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Cartagena de Indias D.T. y C., Doce (12) de marzo de dos mil veinte uno
(2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO

G

Medio de control Accion de tutela. — impugnacion -
Radicado 13001-33-33-005-2021-00037-01
Accionante Berenice Camacho Jiménez

Accionado Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Magistrado Ponente (e ) | José Rafael Guerrero Leal.

Derecho a la igualdad, debido proceso, derecho

Asunto . ., .
Y de defensa y principio de seleccion objetivo.

Il.- PRONUNCIAMIENTO

El Presidente de este Tribunal, en virtud del Acuerdo 209 de 1997 y de
conformidad con el Oficio n°® CE-Presidencia —OFI-INT-2021-961, emitido por la
presidencia del Consejo de Estado, por estar incapacitado el Magistrado
sustanciador, a fungir como ponente del proceso de la referencia.

En virtud de lo anterior, procede la Sala a resolver la impugnacion
presentada por Berenice Camacho Jiménez en nombre propio y en calidad
de representante legal de la Fundacion Hogar Juvenil, enfidad sin dnimo de
lucro identificada con NIT-890.481.163-4 confra el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, por la sentencia del 2 de marzo de 2021 proferida por el
Juzgado quinto administrativo del Circuito de Cartagena.

lll.- ANTECEDENTES

- Pretensiones.

Pretende |la accionante con la presenta accidon de futela que se le tutelen los
derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso administrativo, al
derecho a la defensa, al principio de seleccion objetiva; alegando la falta de
reglamentacién de parte de la accionada en el proceso de seleccion de
operadores para prestar los servicios de primera infancia e “invitacion a
manifestaciéon de interés No. 2021-13-10000247 en el departamento de
bolivar, un procedimiento, forma o formula que permita calcular el rango de
las uniones tfemporales debidamente.

Aunado a lo anterior, solicita se decrete la medida cautelar de suspension de
adjudicaciéon del contrato de la invitacion del ICBF Regional Bolivar
“INVITACION A MANIFIESTACION DE INTERES No0.2021-13-10000247; Hasta tanto,
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el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar no establezca un procedimiento,
o férmula para determinar el rango de las uniones tfemporales.

Solicita ademads la fijacion de tal formula para que se ubique Unidn Temporal
FHJ-FUNPECOL en el rango que realmente le corresponde y la asignacion
mediante acto administrativo de 20 puntos en el proceso de seleccion por
concepto de experiencia.

- Hechos

Para fundamentar su pretension, expone que la fundacién Hogar Juvenil y la
fundacion perseverar por Colombia consfituyeron una unidn ftemporal
denominada” Unidén temporal FHJ-FUNPECOL".

Que decidieron postularse a la invitacion del ICBF regional bolivar
denominada: “Invitacion a manifestacion de interés No. 2021-13-10000247",
haciendo fodo el seguimiento al proceso de seleccion, implementado
mediante la estrategia Virtual Betto.

Que el dia 28 de enero de 2021, identificaron dentro de la plataforma Betto
la informacién relativa a la seleccion de los operadores, asimismo
descargamos el archivo llamado informe_de_evaluacion_27.01.2021,
obteniendo un puntaje de 0 puntos, considerando la accionante que debian
obtener 20 puntos de experiencia.

Que el dia 10 de febrero de 2021, a través de medio electronico el ICBF les
dio respuesta a las observaciones hechas a la manifestacion de interés
N.2021-13-10000247, presentada por la unidn temporal FHJ-FUNPECOL
recibiendo por respuesta lo siguiente:

bbbk

Ahora bien, con respecto a su solicitud y en el entendido que por el procedimiento
relacionado anteriormente no se tuvieron en cuenta para la seleccidon las Entidades
Administradoras de Servicio que se ubicaran en rango 5, a continuacidn, se relaciona
que una vez revisadas las manifestaciones de interés se encontré que los oferentes
que hacen parte de la Unién Temporal, si relacionaron experiencia en el municipio
donde se va a desarrollar el contrato, por lo que se realizardn las correcciones que
corresponden, aunque estas no alterardn el orden de seleccion, ya que, como se
relaciond anteriormente, el proceso de seleccion se realizd con los oferentes ubicados
en Rango 4 y la UT UNION TEMPORAL FHJ-FUNPECOL se encuentra en Rango 5.”

“Ahora bien, teniendo en cuenta el valor del confrato el cual corresponde a rango a
3, se procedid a efectuar la verificacion sefialada anteriormente, es decir, verificar la
circunscripcion territorial y el rango de los oferentes que manifestaron interés;
encontrando que el Unico oferente que se encontraba habilitado en rango 3 y que
tenia experiencia territorial, no contaba con capacidad residual para que fuera
adjudicado el conftrato, por lo que se continud la verificacion con los interesados
ubicados en el rango 4. Tal como se evidencia el oferente que se encuentra en mejor
orden de elegibilidad del Rango 4 es CORPORACION EDUCATIVA LOS ANGELES,
cuenta con capacidad operativa 4, quien cumple con el puntaje de 65.87

—
(@) ﬁ
icontec T:Net

SC5780-1-9

Caodigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

Pagina 2 de 19



A Remajudical TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% s ki) i SENTENCIA No. 016 /2021 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 001

Repiiblica de Colombia

13001-33-33 -005-2021- 00037-01
Accionante: Berenice Camacho Jiménez

ubicdndose por encima del minimo requerido en los actos administrativos antes
descritos esto es 30 puntos. Por lo anterior, al lograr el agotamiento de los criterios de
circunscripcion territorial y rango correspondiente con la CORPORACION EDUCATIVA
LOS ANGELES, no fue necesario continuar con la verificacién

En esa misma respuesta se le manifestd que el ICBF cometid un error al
clasificar su unidn temporal en rango 5, lo cual asevera en un error, de
acuerdo a la verificacion definitiva de requisitos habilitantes de la invitacion
publica IP-003-2019 que oforga los rangos, se deja en claro que dicha
entidad es rango 4,error que los dejaria por fuera de la adjudicacion de la
invitacion 2021-13-10000247.

