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TEMAS: NULIDAD ACTO DE ADJUDICACION y

NULIDAD DEL CONTRATO- SERVICIO DE
TRANSPORTE PUBLICO

DECISION: CONFIRMA LA DECISION

Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora,
contfra la sentencia proferida el catorce (14) de junio de dos mil
dieciocho {2018) por el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Tunja, mediante la cual negd las pretensiones de la
demanda.

l. ANTECEDENTES
1. DEMANDA (fis. 1-29)

La parte demandante interpone demanda de controversias
contractuales contra el Municipio de Tunja, con el objeto que se
declaren las siguientes:

1.1. Pretensiones

“1. Que se declare la nulidad del contrato de prestacion de servicios de
fransporte celebrado entre la COOPERATIVA INTEGRAL DE TRANSPORTE
VENTAQUEMADA Y el Municipio de Ventaquemada como resultado de la
licitacion publica No. 03 de 2011, en razon de los vicios de nulidad que
concurren en la Resolucion No. 110.08.01.631 del 4 de octubre de 2011
expedida por el Alcalde Municipal de Ventaquemada, por la cual se
adjudicé la mencionada licitacion publica; asi como de los actos previos
de calificacion y evaluacion de propuestas.

2. Que se indemnice a Expreso los Patriotas SA comprendiendo todos y
cada uno de los darfios, presentes y futuros, que le causo el Municipio de
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Ventaquemada en razdén de la adjudicacion iregular de la licitacion
pUblica No. 03 de 2011, atendiendo el principio de indemnizacion integral
previsto en el articulo 16 de la Le 446 de 1998."

1.2. Hechos.

Sefald el apoderado del demandante que mediante Resolucion No. 542
del 2 de septiembre de 2011 el Alcalde Municipal de Ventaguemada se
abrid la licitacion pUblica No. 003 de 2011 para la adjudicaciéon de rutas
y frecuencias en el servicio de transporte publico colectivo municipal por
un término de cinco (5) ahos en el Municipio de Ventaquemada, segin
el cronograma y especificaciones definidas en dicho pliego.

Que en el proceso de seleccion participaron dos proponentes: la
Cooperativa Integral de Transportes Ventaquemada y Expreso los
Patriotas SA. :

Sostuvo que para el dia 3 de octubre de 2011, el Comité de contratacion
de la Alcaldia de Ventaquemada, llevdé a cabo la evaluacion final de
las propuestas presentadas, excluyendo la presentada por Expreso
Patriotas SA, bajo el argumento que no tenia la sede en el Municipio de
Ventaguemada, y ademds que no tenia “capacidad juridica”.

Dijo que el dia 4 de octubre de 2011, Expreso los Patriotas presentd
observaciones con respecto a la evaluacion, pues si habia acreditado
tener sede en el Municipio de Ventaquemada, segun consta a oficio del
21 de septiembre de 011 y respecto a la exigencia del patfrimonio, que
de acuerdo al exigido en el pliego de condiciones, esto era de 300
smimyv, estaban mdas que acreditados con los estados financieros.

Aseverd que pese a ello, el mismo 4 de octubre de 2011, el Comité
Evaluador, contestd las observaciones, ratificdndose en su evaluacion,
manifestando que se valian de la certificacidon de existencia vy
representacion, donde se establecia que el “domicilio” de Expreso Los
Pafriotas era la ciudad de Tunja y que por ello no tenfan “sede” en el
Municipio de Ventaquemada. Y en cuanto a la exigencia del
patrimonio, se dijo que como la sociedad se enconfraba habilitada para
dos modalidades de transporte (de pasajeros por carretera y especial),
enfonces debia acreditar un patrimonio de 600 salarios minimos, es decir,
un patrimonio de 300 salarios minimos mensuales para cada uno.
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Que para la misma fecha, el Alcalde de Ventagquemada, radicd la
Resolucion No. 110.08.01.631 de 2011 adjudicando a la Cooperativa
Integral de Transporte Ventaquemada las rutas y frecuencias de servicio
de transporte publico colectivo municipal de que trataba la licitacion
publica.

