos frente a una causal de anulacién distinta; (b) la
existencia de una evidente divergencia entre la realidad fdctica y juridica que
induce a la produccion del acto y los motivos argUidos o tomados como fuente por
la administracion publica o la calificacién de los hechos, y (c) la efectiva

demostracion por parte del demandante del hecho de que el acto administrativo se
encuentra falsamente motivado [...]".

Asilas cosas, el vicio de nulidad en comento se configura cuando se expresan
los motivos de la decision total o parcialmente, pero los argumentos expuestos
no estdn acordes con la realidad féctica y probatoria, lo que puede suceder
en uno de tres eventos a saber:

- Cuando los motivos determinantes de la decision adoptada por la
administracion se basaron en hechos que no se encontraban
debidamente acreditados;

- Cuando habiéndose probado unos hechos, estos no son tenidos en
consideracion, los que habrian podido llevar a que se tomara una
decision sustancialmente distinta.

- Por apreciacion errdnea de los hechos, “de suerte que los hechos
aducidos efectivamente ocurrieron, pero no tienen los efectos o el
alcance que les da el acto administrativo”.

En lo que se refiere ala nulidad de los contratos, por violacion de los principios
de la contratacién estatal, se advierte que, segun el articulo 3 de la Ley 80 de

13 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION «A» Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ Bogotd D.C., veintiocho
(28) de febrero de dos mil veinte (2020). Radicaciéon nUmero: 19001-23-33-000-2014-00005-
01(4023-16)
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1993, la contratacion estatal tiene como fin, “la continua y eficiente prestacion
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”, por
lo que el legislador dispuso que las actuaciones contractuales de las entidades
estatales deben supeditarse al cumplimiento de los principios de la
confratacion estatal.

f%, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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El principio de fransparencia dispone que la seleccidon de los contratistas debe
“edificarse sobre las bases de i) la igualdad respecto de todos los interesados;
i) la objetividad, neutralidad y claridad de la reglas o condiciones impuestas
para la presentacion de las ofertas; iii) la garantia del derecho de
confradiccion; iv) la publicidad de las actuaciones de la administracion; v) la
motivacion expresa, precisa y detallada del informe de evaluacion, del acto
de adjudicacion o de la declaratoria de desierta; vi) la escogencia objetiva
del contratista_idéneo que ofrezca la oferta mds favorable para los intereses
de la administraciéon”'4.

En consecuencia, con el objetivo de limitar la discrecionalidad del
administrador publico, se impone el cumplimiento de requisitos vy
procedimientos que garantizan la seleccidon de la mejor propuesta para
satisfacer el objeto del contrato a suscribir. En este orden de ideas, la
suscripcion del contfrato debe estar precedida, de acuerdo con la letra del
articulo 24 de la Ley 80 de 199315, de un proceso de licitacién o concurso
publico y, excepcionalmente, de un proceso de contratacion directa.

En relacion con el procedimiento de licitacion publica, el Consejo de Estado
ha dicho que el mismo “hace parte de la funcidon administrativa que
desarrollan las entidades del Estado y, como tal, constituye un procedimiento
administrativo orientado por los mismos principios que regulan dicha
actividad; asi mismo, dicha norma legal, por contener y reglar un
procedimiento, participa del cardcter de orden publico y de obligatorio
cumplimiento, razon por la cual, la Administracion esta en el deber legal de
acatar estrictamente sus mandatos, so pena de afectar la validez de la
actuacion y, por tanto, del acto de adjudicacion e incluso del propio
contrato”16,

Por su parte, la contratacion directa, también sujeta al cumplimiento de
requisifos y procedimientos especificos, es permitida, enfre otros casos,

14 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccidn tercera; C.P. Dr. Mauricio Fajardo
Gomez; Sentencia 15324 de agosto 29 de 2007.

15 Para la época de suscripcion de los contratos que nos convocan, el articulo 24 disponia: “1°. La
escogencia del contratista se efectuard siempre a través de licitacién o concurso publicos, salvo en los
siguientes casos en los que se podrd contratar directamente: (...)". El mismo fue después subrogado por
el articulo 38 del Decreto Extraordinario 2150 de 1995, modificado por el Decreto 62 de 1996, y
posteriormente derogado por la Ley 1150 de 2007.