Manifiesta que la fundacién hogar juvenil es rango 4 y que la fundacién
perseverar por Colombia es rango 5, y que en casos en los que participen
personas juridicas de diferente rango, se deberia establecer una formula para
determinar el rango para casos de adjudicacion de contratos.

Que, ante la mencionada ausencia de reglamentaciéon, el ICBF de manera
arbitraria tomo el rango de la fundacidon perseverar por Colombia y se lo
asigno sin justificacion alguna a la unién temporal FHJ FUNPECOL.

Que en lainvitacion publica se estipulo que, para la conformacion del banco
de oferentes, se senala que los oferentes serian agrupados en rangos de
capacidad operativa.

Que, en el caso particular, la capacidad operativa de la unidon temporal FHJ-
FUNPECOL, en materia de liquidez es rango 5. Por cuanto al realizar la regla
de 3 con los puntajes de las dos entidades, arroja un puntaje total para las
dos de 1879. Lo mismo que en el indicador de endeudamiento por cuanto el
puntaje total de ambas seria de 0.6135.

Manifiesta que si se les tuviera en cuenta los 20 puntos que les oftorga el
criterio de experiencia en el territorio y adicionalmente se corrige el rango en
el que se clasifico a la unidon temporal FHJ-FUNPECOL, por la falta de un
procedimiento claro, con rango 4y 79 puntos, obteniendo mejor puesto.

Sostiene que el ICBF no ha presentado justificacion alguna por el error
cometido y sigue en la omisidén de no realizar la nueva cdlificacion en la que
se incluyan los puntos otorgados en el criterio de experiencia en el territorio.

Que al no calificar como es debido la puntuacion de la unién temporal, el
ICBF estaria yendo en contravia de lo regulado por la resolucion 6694 de 2020
en lo relacionado a los criterios de calificacién de las uniones temporales.

Considera que la accidon ordinaria para atender este tipo de asuntos, no es la
mas idonea, ya que al momento que se resolviera dicha accidn, ya se habria
adjudicado el contrato, causdndole un perjuicio iremediable a la unidn
temporal.
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Ademds, presento una solicitud de medida cautelar, en la que pida se
suspenda la adjudicacion del contrato que conlleva la invitacion del ICBF
regional Bolivar “Invitacion a manifestacion de interés No. 2021-13-10000247".

- CONTESTACION
Manifiesta la entidad accionada que no es cierto que se haya estfipulado de
manera arbitraria el rango 5 a la unidn temporal representada legalmente
por la accionante, en tanto se siguid un procedimiento debidamente
explicado en la contestacion de la accion de tutela.

“Una vez agotada la evaluacion a los criterios de verificacion, si se encuentra
requisitos de la manifestacion de interés que no afecten la asignacion de puntaje, se
solicitardn y podrdn ser entregados por los proponentes en un término mdximo de dos
(2) dias hdbiles. En caso de no recibir los documentos requeridos para la subsanacion
en el término establecido, serd rechazada la manifestacion de interés.

La Direccion o dependencia que requiera la contratacién incluird en el estudio
previo todos los antecedentes y documentos que den cuenta del proceso
adelantado y la exposicion de motivos y razones que dieron origen a la entidad
seleccionada.

En el evento en que no se presente ningin interesado, se adelantard el mismo
procedimiento hasta efectuar el agotamiento previo del Banco, si no se logra
contratar los servicios podrd acudir excepcionalmente a lo establecido en el numeral
4.3 CELEBRACION DE CONTRATOS DE APORTES CON ENTIDADES QUE NO SE
ENCUENTREN HABILITADAS EN EL BANCO NACIONAL DE OFERENTES DEL ICBF del
Manual de contratacidn vigente y en caso de no lograr la contratacion acudir a lo
establecido en el numeral 4.4 CELEBRACION DE CONTRATOS DE APORTE DE FORMA
DIRECTA del manual de contratacién vigente del ICBF.

Una vez agotfado el procedimiento establecido antes senalado y conformado el
orden de elegibilidad, previo a la suscripcion de los contratos y con el fin de evitar la
concentracion, se deberd verificar que la entidad seleccionada no supere los topes
de cupos a contratar en los servicios de primera infancia.

Surtido el trdmite descrito, se procederd a efectuar la publicacién del informe de
evaluacion inicial, frente al cual los interesados podrdn realizar observaciones al
mismo dentro de los dos (2) dias hdbiles siguientes a su publicacién a través del correo
electrénico bettoresponde@icbf.gov.co, respecto de las cuales la entidad dard
respuesta y publicard un nuevo informe de evaluacion, si a ello hubiere lugar.”

A razén de lo anterior, explica la accionada que cada proceso de seleccion
es independiente, al que le resultan aplicables las diferentes etapas en la
misma, por lo que las fechas y plazos para surtir el proceso fueron dadas a
conocer a los interesados, a fravés de la herramienta tecnoldgica dispuesta
para tal fin y de manera personal a través de mensajes de texto y correo
electronicos.

Por Ultimo, anada que por regla general esta clase de actos administrativos
pre-contractuales no son debatibles mediante la accidén de tutela, y que
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para ello existen ofros medios ordinarios de defensa en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo en aras de dirimir este tipo de asuntos.

- Sentencia de Primera Instancia.
El juzgado quinto administrativo del circuito de Cartagena considerd que la
accion de tutela interpuesta por la accionante no era procedente, en tanto
Nno se pueden dirimir controversias de tipo precontractual o contractual por el
presente mecanismo.