Frente alo expuesto, el dia 11 de octubre de 2011 se radicé una solicitud
de revocatoria directa de la resolucidn de adjudicacién, sin que hasta
la fecha de la presentacion de la demanda, se hubiese resuelto.

1.3. Normas violadas y Concepto de violacion.

Expuso que el acto administrativo de adjudicacién de la Licitacion
PUblica fransgredié pardmetros propios del régimen de contratacion
estatal, como el principio de seleccion objetiva y demdas de las normas
contenidas en las siguientes disposiciones:

- Ley 80 de 1993

- Articulos 1, 26 y 30 del Decreto 170 de 2001

- Predmbulo, y artficulos 1,13, 83, 84 y 209 de la Constitucion Politica.
- Articulo 2 dela Ley 1150 de 2007

Afirm& que sobre el Estado recae responsabilidad patrimonial frente al
proponente que tenia derecho ala adjudicacion de un contrato estatal
con ocasién al desarrollo de un proceso licitatorio que en razén a un error
le fue desconocida dicha prorrogativa correspondiendo reconocerle el
perjuicio econdmico que se le generd dando aplicacion a la teoria de
la utilidad esperada, ampliamente desarrollada por la jurisprudencia de
la Seccién Tercera del H. Consejo de Estado, y que se encuentra vigente.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
2.1. COOPTRANSVEN (fls. 102-118)

A fravés de apoderado judicial se opuso a las pretensiones de la
demanda, resaltando que la adjudicacién de la licitacion publica esta
debidamente motivada, siendo dicha cooperativa la mejor propuesta.
En cuanto a las irregularidades advertidas, para la exclusion de la
demandante, claramente senala que la misma no cumplia con el item
de sede, pues debia para cumplir con el objeto contractual, tener sede
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en el Municipio, pues solo acreditd un punto de despacho; ademds, de
no haberse hecho presente en la audiencia de aclaracion de pliegos,
realizada el 7 de septiembre de 2011, por lo que no puede ahora colegir
suU propia culpa para hacer la reclamacion judicial.

Y en cuanto al patrimonio exigido, indico que no hizo las observaciones
en su oportunidad, sino cuando termind el proceso licitatorio.

Propuso como excepciones las denominadas:

“Inexistencia de nulidad del acto de adjudicacion por indebido criterio
de seleccidon por motivacion subjetiva”, pues no se demostré que se
incurridé en irregularidades de la evaluacion de la propuesta de quien
resulté - adjudicataria y por tanto, como no se demostré que la
demandante formulara la mejor propuesta, las pretensiones no tienen
vocacion para prosperar.

2.2. MUNICIPIO DE VENTAQUEMADA

La entidad territorial se opuso a las pretensiones de la demanda, como
quiera que en su parecer el procedimiento administrativo contractual se
realizd conforme a derecho y no son ciertos los fundamentos facticos
planteados por la demandante.

Como excepciones propuso, las que denomind:

“Habérsele dado a la demanda el tramite de un proceso diferente al
que corresponde”

Indicé que al haberse demandado el acto administrativo previo al
contrato, y teniendo en cuenta que la acciéon fue iniciada después de
30 dias de la ejecutoria de dicha resolucion, la accidn procedente era
la nulidad absoluta y no la accion contfractual ni la de nulidad y
restablecimiento del derecho.

“Ineptitud de la demanda por indebida acumulacién de pretensiones”

Senald que no es procedente acumular la pretension de indemnizacion
o reconocimiento patrimonial, en armonia con la excepcion anterior.
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“"Caducidad de la Accion”

Que si la intencién era demandar en Nulidad y Restablecimiento del
derecho, lo propio era que se presentara la demanda dentro de los 30
dias siguientes a que quedara en firme, y como quiera que asi no ocurrid
la accidn se encuentra caducada.

Y que en el evento de proceder la accidn contractual, estaria
caducada la accién indemnizatoria o patrimonial

Como excepciones de fondo, propuso las denominadas “inexistencia de
la obligacion” y “la genérica”.

3. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de Tunja, mediante
sentencia del 14 de junio de 2018 (fls. 731-756), resolvio:

“PRIMERO. - DECLARAR probada la excepcion denominada INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION, propuesta por el MUNICIPIO DE VENTAQUEMADA, de
conformidad con lo expuesto en la parfe motiva.