16 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccidén Tercera; C.P. Dr. Mauricio Fajardo
Gbémez; sentencia del 18 de marzo de 2010; Rad. 25000-23-26-000-1994-00071-01 (14390)
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cuando el contfrato a suscribir no supera el monto de menor cuantia, que en
este caso es el estipulado en el literal a) del numeral primero del articulo 24 de
la Ley 80 de 1993 vigente en la época de suscripcion de los contratos bajo
estudio. Sobre ella, el articulo segundo del Decreto 855 de 1994 estipula que
“En la contratacion directa el jefe o representante de la entidad estatal, o el
funcionario en que hubiere delegado, deberd tener en cuenta que la
seleccion del contratista deberd garantizar el cumplimiento de los principios
de economia, fransparencia y en especial del deber de seleccion objetiva,
establecidos en la Ley 80 de 1993”17,

f§, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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5.5 CASO CONCRETO
5.5.1. Andlisis critico de la prueba frente al marco normativo y jurisprudencial.

La parte demandante pretende la nulidad del acto administrativo que
declard la imposibilidad de seleccidon dentro del proceso nimero FNASG-IO-
41-2019, adoptada por la demandada a través del “ACTA DE IMPOSIBILIDAD
DE SELECCION-INVITACION A OFERTAR FNASG-10-41-2019" de fecha 31 de
mayo de 2019, asi como el que resolvid el recurso de reposicion interpuesto
contra la decisidon anterior, y como consecuencia de lo anterior, se condene
al FNA al pago de perjuicios materiales en la modalidad de dano emergente
y lucro cesante.

Procederd a estudiar la Sala cada uno de los argumentos planteados en los
cargos de nulidad:

- Primer_cargo: Violacién al debido proceso, principio de legalidad y
seleccion objetiva, por desconocer las reglas de la invitacién a ofertar:

Manifestd que la demandada viold el debido proceso al no cumplir con las
reglas establecidas en la invitacion a ofertar, debido a que, al ser uUnico
oferente debid asignar el puntaje mdximo de 50 puntos, para un total de 80
puntos de los 100 exigidos. Violando con lo anterior, la Carta Politica, los
principios de objetividad, fransparencia y obviar las reglas de escogencia o
seleccion previstos en la invitacion.

Frente a dicho cargo, encuentra la Sala que, mediante carta del 27 de marzo
de 201918 |la demandada invitd a las entidades interesadas a presentar ofertas
dentro del proceso de confratacion cuyo objeto consistia en la “Prestacion de
servicios profesionales de representacion judicial y extrajudicial a nivel
nacional, en los procesos que la entidad actie como demandante o
demandada y denunciante o denunciada, exceptuando [os procesos
gjecutivos hipotecarios.”. Dentro de la misma se establecidé que estaria

17 Decreto 855 de 1994, art. 2°.
18 Fols. 34-97 exp. administrativo doc. 02
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publicada en el SECOP a partir del 27 de marzo de 2019. Como plazo limite de
las ofertas se indico lo siguiente:
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- Si no se reciben observaciones a la carta de invitaciéon, la fecha de
radicacion de ofertas es el 4 de abril de 2019 hasta las 3:00 p.m.

- De recibir observaciones ala carta de invitacioén, la fecha de radicacion
de la oferta serd el 9 de abril de 2019 hasta las 3:00 p.m.

En dicha carta se estipuld que el confrato seria tipo bolsal? (2.4.), el plazo de
ejecucion que seria de 11 meses (2.5), el valor del contrato es de
($1.558.334.000), lugar que para el caso seria a nivel nacional (2.6.), el
cronograma de actividades, haciendo la salvedad que seria modificado en
cualquier etapa (nota 1 fol. 50), el término para presentar ofertas y plazo para
efectuar las evaluaciones de las mismas. En el ordinal 2.15. se refiere a la
declaratoria de imposibilidad de la seleccion determinando que seria
Unicamente por los motivos o causas que impidan la escogencia objetiva del
conftratista, y lo hard de conformidad con el manual de confratacion de la
entidad.