Lo anterior considerando que la accidn de tutela presentada no cumple con
el cardcter residual y subsidiario de la accion de tutela, ademds su cardcter
sumario impide al a quo hacer exdmenes de legalidad como los que
requiere el caso en concreto.

No se demuestra el acaecimiento de un perjuicio iremediable tampoco en
la accidn presentada por la accionante, sino que se limita a hacer dicha
afirmacién sin llegar a probarla, tampoco se constata que el proceso
precontractual ponga en peligro derechos fundamentales que sean de tal
magnitud que afecta de manera grave su subsistencia o sobre un bien
altamente significativo.

Bajo ese marco, se resolvid la primera instancia en los siguientes términos:

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR improcedente la presente accidon de tutela interpuesta por
BERENICE CAMACHO JIMENEZ, en nombre propio y en calidad de representante legal
de la Fundacién Hogar Juvenil, contra el INSTITUTO DE COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR - Regional Bolivar, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: NOTIFIQUESE este fallo a las partes en la forma prevista en el Articulo 30 del
Decreto 2591 de 1.991.

TERCERO: ENVIESE a la Corte Constitucional el presente fallo, para su  revisién, si el
mismo no fuere impugnado dentro del término sefialado en el Art. 31 del Decreto 2591
de 1.991.

- La impugnacion.
La accionante presento escrito de impugnacion contra el fallo proferido por
el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena del 2 de marzo
de 2021, realizando las siguientes consideraciones:

Alega que contrario a la dispuesto por el juzgado, el proceso de seleccidon no
se encuentra finalizado, ya que a la fecha no se ha adjudicado el contrato,
debido a unas modificaciones hechas al informe de evaluacion conforme a
unas observaciones realizadas por los proponentes, modificacion con fecha
del 14 de febrero de 2021.

Insiste en que la accidén ordinaria para atender este tipo de asuntos no es
idonea para ya que cuando la misma se resuelva, se habrd adjudicado el
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contrato, lo cual representaria un perjuicio iremediable a la unién temporal
representada por la accionante.

El anterior perjuicio iremediable se evidenciaria con la obligacion de asumir
con sus propios recursos y estabilidad, rubros que venian cubriendo con el
contrato de aportes No.0207-2020 suscrito con ICBF y vigente hasta el 31 de
diciembre de 2020.

Insiste en que la entfidad accionada quebrantd sus derechos al debido
proceso administrativo, al derecho de defensa y al principio de seleccion
objetiva al no asignarle el rango 4, que alega la accionante les correspondia.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Conforme lo prevé el articulo 132 de la ley 1564 de 2012, se hace control de
legalidad sobre el cumplimiento de las reglas del debido proceso en esta
etapa del diligenciamiento, advirtiéndose por la Sala que no se evidencian
vicios que puedan acarrear nulidad.

V.- CONSIDERACIONES
- COMPETENCIA

El Tribunal Administrativo de Bolivar es competente para resolver la
impugnacion de la presente accion, con base en la Constitucion Politica y lo
desarrollado en el Decreto 2591 de 1991.

- PROBLEMA JURIDICO.

Esta Corporacion debe establecer si con la actuacion de las entidades
accionadas efectivamente se violan los derechos fundamentales al debido
proceso administrativo, a la igualdad, a la seleccién objetiva al clasificar la
union temporal FHJ-FUNPECOL en rango 5y no en rango 4 para el proceso de
seleccion invitacion 2021-13-10000247

También es menester determinar si la accionante Berenice Camacho
Giménez y la senora Olga lucia Galeano mayo, quien presento la
impugnaciéon cumplian con el derecho de postulacion para ser
representante legal de la Fundacion Hogar joven.

- TESIS
La Sala considera procedente confirmar el fallo proferido por el juzgado
quinto administrativo del circuito de Cartagena, bajo la tesis de que la

accion de tutela no resulta procedente para dirimir este tipo de asuntos por
la no acreditacion de un perjuicio iremediable y que en la jurisdiccion
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contencioso administrativa existen mecanismos iddéneos para presentar esta
clase de debates.

Frente al segundo punto se encuenfra que la accionante no tiene
legitimacion en la causa para presentar la accion por falta del derecho de
postulacion, aunque cabe aclarar se subsand el error en Ia impugnacion.

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
De La Tutela.
Cardcter residual y subsidiario:

Esto encuentra amplio sustento constitucional y legal cuando se analiza el
articulo 86 de la Constitucion Politica que regulo el criterio de subsidiariedad,
de la siguiente forma: Esta accion solo procederd cuando el afectado no
disponga de otfro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable.

Por su parte, el decreto 2591 de 1991 en el arficulo 6 donde afirma, La accion
de tutela no procederd: 1° Cuando existan otros recursos o medios de
defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio iremediable. La existencia de dichos mecanismos
serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las
circunstancias en que se encuentre el solicitante.

Ofra caracteristica, la del articulo é del citado decreto donde se afima que
La accion de tutela no procederd: 1° Cuando existan otros recursos o medios
de defensa judiciales, salvo que aquélla se utiice como mecanismo
fransitorio para evitar un perjuicio iremediable. La existencia de dichos
mecanismos serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia,
atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante

Se le adhiere a dicha fundamentacion el articulo 7 del decreto 2591 de 1991
en el cual se indican medidas de cardcter provisional que puede adoptar el
juez para evitar el acaecimiento de un perjuicio iremediable a la amenaza
de un derecho fundamental, asi: Desde la presentacion de la solicitud,
cuando el juez expresamente lo considere necesario y urgente para proteger
el derecho, suspenderd la ejecucion del acto concreto que lo amenace o
vulnere.