SEGUNDO.- DECLARAR probada la excepcion denominada INEXISTENCIA
DE NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION POR INDEBIDO CRITERIO DE
SELECCION POR MOTIVACION SUBJETIVA, propuesta porla COOPERATIVA
INTEGRAL DE TRANSPORTE DE VENTAQUEMADA...

TERCERO.-DECLARAR infundadas Ilas excepciones denominadas
CADUCIDAD DE LA ACCION, HABERSELE DADA A LA DEMANDA EL TRAMITE
DE UN PROCESO DIFERENTE AL QUE CORRESPONDE, e INEPTITUD DE LA
DEMANDA POR INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES, propuesta
por el MUNICIPIO DE VENTAQUEMADA, de acuerdo a lo expuesto en la
parte motiva.

CUARTO.- DECLARAR prospera la objecién por error grave propuesta por
el apoderado de la COOPERATIVA INTEGRAL DE TRANSPORTE DE
VENTAQUEMADA {(...) en confra del dictamen pericial suscrito por el
auxiliar de la justicia ALIRIO ALVARADO AVILA, conforme a la motivacion
del presente proveido.

SEXTO.- NIEGUENSE las pretensiones de la demanda”
(...)"

Para desatar el debate propuesto por el accionante, el a quo se refirid
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a las excepciones propuestas, no encontrando prosperar la de
“Habérsele dado a la demandada un trdmite diferente al que
corresponde,” “ineptitud de la demanda por indebida acumulaciéon de
pretensiones 'y “caducidad”, en la medida que la accidn procedente
era la de controversias contractuales, conforme lo habia senalado en el

auto inadmisorio de la demanda.

De otra parte, frente a las inconformidades de la parte demandante,
establecidé que del pliego de condiciones la sede de parficipantes, es
un requisito habilitante, sin que se pueda senalar que se frata de una
figura amanada, pues lo que se buscd con ello, era garantizar el
cumplimiento del objeto contfractual, en pro de prestar un mejor servicio
a la comunidad que se beneficiaria con el proceso confractual.

Y sobre la capacidad juridica exigida, aclaré que los requisitos
habilitfantes no se pueden confundir con los factores técnicos vy
econdmicos de escogencia y ponderacion, por cuantfo los primeros a
mdas de no oforgar puntaje encierran componentes de capacidad
juridica y financiera, experiencia y organizacién y los segundos, si
otorgan puntaje pero se concentran sobre la propuesta que resulte mas
favorable a los intereses de la entidad contratante.

En el aspecto de capacidad juridica no se cumplid, pues, se da cuenta
que el domicilio era la ciudad de Tunja y no Ventaguemada, lo que le
permitiria sefalar que ni siquiera se cumplié con el requisito habilitante,
lo que lo obligaba a no evaluarla sino a descartarla.

No obstante, al soportar la evaluacion de la capacidad juridica de los
oferentes, ademds de lo anterior, se consigné que ninguno de ellos,
habia cumplido con la pdliza suficiente que garantizara la seriedad de
la propuesta. Como quiera que Expreso Patriotas se pronuncid, el Comité
con fecha 23 de septiembre de 2011, al verificar los documentos
subsanables, parfié que los dos oferentes habian cumplido con los
requisitos habilitantes, procediendo a evaluar los criterios de seleccidn,
asigndndole a Expreso Patriotas un total de 90 puntos al no haber
allegado certificacion de no fener sanciones expedido por la
Superintendencia de Puertos y Transportes, y a su turno, al segundo
proponente (Cooperativa integral), se le concedidé un total de 100
puntos, siendo la propuesta mdas favorable.
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Al desarrollar las observaciones presentadas por los proponentes, el
Comité evaluador, menciond que en efecto, Expreso Patriotas no tenia
sede en Ventaguemada y que tampoco cumplia, con la exigencia
patrimonial de capital, concluyendo que ésta no podia participar, lo
cual el juez lo encuentra gjustado a derecho, pues desde el mismo
momento del pliego de condiciones se habia impuesto la sede de
Ventaguemada como requisito habilitante.