Como requisitos habilitantes (3.1.) se establecieron los juridicos, financieros, de
experiencia, tfécnicos y de capacidad organizacional, se hizo la salvedad
aque, la verificacion de requisitos habilitantes no otorgard puntaje alguno,
solamente determinard sila propuesta cumple o no cumple con lo requerido.

En cuanto a las condiciones de la propuesta, en el ordinal 4.1., se avizora que,
debia allegarse el anexo nim. 5, relativo a la oferta econdmica, el cual seria
entregado en sobre sellado aparte, llamado (SOBRE No 2), de forma impresa
y firmada en original por el representante Legal. El mismo dia de radicacion
de ofertas senalado en el cronograma.

Los factores de evaluacion de los requisitos, se calificaria sobre un puntaje total
de 100 puntos de acuerdo a la siguiente tabla (5.1):

No. | Factor de escogencia y calificaciéon | Puntaje
1 Evaluacién econdmica 50
2 Evaluacioén de Experiencia 20
3 Evaluacion Factor Complementario 20
4 Apoyo industria nacional 10

En el caso de la evaluacion econdmica se debia diligenciar en el anexo 5,
determindndose que el valor comprendia “VALOR TOTAL INCLUYENDO TODOS
LOS COSTOS DIRECTOS E INDIRECTOS, IMPUESTOS, Y DEMAS APLICABLES AL
SERVICIO OFERTADQO", que corresponde a los SMMLYV ofertados, convertidos a
pesos moneda corriente.

19 razén por la cual se liquidard de acuerdo a servicios efectivamente prestados, de acuerdo
con las tarifas presentadas por el contratista en su oferta.
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De igual forma, se dispuso que, en caso de quedar solo una oferta habilitada,
cumpliendo los factores técnicos, juridicos y financieros, en la evaluacion
econdmica se le oftorgard el total de los puntos asignados. Otorgando los
puntos mdximos a la propuesta econémica habilitada que proponga el menor
valor total integral guardando correspondencia con el anterior criterio, siendo
estd la mdas favorable al Fondo Nacional del Ahorro. La propuesta econdmica
debia considerar la totalidad de los gastos en los que el proponente incurra
para cumplir con el objeto del contrato, tales como gastos administrativos,
impuestos y otros, conforme al estatuto tributario nacional y debe presentar su
valor total integral incluido el IVA.
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Asi las cosas, la carta de invitacion expuso claramente que, 1os puntajes serian
asignados solo a la propuesta econémica habilitada que propusiera el menor
valor total integral. Se aclaré que, las ofertas habilitadas dentro del proceso
contractual serdn calificadas y se les asignard los puntos con dos decimales
mediante la siguiente formula:

BUNTALE Puntos Méximos Otorgados X Menor Valor del Costo Total Integral de la Oferta
OBTEND Econdmica Habilitada
0

Valor del costo total Integral de la oferta econdmica en Estudio

Se aclard, ademds, que los puntos mdaximos otorgados a la propuesta
econdémica habilitada que proponga el menor valor total integral guardando
correspondencia con el anterior criterio, siendo estd la mds favorable al Fondo
Nacional del Ahorro.

En ese orden de ideas, los puntajes solo serian asignados si la propuesta
econdmica era habilitada, lo que no sucedid en el presente asunto, tal y como
se avizora en el informe de evaluacion del 29 de mayo de 20192, donde se
realizd el andlisis de la oferta econdmica presentada por la sociedad aqui
demandante, excedia los precios del mercado.

Adicionalmente, tal y como lo expresd la demandada, se trataba de una
obligacion condicionada en el entendido que no era absoluta y que el
puntaje se otorgaba siempre y cuando la oferta considerada en su conjunto
permitiera determinar que era la oferta mas favorable para la entidad, para
lo cual al hacerla ponderacion precisa, detallada y concreta, es decir, el peso
o valor exacto que tiene la misma en cada uno de sus ofrecimientos determind
conforme el andlisis efectuado que el FNA que no se enconfraba en una
posicion de libertad absoluta, pues estaba sujeta a los procedimientos
preestablecidos en las leyes y reglamentos, inspirados en una doble finalidad:
como eran, en primer lugar asegurar la eficiencia en el cumplimiento del
contfrato; y en segundo lugar evitar toda sospecha de inmoralidad en la
respectiva negociacioén, de lo cual se deduce que la decision de contratar y

20 Fols. 203-221 exp. administrativo doc. 02
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la adjudicacion de un contrato no es una facultad discrecional de las
enfidades publicas.