Por Ultimo, la caracteristica contenida en el articulo 8 del mismo decreto,
Cuando se utilice como mecanismo fransitorio para evitar un dano
ireparable, la accién de tutela también podrd ejercerse conjuntamente con
la accion de nulidad y las demds procedentes ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. En estos casos, el juez si lo estima procedente
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podrd ordenar que no se aplique el acto particular respecto de la situacion
juridica concreta cuya proteccion se solicita, mientras dure el proceso.

Frente al cardcter subsidiario de la accidon de ftutela como requisito
indispensable para la procedencia de Ila misma, la jurisprudencia
constitucional ha sido reiterativa en que solo serd procedente la mentada
accion cuando se logre constatar que no existe otro medio de defensa
judicial; que es posible que exista ofro mecanismo pero este no tenga la
eficacia deseada para la proteccidon de los derechos fundamentales, o
cuando se plantea como mecanismo transitorio para evitar el acaecimiento
de un perjuicio iremediable!.

Este criterio fue esbozado por el articulo 6 numeral 1 del decreto 25912
encargado de regular las causales de procedencia de la accion de tutelq,
especificamente cuando dice “La existencia de dichos medios serd
apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las
circunstancias en que se encuentra el solicitante”, lo que indica que serd
labor del juez constitucional verificar si en dicho caso especifico, no existia
otro medio mads eficaz para el amparo deprecado por el accionante.

Bajo esa logica y segun sentencia T-003 de 1992 para que el ofro medio de
defensa sea idéneo para la proteccion de derechos fundamentales este
debe ser “ser suficiente para que a traveés de él se restablezca el derecho
fundamental violado o se proteja de su amenaza, es decir, tiene que existir
una relacion directa entre el medio de defensa judicial y la efectividad del
derecho. Dicho de otra manera, el medio debe ser idoneo para lograr el
cometido concreto, cierto, real, a que aspira la Constitucion cuando
consagra ese derecho”. En esa medida, si el otro medio de defensa judicial
no cuenta con esas caracteristicas, es posible que la accion de tutela
desplace al supuesto medio ordinario.

Para concluir el presente acdpite, la Corte Constitucional en sentencia T-
1222 de 2001 se mantiene inviable en su postura de la accidén de tutela como
un instrumento que, de ser mal utilizado podria desarticular el sistema judicial
colombiano:

“...el desconocimiento del principio de subsidiaridad que rige la accion
de tutela implica necesariaomente la desarticulacidon del sistema
juridico. La garantia de los derechos fundamentales esta
encomendada en primer término al juez ordinario y solo en caso de

! Corte Constitucional, Sentencia T-464 del 8 de octubre 2019, MP. Antonio José Lizarazo Ocampo

2 Decreto 2591 de 1991, por el cual se reglamente la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica
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que no exista la posibilidad de acudir a él, cuando no se pueda
calificar de iddéneo, vistas las circunstancias del caso concreto, o
cuando se vislumbre |la ocurrencia de un perjuicio iremediable, es que
el juez constitucional estd llamado a otorgar la proteccion invocada. Si
no se dan estas circunstancias, el juez constitucional no puede
intervenir.”

Accion de tutela frente actos administrativos

En primer lugar, cabe resaltar que por regla general la accidon de tutela es
improcedente para debatir la legalidad de actos administrativos ante los
jueces de tutela, esto a razén de lo explicado previamente sobre el cardcter
residual y subsidiario de la accidn de tutela, previamente explicado.

Es necesario en este acdpite, ahondar en esos criterios y ya de manera
especifica determinar: 1) cuales son los criterios que permiten solicitar el
amparo via tutela de un acto administrativo;2) si es posible solicitar amparo
constitucional de actos administrativos contractuales ante el juez de tutela.

Para debatir un acto administrativo via tutela, el accionante debe probar
bdsicamente dos cosas: 1) que no existe un mecanismo idéneo para la
proteccion del derecho; y 2) que, de no tomarse las medidas necesarias, se
de lugar a la ocurrencia de un perjuicio iremediable, en este caso solo como
mecanismo transitorio.

Frente al primer punto, es necesario resaltar que, al accionante se le impone
la obligacion de agotar todas las vias ordinarias (Administrativas y judiciales)
antes de acudir al juez constitucional para solicitar amparo por
quebrantamiento de derechos fundamentales.

Frente aquella regla general de improcedencia de la accidn de tutela contra
actos administrativos, la Honorable Corte Constitucional en sentencia T-442
de 2014 dijo lo siguiente:

“La anterior regla general tiene una excepcion, consistente en que procede la
accion de tutela, cuando se pretende la suspension del acto administrativo como
medio necesario para evitar la consumacién de un perjuicio iremediable. En esos
casos, la decision emitida por el juez constitucional debe limitarse a la suspension de
los efectos del acto administrativo confrovertido, mienfras el juez de lo confencioso
administrativo resuelve la confroversia suscitada, en cuanto a la constitucionalidad
y/o legalidad del acto, cuya suspension se ordend por via de tutela”.

Y a su vez anadio:

En sintesis, (i) por regla general, la accion de tutela es improcedente como recurso
principal de defensa para buscar la proteccion de derechos fundamentales cuya
afectacién se genera por la expedicion de actos administrativos, cuando existan
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ofros instrumentos juridicos (ante la propia administracion y judiciales) para su
defensa; (i) procede la accidon de tutela como mecanismo transitorio contra
actuaciones administrativas cuando se pretende evitar la configuracion de un
perjuicio irreparable y, (i) Unicamente en esta Ultima circunstancia, el juez de tutela
estd autorizado para suspender la aplicacion del acto administrativo (art. 7° del
Decreto 2591 de 1991) y ordenar que el mismo no se aplique (art. 8° ibidem) mientras
se surte el proceso respectivo ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Accion de tutela frente actuaciones emitidas en un proceso de contratacion
publica.