A mds de lo anterior, afirmé el a quo, que en caso de superar el requisito
habilitante, tampoco se cumpli® con el capital exigido, segun el
memorando MT-4500-1 del 17 de junio de 2004 del Ministerio de
Transporte, donde se senalaba que el capital necesario a exigir a las
empresas que se habilitan en mdas de una modalidad, es la suma de los
capitales pagados o patrimonios liquidos exigidos para cada una
individualmente, lo que obligaria a su rechazo, siendo todo ello suficiente
para negar las pretensiones de la demanda.

4. FUNDAMENTOS DE LA APELACION

La parte demandante, interpuso recurso de apelacidn para que se
revogue la sentencia del 14 de junio de 2018, bagjo los siguientes
argumentos:

. Manifesté que los términos de sede y domicilio fueron confundidos;
gue si bien es cierto, el domicilio es la sede habitual de los
negocios, y cobija todo el territorio en donde la empresa tiene
influencia, otra cosa es que haya una direccidon para
notificaciones judiciales que aparece en el certfificado de
existencia y representacion legal; y por tanto, Expreso Patriotas, si
cumplia con este requisito echado de menos por el juez de
primera instancia.

2. Que también dio cumplimiento al requisito de capital, pues debia
cumplir con trescientos (300) salarios minimos legales mensuales y
no con el doble como lo parecié entender el Municipio y el
juzgado de primera instancia.

3. Sostuvo que en gracia de discusion y dadas las circunstancias de
adjudicacion de las rutas, estas debieron ser adjudicadas en
proporcionalidad entre las empresas proponentes, pues las dos
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cumplian con los requisitos exigidos.

Para soportar sus argumentos, solicitd tener en cuenta los alegatos de
conclusion presentados en primera instancia, asi como los conceptos
que la doctrina ha denominado, autorizaciones, habilitaciones o
permisos en el servicio publico de fransporte, y el caracter intransferible
que la ley atribuye a las habilitaciones y permisos en materia de
transporte publico, para concluir que si cumplié con la exigencias del
proceso licitatorio.

5. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 2 de agosto de 2018, esta Corporacién admitié el
recurso (fl. 776). A través de proveido de 26 de agosto de 2018, se ordend
prescindir de la audiencia de alegatos y juzgamiento y se ordend correr
traslado a las partes para que alegaran de conclusidon por escrito, y al
Ministerio PUblico para que emitiera su concepto (fl. 778).

6. ALEGATOS DE CONCLUSION
6.1. La parte demandante.

Hizo un recuento de la demanda, enfafizando en los hechos,
contestacion de la demanda, la sentencia de primera instancia,
reiterando como argumentos sustanciales extraidos de los alegatos, la
diferencia entre domicilio y sede, asi como de la capacidad y el capital
de la empresaq, trayendo como fundamento normativo el Decreto 1079
de 2015, e indicando que la Ley 80 de 1993 no aplica para nada en un
proceso de adjudicaciéon, o autorizacidon de un permiso para prestar
servicios de rutas y horarios, conforme lo regulado en el Decreto 170 de
20011,

Cuestiond que el procedimiento para otorgar el permiso de prestacion
de servicios, lo es, a través de un acto administrativo de adjudicacion,
debidamente elaborado conforme la Ley 1437 de 2011, lo cual fue
desatendido por el Municipio de Ventaguemada, quien de manera
improcedente e ilegal, generé un contrato de prestacion de servicios
profesionales de fecha 5 de octubre de 2011, sin contar con cuantia,
estudios previos, publicacion, partida presupuestal, garantia de

'compilado en el Decreto 1079 de 2015
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cumplimiento, enfre ofras irregularidades y omisiones que afectaron la
adjudicacion del servicios de transporte. (fl. 789-808).

6.2. El tercero vinculado, COOTRANSVEN
Se ratifico en lo expuesto en la contestacidn de la demanda (fl. 780-783).

6.3. La parte demandada

No se pronuncio.