Asi las cosas, no encuentra esta Sala razones suficientes para encontrar
probado este cargo, que permitan la nulidad de los actos demandados.

- Segundo cargo: Falsa motivacion por indebida valoracién de las reglas
de invitacién a contratar.

Adujo que, en el acta de evaluacion final el FNA, establecié considerandos
que no compaginan con las reglas planteadas en la oferta a contratar,
respecto de la forma como debia cadlificarse la oferta econdmica.
Adicionalmente, el FNA desconocié otra regla del proceso de seleccion como
era el valor de la oferta econdmico, el cual seria la forma comprendida en el
anexo No.5, el cual fue establecido en la suma total de $1.090.90.050
expresando en el numeral 5.2. “criterios de evaluacion econdmica” de la
carta de invitaciéon lo siguiente:

Al respecto, el Fondo Nacional del Ahorro en forma expresa indicé en el numergl 5.2,
“CRITERIOS DE EVALUACION ECONOMICA”, pagina 35 de la Carta de Invitacion, lo
siguiente:

“Cada oferente presentard solo una propuesta econdmica. El valor de la oferta
Econémica que se tendra en cuenta para la asignacion del puntaje seré el que
comprende: “VALOR TOTAL INCLUYENDO TODOS LOS COSTOS
DIRECTOS E INDIRECTOS, IMPUESTOS, Y DEMAS APLICABLES AL
SERVICIO OFERTADO” que corresponde a los SMMLV ofertados,
convertidos a pesos moneda corriente.” (subrayas fuera de texto).

Asimismo, en el anexo 5 se dispuso la celda C73 como lugar donde se
recogeria la sumatoria de los valores ofertados, cumpliendo la demandante
con la suma, el comité evaluador en apreciaciones subjetivas decidid
entender que la oferta econdmica presentada en cada items correspondia al
valor por mes, lo que arrojaba la suma de $11.999.922.550, operacion que no
se encontraba prevista en la metodologia anunciada, sin tener en cuenta que
dicho valor ofrecido por la demandante no era por meses sino al total del ano.

Para el estudio de este cargo, la Sala aclarard en primer lugar que, el contrato
ofertado se trataba de un contrato tipo bolsa, estableciéndose en el numeral
2.4. de la invitacion a ofertar que se liquidaria de acuerdo a servicios
efectivamente prestados, conforme a las tarifas presentadas por el contratista
en su oferta. Asi las cosas, la oferta econdmica debia ser determinada
individual, es decir, por cada actuacién, debido a que el precio no era fijo
mensualmente, sino por actuacion en precio de bolsa, de acuerdo a lo que
actuara en el mes asi se le pagaba, pero el presupuesto debia ser calculado
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en la totalidad de los 11 meses, lo cual se corrobora con los numeral 921y 1222
del acdpite de “7.8. OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA 7.8.2. Obligaciones
Generales”
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Aclarado lo anterior, se remite la Sala alo establecido en la carta de invitacion
respecto a la propuesta econdmica?’, donde se indicO que se debia
diligenciar en el anexo 5, determindndose que el valor comprendia “VALOR
TOTAL INCLUYENDO TODOS LOS COSTOS DIRECTOS E INDIRECTOS, IMPUESTOS,
Y DEMAS APLICABLES AL SERVICIO OFERTADQO”, que corresponde a los SMMLV
ofertados, convertidos a pesos moneda corriente, como si fuera poco, se
reiteré6 que la propuesta econdmica debia considerar la fotalidad de los
gastos en los que el proponente incurra para cumplir con el objeto del
contrato, tales como gastos administrativos, impuestos y otros, conforme al
estatuto tfributario nacional y debe presentar su valor total integral incluido el
IVA. En virtud de lo anterior, la parte demandante radicd la propuesta
econdmica “anexo 5" el 20 de mayo de 201924, estableciendo en el acdpite
de total la suma de $1.090.902.050.