Lo explicado en los dos acdpites anteriores, aplica para las decisiones
adoptadas por la administracion en procesos de contratacion estatal, razdn
por la cual, el afectado deberd, en primera instancia solicitar ante la
administracion misma que conjure la acusacion de un dano, y si esta no lo
hace, agotfar los medios que oforga el cdédigo del procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo para ello.

Es decir, el interesado debe acreditar la correncia de un perjuicio
iremediable como lo sostiene la Corte Constitucional en sentencia SU-772 de
2014:

“Respecto a la configuracidon de un inminente perjuicio iremediable, como ya se
menciond, este Tribunal ha estimado que deben concurrir unas especiales
condiciones que hacen procedente el amparo, como son: i) que se produzca de
manera cierta y evidente una amenaza sobre un derecho fundamental, ii) que de
ocurrir no exista forma de reparar el dano producido al mismo, iii) que su ocurrencia
sea inminente, iv) que resulte urgente la medida de proteccién para que el sujeto
supere la condicion de amenaza en la que se encuentra, y v) que la gravedad de los
hechos sea de tal magnitud que haga evidente la impostergabilidad de la tfutela
como mecanismo necesario para la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales.”

En el citado caso, la tutela deberd interponerse como mecanismo fransitorio
y para el efecto, se podrd solicitar la concesion de una medida cautelar de
suspension de los efectos del acto administrativo en el tradmite de la tutela
para impedir que proteger el derecho presuntamente vulnerado.

En esa misma sentencia se recuerda que, para que el mecanismo ordinario
sea idéneo, se debe acreditar lo siguiente:

el ofro mecanismo de defensa es idéneo y eficaz cuando: i) ofrece la resolucién del
asunto en un término razonable y oportuno; ii] el objeto del mecanismo judicial
alterno permite la efectiva proteccion del derecho y el estudio del asunto puesto en
consideracién por el demandante; i) tenga la virtualidad de analizar las
circunstancia particulares del sujeto y de tomar una decision que garantice justicia
formal y material; iv)] no imponga cargas procesales excesivas que no se
compadecen con la situacion del afectado; y v) permita al juez proveer remedios
adecuados segun el tipo y magnitud de la vulneracion.
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La medida cavutelar de suspensidon del acto administrativo

Frente a la solicitud que realiza la accionante en su solicitud de amparo,
siguiendo los preceptos anteriormente explicados, La honorable Corte
Constitucional en sentencia SU 713-.06 expreso lo siguiente:

“La razén que fundamenta la procedencia de la suspension provisional frente a los
actos administrativos precontractuales se encuentra en que la propia Constitucion en
el articulo 238 Superior, le otorga un cardcter general a dicha medida cautelar frente
a toda clase de actos administrativos que sean susceptibles de impugnacién por via
judicial, incluidos por supuesto aquellos proferidos en el procedimiento de formacion
de la voluntad contractual de la Administracién, con sujecidon exclusivamente a los
motivos y requisitos que establezca el legislador[124]. Quien, ademds, conforme a lo
previsto en el articulo 152 del Cédigo Contencioso Administrativo, no le impone a los
actos administrativos precontractuales, exigencias especiales para proceder a la
suspension provisional de sus efectos, cuando se ejercen las acciones de nulidad y de
nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, previstas en el articulo 87 del
C.C.A[125].

Por consiguiente, si mediante la suspension provisional de los actos administrativos
precontractuales, es posible impedir total o parcialmente la continuacién del proceso
licitatorio o la celebracidn del contrato estatal; no existe razén vdlida para entender
que la accién de tutela se convierte en un mecanismo definitivo y prevalente de
defensa judicial, pues ello implicaria subvertir la regla conforme a la cual la accién de
amparo constitucional tan sélo procede de manera subsidiaria (C.P. art. 86).

Por lo anterior, conforme lo ordena el mismo precepto Superior y lo reconoce
igualmente la jurisprudencia expuesta por esta Corporacién, es claro que con
cardcter general la accién de tutela en tratdndose de actos precontractuales,
Unicamente puede prosperar a través de la regla de la subsidiaridad, lo cual implica
por parte del demandante la obligacién de probar la existencia de un perjuicio
iremediable que haga viable conceder el amparo de forma transitoria.”

Acciones procedentes contra los actos proferidos en el trdmite de la licitacion
puUblica.

El articulo 141 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo regula expresamente los criterios a tener en
cuenta para debatir esta clase de actos ante la jurisdiccidon contenciosa:

“Articulo 141.Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del
Estado podrd pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su
revision, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos
administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los
perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado
podrd solicitar la liquidacidn judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de
mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente denfro de
los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de
mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la ley.
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Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasién de la
actividad contractual, podrdn demandarse en los términos de los articulos 137 y 138
de este Cddigo, segun el caso.

El Ministerio PUblico o un tercero que acredite un interés directo podrdn pedir que se
declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podrd declararla de
oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él
hayan intervenido las partes contfratantes o sus causahabientes.”

Como se puede ver en el segundo inciso, fodo acto previo a la celebracion
de un contrato, serd debatible a través del medio de control de nulidad
simple o nulidad y restablecimiento del derecho, conforme sea el caso.

Pasa por la labor del juez, determinar si en el caso en concreto se estudia un
acto precontractual o contractual.

Al respecto, en sentencia T-442 de 2014, la honorable Corte Constitucional
expuso lo siguiente:

“tanto los actos precontractuales como los que se derivan de la ejecucidon del
contrato, son demandables ante la jurisdiccién contencioso administrativo mediante
las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, el andlisis que debe
efectuarse por parte del juez, consiste en determinar si los actos proferidos por la
administracion son definitivos o de tramite y evaluar si dichos actos al desaparecer del
mundo juridico generan o no restablecimiento del derecho”

Como lo resalta la Corte, el otro andlisis que debe realizar el juez es el acto
proferido por la administracion es un acto de trdmite o un acto definitivo.
Aqui es menester recordar que los actos de trdmite, son actos preparatorios,
qgue dan impulso a una actuacion de la administracidn que no crean, ni
extinguen, ni modifican una situacion juridica para un particular. Estos actos
por regla general no son demandables ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo a menos que la decision que se adopte en el impida la
continuacion de una actuacion, caso en el cual se convierte en un acto
administrativo definitivo y demandable ante la jurisdiccion contencioso.