6.4. EL MINISTERIO PUBLICO

Guardd silencio.
. CONSIDERACIONES

Transcurrido en legal forma el frdmite de segunda instancia, se establece
que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, por lo que se
ocupa la Sala de desatar el recurso interpuesto por la parte actora
contra la sentencia del 14 de junio de 2018, emitida por el Juzgado
Catorce Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, mediante la
cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

1. CUESTION PREVIA.
1.1. LIMITES DEL AD QUEM

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar
los limites a los cuales se ve compelido el ad-quem en lo que respecta a
la apelacidn. Para el efecto, conviene senalar que el a quo en la
sentencia desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la
contestacién a la misma y las pruebas recaudadas en el tramite
procesal. Dicho debate concluye con una providencia que fiene la
virtud de poner fin a la diferencia y que se fundamenta en razones de
hecho y de derecho derivadas de lo probado en el plenario y de la
aplicacién concreta del ordenamiento juridico al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacién contra una decisidon judicial determinada; por lo que le
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corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de
primera instancia consideré para tomar su decision, a efectos de
solicitarle al juez de superior jerarquia funcional que decida sobre los
puntos o asuntos que se cuestionan anfe la segunda instancia. Lo
anterior de conformidad con lo establecido en el articulo 320 del C.G.P.
por remision expresa del CPACA, que consagra:

“Articulo 320. Fines de la apelacién.

El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la
cuestion decidida, Gnicamente en relacion con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la
decision.

[...)"

En este orden de ideas, resulfa claro que para el juez de segundd
instancia, su marco de competencia lo constituyen las referencias
conceptuales y argumentativas que se aduceny eSgrimen en contra de
fa decision que adoptada en primera instancia, por lo cual, en principio,
los demds aspectos, diversos a los planteados por el o los recurrentes se
excluyen del debate en la instancia superior, toda vez que operan tanto
el principio de congruencia de la sentencia, como el principio
dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido que “las
pretensiones delrecurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan
la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime
lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre el cual debe
resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum’’2

Otra de las limitaciones relevantes a las cudles se encuentra
materialmente sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos
de proferir el fallo respectivo con el cual ha de desatarse la apelacion
interpuesta confra una sentencia, la constituye la garantia de la no
reformatio in pejus, por virtud de la cual no es validamente posible que,
con su decision, el juez de la segunda instancia agrave, empeore o
desmejore la situacion que en relacidon con el litigio correspondiente le
hubiere sido definida al apelante Unico mediante la sentencia de
primera instancia.

Bajo dichas apreciaciones, queda claro que el fallo fue impugnado por
la parte demandante, y la competencia de la Sala se circunscribe a la
revision de la materia del recurso, de todo aquello que le sea conexo v

2 Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.
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que se encuentre denfro de su giro normal, asi como de lo indispensable
para resolverlo, sin que puedan ser analizados los argumentos expuestos
en el escrito de alegatos presentados ante la segunda instancia,
relacionados con la presunta ilegalidad del procedimiento adelantado
por la accionada para la adjudicacidn de las rutas del servicio publico.

En ofras palabras, la Sala se abstendrd de efectuar juicio de legalidad
respecto del procedimiento adelantado para la adjudicacion y posterior
celebracién del contrato, en razén a que en primer lugar, al hacer una
lectura integral de la demanda, esa presunta iregularidad no fue
fundamento de derecho frente a las pretensiones, y por tanto, no fue
analizada por el juez de primera instancia y, en segundo lugar, porque
dichos argumentos no corresponden al fondo del debate planteado y
enmarcado en el recurso de apelacion interpuesto.

1.2. ACCION PROCEDENTE

Al margen de la incongruencia de los argumentos expuestos en los
alegatos de conclusion con los cargos de apelacion, encuentra estd
instancia, necesario aclarar aspectos de la procedencia de la acciéon
tramitada.

El punto de partida de este andlisis, es que la parte demandante
interpuso una accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
invocando como pefitum:

i) la nulidad de la Resolucion No. 110.08.01.631 de 2011, por medio
del cual se adjudicéd la licitacion publica No. 003 de 2001, asi
como los actos previos y evaluacion de propuestas, y

a titulo de restablecimiento del derecho, que se indemnizara por
los dafios presentes y futuros que se causaron en razon de la
adjudicacidonirregular y que se le ofrezcan disculpas publicas por
haberlo descalificado (fl. 5).