Seguidamente el 29 de mayo de 201925, se realizd un nuevo informe de
evaluacion en el que se efectud el andlisis de la oferta econdmica presentada
por la sociedad aqui demandante, determindndose lo siguiente:

a.- Andlisis de la oferta frente al estudio de mercado: Para el caso en
particular de estudio se encontré que los valores ofertados en cada una
de las actuaciones solicitadas en el anexo 5., Propuesta Econdmica,
supera el promedio de los precios cotizados del estudio de mercado,
evidenciando que existen sobre-precios en la oferta econdémica, como
se muestra en los cuadros adjuntos en dicho documento.

Como razones se expuso que, para los procesos de primera instancia,
enconfré que el valor promedio de mercado corresponde a 4 SMLMV
equivalente a $3.312.464,00, lo que hace que la oferta del proponente
correspondiente a 75 SMLMYV para la misma actuacion, sea 18.75 veces
mayor al valor cotizados, |0 que equivale al precio. En la actuaciéon
“Elaboracion y presentacion de accion y/o contestacion” para las
acciones de tutela, encontrdé que el valor promedio de mercado

21 9. Rendir_informes mensuales por escrito sobre todos y cada uno de los asuntos
encomendados, sin perjuicio que, de manera especial, la Oficina Juridica pueda solicitar
informes en cualquier tiempo, incluyendo todos aquellos requeridos por los organismos de
control.

22 12. Enviar a la Oficina Juridica del Fondo, como soportes de pago e informe mensual, copia
fisica de cada una de las actuaciones que se surtan dentro del trdmite de todo proceso
judicial, con la fecha en que fueron radicadas ante el juez de conocimiento; si se frata de
framites adelantados en oralidad, el contratista deberd allegar el registro en audio de la
actuacién.

23 Fol. 68 exp. administrativo doc. 02

24 Fols. 317-323 exp. administrativo doc. 02

25 Fols. 203-221 exp. administrativo doc. 02
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corresponde a 3.7 SMLMV equivalente a $3.036.425.33 frente a los 60

SMLMYV equivalente a $49.686.960 presentados por el oferente.
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Concluyd que, la anterior prdctica sucede para el total de las 24
actuaciones solicitfadas bajo el anexo 5 Propuesta Econdmica
presentada por el oferente, encontrdndose que mientras en el estudio
de mercado realizado por la entidad, las 24 actuaciones tendrian un
valor de 81 SMMLV equivalentes a $67.077.396,00 sin incluir IVA, la oferta
del confratista por las mismas 24 actuaciones corresponde a 1107
SMMLV equivalentes a $ 916.724.412, sin incluir IVA.

b.- Andlisis de la oferta frente al Valor de las actuaciones canceladas
con cargo a los contratos 40 y 41 de 2018:

Frente al valor establecido en los contratos anteriores (en SMLMV) que aun se
encuentran vigentes, se evidencia que son en promedio similares a los precios
del estudio de mercado. Ahora bien, una vez comparados los valores de las
actuaciones de los contratos actuales, con los valores ofertados por DORIA &
ASOCIADOS, se encuentra que estos Ultimos exceden y superan los valores
cancelados con cargo a los citados contratos.

c. Andlisis de la oferta frente al Presupuesto Oficial:

En el numeral 2.4 de la carta de invitacidn, se establecid que el presupuesto
oficial para esta contrataciéon correspondia a la suma de hasta MIL
QUINIENTOS CINCUENTA Y OCHO MILLONES TRECIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL
PESOS M/CTE ($1.558.334.000), incluido impuestos, tasas y contribuciones a las
que haya lugar para la ejecucion del confrato. Asi mismo senalaba que el
contrato resultante del presente proceso es tipo bolsa, razon por la cual se
liguidard de acuerdo a los servicios efectivamente prestados, segun las tarifas
ofertadas por el oferente.