Para el caso de acciones de tutela, los actos de tramite son demandables si y
solo si, conjugan los siguientes tres requisitos, como se expone en sentencia
SU-077 de 2018

la accidén de tutela procede excepcionalmente para cuestionar actos administrativos
de frdmite, cuando constituya una medida preventiva, “(...) encaminada a que la
autoridad encauce su actuacidn conforme a los preceptos constitucionales que
amparan los derechos fundamentales, y a que el desarrollo de su actividad sea
regular desde el punto de vista constitucional y, consecuencialmente, el acto
definitivo que expida sea legitimo, es decir, ajustado al principio de legalidad”. Ahora
bien, esta Corporacién ha senalado que para que excepcionalmente sea
procedente el mecanismo de amparo para cuestionar la legitimidad de tales actos,
deben concuirrir los siguientes requisitos: (i) que la actuacion administrativa de la cual
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hace parte el acto no haya concluido; (i) que el acto acusado defina una situacién
especial y sustancial que se proyecte en la decision final; y (i) que ocasione la
vulneracién o amenaza real de un derecho constitucional fundamental.

El informe de evaluacién de las propuestas

El informe de evaluacion de las propuestas es el instrumento con el que la
administracion da a conocer el puntaje que se le asigné a cada oferente en
lo atinente a la oferta presentada.

Al respecto el Consejo de Estado dijo lo Siguiente:

“No obstante que es con el informe de evaluacidn de las propuestas que la
administracion da a conocer a los proponentes la calificacién que asigné a cada
una de las ofertas, de acuerdo con los diferentes factores que fueron objefo de la
evaluacion, dicho informe no decide la adjudicacidn ni le confiere al proponente
calificado con el mayor puntaje el derecho a exigirla, en tanto, como ya se indicd, los
informes de evaluacién los elabora un comité asesor o consultor, a quien la ley
prohibe trasladar la responsabilidad de la direcciéon y manejo de la actividad
contractual y la de los procesos de seleccion, ya que ésta sélo la tiene el jefe o
representante de la entidad estatal (art. 26 ord. 5° ley 80 de 1993). Ademds, esa
calificacion se puede corregir o modificar cuando la administracion encuentre
pertinentes y ajustadas a las reglas de la licitacion las observaciones realizadas por los
oferentes.

Es cierfo, que la ley no establece la oportunidad para corregir los informes de
evaluacion y tampoco sefala que, corregidos éstos, deban ponerse nuevamente a
consideracion de los oferentes. Sin embargo, es claro que esta etapa de publicidad y
contradiccion del estudio y comparaciéon de las ofertas debe agotarse antes de la
adjudicacién o, por lo menos, ser concomitante con ella, como posteriormente fue
reglamentado.

Como consecuencia de lo anterior, el informe de evaluacién de las propuestas no es
obligatorio para el jefe o representante legal de la entidad a quien le compete
realizar la adjudicacion, ya que éste puede apartarse del mismo.

Por consiguiente, no cabe afirmar que el informe de evaluacidn de las propuestas sea
un acto administrativo definitivo, en tanto no crea una situacion juridica particular ni
pone fin a una actuacidén administrativa.[4] Es, un acto de trdmite -preparatorio- no
definitivo, habida cuenta que no contiene una decision de fondo en tanto en la
etapa de evaluacion de las propuestas no se define la adjudicacién, ya que, por el
contrario, una vez elaborado el informe se continia con el trdmite licitatorio que
termina con la adjudicacion.”

De lo anterior se extraen dos criterios importantes: 1) el informe de evaluacion
no obliga al jefe o representante legal a adjudicar el contrato al oferente
que mejor puntaje haya obtenido, 2) es un acto administrativo preparatorio,
qgue no crea una situacion juridica para el oferente ni pone fin a una
actuacion administrativa.

DEL CASO EN CONCRETO
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Previo al estudio de fondo del caso planteado en el escrito de amparo,
deberd verificarse el cumplimiento de los requisitos generales de
procedencia de la accidon de tutela que, al tenor del articulo 86 de la Carta

Politica y del Decreto 2591 de 1991, se sintefizan en: (i) la existencia de
legitimacion en la causa por activa y por pasiva; (i) la instauracion del
recurso de profeccion de manera oportuna (inmediatez); vy (i) el

agotamiento de los mecanismos judiciales existentes, salvo que tales vias no
sean eficaces o idoneas, o en su defecto se configure la ocurrencia de un
perjuicio iremediable (subsidiariedad).

- Legitimacion en la causa.

Este Tribunal considera que la legitimacion en la causa por activa NO se
encuentra acreditada en esta oportunidad, puesto que conforme a los
arficulos 86 de la Constitucion y 10 del Decreto 2591 de 1991, la ciudadana
Berenice Camacho Jiménez, no es la representante legal de la Fundacion
Hogar Juvenil, entidad sin dnimo de lucro identificada con NIT-890.481.163-4,
como consta en el Cerfificado de Existencia y Representacion Legal,
expedido por la Cdmara de Comercio de Cartagena el dia 24 de febrero de
2021.

Por ofra parte, el representante legal principal es la senora Olga lucia
Galeano Maya quien de acuerdo al citado certificado, funge como
representante legal de la Fundacion de acuerdo a acta 01 del 10 de febrero
de 2021 en la cual fue designada.