El valor de Presupuesto Oficial $1.558.334.000 corresponde a 1.881,78 SMLMV
que se ejecutaran en un plazo de 11 meses, que equivalen a $141.666.727 en
promedio a 171 SMLMV para cada mes.

DORIA & ASOCIADOS ‘ PRESUPUESTO

VALOR TOTAL (Antes de VALOR TOTAL 11

IVA) $916.724.412 MESES $ 1.558.334.000
IVA (19%) $ 174.177.638 VALOR MENSUAL $ 141.666.727
VALOR TOTAL $ 1.090.902.050

Revisada la oferta presentada por DORIA & ASOCIADOS ABOGADOS S.AS.,
equivalente a $ 1.090.902.050 que corresponden a 1107 SMMLV para 24
actuaciones segun los valores unitarios requeridos, arroja que la entidad
agotaria su presupuesto simplemente con realizar las 24 actuaciones por 1.5
veces, sin contar con recursos durante los 11 meses del plazo establecido para
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sU ejecucion, teniendo en cuenta que la entidad anuncidé que se deben
atender en promedio 545 procesos con los que actualmente cuenta, sin tener
presente los demds procesos en los que la entidad funge como demandante
o demandada y que surjan durante la ejecucion del futuro contrato.

7%, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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d. Andlisis de la oferta presentada frente a la carta de invitacion

Se indicd que, en el numeral 5.2. evaluacion econdmica, de la carta de
invitacion, se indico el criterio de evaluacion econdmica, que se tendrd en
cuenta para la asignacion del puntaje, el cual comprende: el “VALOR TOTAL
INCLUYENDO TODOS LOS COSTOS DIRECTOS E INDIRECTOS, IMPUESTOS, Y
DEMAS APLICABLES AL SERVICIO OFERTADO"; en este entendido y analizando
el valor total de la propuesta econdmica presentada por el oferente
DORIA&ASOCIADOS ABOGADQOS correspondiente a  $1.090.902.050, se
encuentra que el oferente al momento de diligenciar el anexo 5 en los valores
correspondientes a los salarios minimos legales mensuales vigentes, proyecto
salarios con los cuales podrian ejecutar aproximadamente 1.5. repeticiones de
cada fipo de actuacion (24 en total).

Voloren SHMLY de  Cantidadde VALOR TOTAL INCLUYENDO TODOS LOS
T TOTALSMMLY Vr. $SMMLV  Valor Total § A (%) €0STOS DIRECTOS E INDIRECTOS,
’ 2= W (34) ™ IMPUESTOS, Y DEMAS APLICABLES AL

SERVICIO OFERTADO

(1 ]

Valor actuaciones a

1107 SERNG  SO1AT412 G176 51.090.902.050
ofertar

No obstante, se tiene que al realizar una (1) repeticidon de cada una de las
actuaciones solicitadas (24) multiplicada por 11 meses que es el plazo del
contrato, supera en todo caso el valor del presupuesto oficial; es decir,
cualquier cantidad de repeticiones superior a 1 vez sobrepasaria el VALOR
TOTAL DEL PRESUPUESTO OFICIAL INCLUYENDO TODOS LOS COSTOS DIRECTOS
E INDIRECTOS, IMPUESTOS, Y DEMAS APLICABLES AL SERVICIO OFERTADO
presentado por el oferente, valor que es el sujeto a evaluacién, por tanto se
concluye que dicho valor supera el valor del presupuesto oficial asignado.

Consecuente con lo anterior de tomarse solo 24 actuaciones que en términos
de la oferta presentada equivalen a $1.090.902.050 y las multiplicGramos por
los 11 meses de ejecucidon del confrato, nos arrojaria la suma de
$11.999.922.550 suma esta que supera el valor del presupuesto oficial
establecido de $1.558.334.000.