El representante legal suplente es el senor Marco Antonio Camacho Jiménez,
conforme al mismo certificado.

Bajo ese marco, la Corte constitucional en sentencia T-889 de 2013 dejo
sentado lo siguiente:

“la Sala ha distinguido claramente entre el agenciamiento de los derechos
fundamentales de las personas juridicas, que debe realizarlo su representante legal o
su apoderado judicial, y los derechos fundamentales de las personas nafurales que
constituyen o hacen parte de la persona juridica en cuestion. Por tanto, para esta
Corporacion es claro que la legitimidad por activa para la defensa de los derechos
fundamentales de las personas juridicas depende de que exista una relacién de
representacion legal o apoderamiento judicial entre la persona natural que alega la
vulneracion y la persona juridica que ha sido afectada. Ahora bien, acerca de la
representacién judicial de las personas juridicas, la Corte ha senalado que debe
guiarse por las reglas generales de postulacion, de manera que la accion de tutela
debe ser presentada o bien por su representante legal o bien por infermedio de
apoderado. En cuanto a las entidades publicas, este Tribunal ha sefalado que su
representacion judicial puede llevarse a cabo por otros funcionarios distintos del
Representante Legal, cuando asi lo dispongan las normas que definan su estructura.”
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Asi las cosas, para que una persona juridica pueda tener legitimacion por
activa en el frdmite de una accidon de futela debe ser a través de su
representante legal debidamente constituido o a fravés de apoderado
judicial.
En el expediente consta que la accionante que interpuso la accion de tutelq,
no reunia las condiciones para ser representante legal debidamente
constituida, por modificaciones que se hicieron mediante actas que constan
en el certificado de existencia y representacion legal.

Bajo ese criterio, la persona que debia interponer la accidon de tutela, era la
senora Olga lucia Galeano Maya y no la senora Berenice Camacho Jiménez
como consta en el expediente.

También se aclara que el error fue subsanado posteriormente en la
impugnacion cuando la representante legal debidamente constituida en
acta 01 de 10 de febrero presentd sus reparos al fallo de primera instancia,
por lo cual se entiende subsanado el presente requisito de procedibilidad de
legitimacion en la causa.

- Inmediatez

De ofra parte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, debe tenerse en cuenta que el amparo de tutela estd
previsto para la “proteccion inmediata” de los derechos fundamentales que
se consideren vulnerados o amenazados, con lo cual el Constituyente buscd
asegurar que dicha accioén sea utilizada para atender afectaciones que de
manera urgente requieran de la intervenciéon del juez constitucional.

Ahora, si bien la Constitucion y la ley no establecen un término expreso de
caducidad, en la medida en que lo pretendido con el amparo es la
protecciéon concreta y actual de los derechos fundamentales, la Corte
Constitucional ha senalado que le corresponde al juez constitucional verificar
en cada caso concreto si el plazo fue razonable y proporcionado, es decir, si
teniendo en cuenta las circunstancias personales del actor, su diligencia y sus
posibilidades reales de defensa, la accidon tutela se interpuso oportunamente.

En el presenta caso, se solicita el amparo de los derechos fundamentales del
accionante, por la presunta no valoracidn de la experiencia, violentando a
juicio de la accionante, su derecho al debido proceso administrativo, a la
defensa, alaigualdad y al principio de seleccidon objetiva

Siguiendo la misma linea, la accién de tutela fue presentada el 17 de febrero
de la anualidad en curso, encontrdndose en el “término” para presentar la
presente accion.

- Subsidiariedad
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La Corte Constitucional, ha sostenido que es obligacion del juez que estudia
la procedencia de la accidn de tutela tener en cuenta que esta es un
mecanismo sumario y preferente creado para la protecciéon de los derechos
fundamentales, que se caracteriza por ser residual o supletorio, obedeciendo
a la necesidad de preservar las competencias atribuidas por el legislador a
las diferentes autoridades a partir de los procedimientos ordinarios o
especiales, en los que también se protegen prerrogativas de naturaleza
constitucional. En consecuencia, el recurso de amparo no puede convertirse
en un instrumento alternativo, sustitutivo, paralelo o complementario de las
diversas vias existentes en el ordenamiento juridico, salvo que las mismas sean
ineficaces, no idéneas o se configure un perjuicio iremediable.

En el presente caso es necesario determinar la procedencia de la accién de
tutela frente a un acto que es meramente de tramite o impulsorio, que no
crea, ni modifica, ni extingue una situacion juridica para el accionante.

La Corte Constitucional, en su jurisprudencia ha dejado que la procedencia
de la acciéon de tutela frente actos administrativos de frdmite es netamente
excepcional, solo serd apropiada cuando se constituya como una medida
preventiva para evitar un perjuicio iremediable. Ademds de lo anterior, se
deberdn cumplir tres requisitos: 1) que la actuacion administrativa de la cual
hace parte el acto no haya concluido, 2) que el acto acusado defina una
sifuacion especial y sustancial que se proyecte en la decision final y que
ocasione una vulneracidén o amenazada de un derecho fundamental3.

En el presente caso, el informe de evaluacion es un acto de tradmite, que no
crea, ni modifica ni extingue una relaciéon juridica de un particular con la
administracion, pero por su misma natfuraleza, no es posible ver en el
horizonte el acaecimiento de un perjuicio iremediable porque este no tiene
la enfidad suficiente para obligar a la administracion.

En el presente caso, se cumple aquel criterio que indica que la actuacion no
debe haber concluido, en tanto todavia no se ha adjudicado, pero el
informe de evaluacidon no define situaciones especiales o implica mejor
derecho a ser elegido en un orden especifico, lo que nos lleva al punto de
gue definitivamente no existe vulneracion a derechos fundamentales.