Frente a este cargo, la entidad establecid en su estudio de mercado el valor
real y justo de cada una de las actividades requeridas durante la ejecucion
del contrato, informando en la carta de invitacion a los interesados en
participar que el confrato era tipo bolsa, es decir era un confrato por
demanda, lo cual implica necesariamente que la entidad pagaria al
contratista el valor ofertado por cada actuaciéon respetando obviamente los
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valores del mercado y que este valor se descontaba del valor del contrato en
la medida en que se requeria de la actuacion agotdndose paulatinamente
los recurso del contrato.

f%, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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Por otro lado, le asiste razon a la demandada, en el sentido de que, no podia
aceptar que el valor ofertado para efectos del pago del valor de una
determinada actuaciéon no contaba con el valor estimado de la misma, por
cuanto el oferente no lo informd, y tampoco podia cancelarle por actuacion
el valor que el oferente manifestd era tipo bolsa, porque es un valor que supera
los valores del mercado, adicionalmente, estaba imposibilitado para cancelar
ese valor ofertado en salarios minimos como actuacion, porque desconocia
cudntas actuaciones podrian descontarse de cada bolsa y consecuente con
lo anterior la oferta no era favorable para los intereses de la entidad.

Consecuente con lo anterior, si bien es cierto el oferente presentd oferta
econdmica por valor de $1.090.902.050, este valor no puede tomarse de
manera independiente de los valores ofertados por actuacion pues serdn
estos al fin de cuentas los que determinan cuanto deberd pagar el Fondo al
contratista cada vez que requiera de sus servicios.

En virtud de lo anterior, le correspondia a la parte demandante demostrar a
través de dictamen pericial la forma correcta de liquidar la propuesta
econdmica, conforme a la carta de invitacién, para poder determinar que, la
oferta por ella presentada cumplia con los requerimientos, para luego
comparar esta, con el estudio de mercado, el valor de las actuaciones
canceladas con cargo a los contratos 40 y 41 de 2018 y el presupuesto oficial
establecido, esta tesis ha sido respaldada por el H. Consejo de Estado?é:

“No cabe duda que los actos iregulares de la administracion, realizados con ocasion
de la actividad contractual, pueden producir perjuicios de indole material e incluso
moral, y que en tal evento el derecho a serindemnizado no admite discusion. En estos
términos, en el caso concreto, se debe analizar si los perjuicios reclamados en la
demanda se encuentfran demostrados, de la manera como lo exige el apelante. |...)
La Sala no desconoce que la decision administrativa anulada por el a quo tiene
como efecto la inhabilidad para confratar durante un lapso de 5 anos —art. 8, inciso
final, del Decreto 222 de 1983, norma que regia el contrato sub iudice-, y que esta
sola circunstancia es constitutiva de un dano que se debe reparar. En este sentido,
no es necesario acreditar un perjuicio concreto para ordenar su indemnizacién, pues
se sabe que la privacion de la libertad contractual genera esa consecuencia por si
sola. No obstante, eso no significa que la parte afectada quede exenta de demostrar
gue realizaba una actividad lucrativa que justifique la indemnizacién a la que aspira.
Es decir, que si bien puede presumirse el perjuicio, por lo menos el afectado debe
acreditar las condiciones bajo las cuales él se concretaria, de modo que el juez
pueda proyectar con seqguridad relativa la existencia del mismo. (...) Tales son los
casos de indebida adjudicacién de un contrato o de indebida declaracién de

26 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION C Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogotd D.C., mayo nueve (9) de dos
mil once (2011) Radicacién nimero: 05001-23-26-000-1994-02376-01(18048) Actor:ANGELICA
MUNOZ MONSALVE Demandado: EMPRESAS VARIAS DE MEDELLIN
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desierto del proceso de seleccién, en cuyos eventos se condena a pagar la utilidad
no percibida, siempre que el actor demuestre, por lo menos, que efectivamente su
propuesta era la mejor. (...) la Sala negard la pretensidon relativa a los perjuicios
materiales reclamados”.

Reptblica de Colombia

Asi las cosas, nuestro maximo érgano indicé que acreditado lo anterior, el juez
comprende que la inminencia de la ejecucion le fue arrebatada, y por eso
colige que perfectamente pudo ganarse la utilidad que fenia prevista, de
haber ejecutado el confrato. En este evento, la probabilidad se convierte en
un derecho suyo. Cabe resaltar que, la parte demandante solicitdé dictamen
pericial para determinar la utilidad de lo que hubiese percibido si se hubiera
adjudicado y ejecutado el contrato, la cual fue negada por auto del 01 de
septiembre de 2022, sin que interpusiera los recursos de ley procedente.

Por ofro lado, en este mismo cargo indicé que otra prueba de que si cumplid
con la forma de llenar el anexo No. 5, es que el 2 de agosto de 2019, la entidad
demandada publicé invitacion a ofertar No. FNASG-IO-114-2019, cuyo objeto
eraigual al del FNASG-10-041-2019, haciendo ajustes en la formula de la oferta
econdmica incluyendo la informacién y las columnas con items que se
echaron de menos en el formato de la oferta econdmica No. 5, sin embargo
de dicha afirmacion solo allegd el Contrato No. 72 de 2019, suscrito entre el
FNA y M&P ABOGADOS el 16 de julio de 20193427, sin que obrara prueba de
SUS aseveraciones.

En ese orden de ideas, dicho cargo no esta llamado a prosperar, por no

encontrarse probada la falsa motivaciéon del acto demandado.

- Tercer cargo: desviacién de poder y desconocimiento del manual de
contratacion vigente.

Al respecto indicd que, con la contratacion directa de la empresa M&P
Abogados S.AS., se fransgredié el manual de contratacion que prohibia
contratar de manera directa a quien en el proceso de seleccion inicial o
cumplia con alguno de los requerimientos de la entidad, por lo que, a su juicio,
el acto de declaratoria de desierto lo que buscaba era adjudicarle el contrato
a otro oferente mediante ofro procedimiento o modo de seleccidon
contractual.

Frente a este cargo, no se senala en el concepto de la violacion, cuales son
esas normas que transgredieron el manual de contratacion, y las pruebas para
afirmar que, M&P ABOGADOSS.A.S. para el nuevo proceso de contratacion
también se encontraba inhabilitado por alguno de los requisitos inhabilitantes.

27 Fols. 311-317 doc. 01
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Sin embargo, la desviacion de poder ha sido definida por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, como aquella que se presenta cuando una autoridad
administrativa, observando las formalidades requeridas, realizando un acto de
su competencia y no violando la ley, usa su poder con un fin y por motivos
distintos a aquellos en vista de los cuales se le confirid. En el caso concreto,
esta causal de nulidad no es posible demostrarla solo con allegar el contrato
antes mencionado, suscrito con una tercera persona, sin demostrarse como
esta suscripcion acredita la desviacion de poder alegada, o que Ia misma se
hubiera configurado con un fin ilegal que aquella perseguia al actuar como
lo hizo.

7%, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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En ese orden de ideas, no se vislumbra razones de hecho y de derecho que
sustenten este cargo, por lo que tampoco este llamado a prosperar.

Colofon de todo lo anterior, la falta de prueba de los cargos endilgados en el
sub lite, lleva a desestimar las sUplicas de la demanda, pues no existe el
supuesto que obligara a la administracion a contratar con la demandante,
cual es, que hubiera presentado la propuesta mds favorable a la entidad, y
por eso la legalidad del acto frente a ella no se debilitd.

5.6. Condena en costas.

El arficulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”; asi
mismo, el Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021 determina
que "En todo caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas
cuando se establezca que se presento la demanda con manifiesta carencia
de fundamento legal”.

Por otra parte, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se
condenard en costas ala parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
de forma desfavorable el asunto. Como quiera que la demanda no prosperd
deberia condenarse en costas, sin embargo, la tesis sostenida por el
demandante no contiene una manifiesta carencia de fundamento legal; otra
cosa es que no fueran acogidas sus pretensiones, por ello, se abstendrd de
condenar la Sala en costas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

©)

icontec
Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 -
1SO 9001

SC5780-1-9



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021.html#47

s S e b SENTENCIA No.081/2023 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 004
13-001-23-33-000-2020-00048-00

_,%, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Reptblica de Colombia

VI. FALLA:

PRIMERO: NEGAR l|as pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas de primera instancia.

TERCERO: Déjense las constancias de rigor en los sistemas de registros.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No.022 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES REDRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONITR E§A; JEAN PAYYASQU
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