Decision de fondo.
Conforme a las consideraciones expuestas previamente, procede la sala a
proferir decision de fondo en los siguientes ferminos:

3 Corte Constitucional, Sentencia SU-077 de 2018
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La sala considera que la accidon de tutela impetrada por la accionante
Berenice Camacho Jiménez y posteriormente impugnada por la senora Olga
lucia Galeano Maya acreditar la legitimacion por activa de la acciéon vy la
ocurrencia de un perjuicio iremediable que haga necesaria la infervencion
del juez de tutela.

Sobre la legitimacién por actfiva de la accidon, como se expuso en las
consideraciones sobre los requisitos de procedencia de la accion, las
personas juridicas solo podrdn actuar mediante apoderado judicial o
representante legal debidamente constituido, y de conformidad con el
certificado de existencia y representacion legal expedido por Cdmara de
Comercio de Cartagena el 24 de febrero, la accionante no era la
representante legal de la entidad por lo cual no le asistia derecho para
accionar al ICBF pero como se logra constatar la senora Olga Lucia Galeano
Maya.

La senora Olga lucia Galeano Maya, quien efectivamente funge como
representante legal fue quien impugno la sentencia proferida por el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, por lo cual el requisito de
legitimacion en la causa por activa se encuentra subsanadp

Por lo cual, conforme a las consideraciones hechas, frente al requisito de
legitimacion por activa, la presente accion de tutela es procedente

Frente al segundo punto, como se puso de presente en la parte considerativa
de la presente accion, si un particular pretende que amparen ciertos
derechos fundamentales porque considera que un acto administrativo, en
este caso contractual, es contrario a las disposiciones ius fundamentales,
debe acreditar que no tiene un mecanismo idéneo para solicitar su
proteccion y acreditar un perjuicio iremediable relacionado con que ese
acto administrativo continle en el ordenamiento juridico.

En el presente caso, el acto que es considerado nugatorio de las garantias
iusfundamentales, es un acto de trdmite y frente a esta clase de actos, como
se expuso en las consideraciones del presente fallo, se puede evaluar en
sede de tutela ya que, frente a este fipo de actos, los medios dispuestos en el
codigo procedimiento administrativo no resultan del todo idoneas y eficaces
para conjurar la presunta violacion de derechos fundamentales.

A lo anterior se debe anadir que los medios de control de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho requieren que el acto sea de cardcter
definitivo, creando, modificando o extinguiendo una situacion juridica para el
particular o si el acto es de trdmite, que ponga fin a un procedimiento.

El acto informe_de_evaluacion_27.01.2021, es un acto de trdmite, de impulso,
no es un acto definitivo, es un acto que busca la clasificacion de las ofertas
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presentadas por los oferentes, no ha creado ningUn derecho para los
oferentes parficipantes de la Invitacidon a manifestacion de interés No. 2021-
13-10000247.

Frente al perjuicio iremediable cabe recordar los criterios que ha
determinado la jurisprudencia constitucional para determinar su posible
acaecimiento y son los siguientes, (i) una afectacion inminente del derecho -
elemento temporal respecto del dano-; (ii) la urgencia de las medidas para
remediar o prevenir el perjuicio iremediable; (iii) la gravedad del perjuicio -
grado o impacto de la afectacion del derecho-; y (iv) el cardcter
impostergable de las medidas para la efectiva proteccion de las garantias
fundamentales en riesgo.4

Como se puede ver, y de conformidad con las consideraciones expuestas
obre el informe de evaluaciéon, el hecho de que la unidon temporal del
presente caso representada por la accionante sea evaluada en un rango
menor o mayor, no es suficiente para demostrar que exista una afectacion
inminente de sus derechos como oferente o el decreto de una medida
cautelar.

Como se dejo claro, el informe de evaluacidon no obliga a la enfidad
contratante y tampoco es obligatorio que se escoja al contratista en el
expreso orden o rango que dlli se determina, por lo cual, el criterio de
perjuicio iremediable no se encuentra acreditado en la presente causa.

Si lo que la accionante pretende es modificaciones de formulas para
determinar rangos de empresas en un diferente rango y que posteriormente
se unen para conformar uniones temporales, se le recuerda a la accionante
que eso no pasa por labor del juez constitucional y que, de hacerlo, se
quebrantaria el ordenamiento juridico colombiano, que ha constituido la
tutela como un mecanismo netamente para la proteccidon de derechos
fundamentales.

En consideracidon a lo expuesto anteriormente, procederd la sala a proferir
sentencia de fondo, confirmando integramente la sentencia de fondo vy
denegando la solicitud de decreto de medida cautelar de suspension de
acto administrativo.

Decision.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

4 Corte Constitucional, sentencia T-375 de 2018
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IV- FALLA

PRIMERO. CONFIRMAR, la sentencia del 2 de marzo de 2021 proferida por el
Juzgado Quinto administrativo del circuito de Cartagena, conforme a las
consideraciones expuestas en la presente sentencia.

SEGUNDO. NOTIFIQUESE esta providencia a las partes en la forma prevista en
el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, remitase el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revisidon, y enviese copia de la misma al despacho de origen.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en
sesion de Sala de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,

Ausente porincapacidad
ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.

- . | _._..-:l
I e I- --(-;UERRA I ICOI‘ JOSE’

FAEL GUERRERO LEAL.
Presidente (e%)

5 Oficio n® CE-Presidencia —OFI-INT-2021-961, por medio de la cual se comunica que la Sala Plena del Consejo de
Estado, en sesién Virtual realizada el 9 de marzo de2021, encargo de las funciones del Despacho del doctor Roberto
Mario Chavarro Colpas, Magistrado del Tribunal Administrativo de Bolivar, por el Término de 30 dias, a parir del 7 de
marzo de 2021, al Presidente de la Corporacién el dr. José Rafael Guerrero Leal.
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