-
—1
L

Sin embargo, al momento de estudiar la admisibilidad de la demanda,
el juzgado de conocimiento advirtid que se frataba de atacar la
legalidad de un acto administrativo proferido dentro de un proceso
contractual y entonces que la accién procedente era esta, como quiera
que luego de la adjudicacion, se suscribid un confrato de presfacion de
servicios profesionales, disponiendo la parte actora adecuar la accién a
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las pretensiones propias de dicha accién (fl. 53-54).

En esa forma, la parte demandante, con escrito radicado el 26 de abril
de 2013, acatd lo indicado y formuld las pretensiones en los siguientes
términos:

"1. Que se declare la nulidad del contrato de prestacion de servicios de
fransporte celebrado entre la COOPERATIVA INTEGRAL DE TRANSPORTE
VENTAQUEMADA Y el Municipio de Ventaquemada como resultado de la
licitacién publica No. 03 de 2011, en razén de los vicios de nulidad que
concurren en la Resolucion No. 110.08.01.631 del 4 de octubre de 2011
expedida por el Alcalde Municipal de Ventaquemada, por la cual se
adjudico la mencionada licitacion publica; asi como de los actos previos
de calificacion y evaluacion de propuestas.

2. Que se indemnice a Expreso los Patriotas SA comprendiendo todos y
cada uno de los danos, presentes y futuros, que le causd el Municipio de
Ventaquemada en razén de la adjudicacion iregular de la licitacion
publica No. 03 de 2011, atendiendo el principio de indemnizacion integral
previsto en el articulo 16 de la Le 446 de 1998."

Por su parte, el a quo en el fallo materia de apelaciéon, declard no
probadas las excepciones propuestas por la entidad demandada,
relacionadas con el frdmite de un proceso diferente al que corresponde,
ineptitud de la demanda por indebida acumulacidon de pretensiones y
caducidad de la accién, al considerar que a la empresa demandante
si le asistia interés para tramitar la acciéon confractual con acumulacion
de pretensiones de indemnizaciéon, pues lo que se pretendidé fue la
nulidad del contrato, y la indemnizacién que ello conlleva, sin que
pudiera predicarse caducidad de la accién, al haberse interpuesto
dentro del término establecido en el numeral 10 del articulo 136 del CCA,
modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998; aunado al hecho
que adecud la accion bajo el hilo conductor del juez de conocimiento.

Pues bien, para la Sala el frdmite surtido en el sub exdmine es el
procedente, pese a que sea posible considerar que el acto de
adjudicacion es un acto separable, que pudiera entonces discutirse a
través de la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho. Lo
anterior, por las siguientes razones esgrimidas:

1.- Dentro del proceso de licitacion publica No. 003 de 2011 adelantado
por el Municipio de Ventaquemada para adjudicar rutas y frecuencias
en el servicio de transporte publico colectivo municipal de esa localidad,
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se emitié la Resolucion No. 110.08.01.631 del 4 de octubre de 2011,
resolviendo “adjudicar a la Cooperativa Integral de Transportes de
Ventaquemada “ COOPTRANSVER” (... para que cubra en el Municipio de
Ventaquemada rutas, frecuencias y horarios en el servicio de ftransporte

pUblico colectivo municipal...” (fl.23-25), y ademds establecié que dicha
resolucidn no admitia recursos en la via gubernativa por considerarse un
acto adminisirativo de cierre.

2.- En esa medida, a primera vista, podria senalarse que dicha resolucion,
es un acto administrativo de cardcter particular y concreto, que bien
podia ser objeto de demanda a fravés de la accidn de nulidad vy
restablecimiento del derecho, por cuanto al haberle otorgado la
administracidn municipal demandada a COOPTRANSVEN el permiso
para que cubriera las rutas establecidas, estaba adoptando una
decision que implicaria la modificacién de una situacion juridica, cuyos
efectos bien podian ser objeto de reclamo a fravés de la accidn del
arficulo 85 CCA.

Lo anterior, siguiendo también la sentencia del 10 de junio de 2008
proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado, M.P. Juan Angel
Palacio Hincapié radicado numero: 11001-03-15-000-2007-01080-00(C),
que considerd a dichos actos como separables y autbnomos de la
actuacién contractual, por la especialidad dada al asunto:

“Bajo tales premisas, comresponde a la Sala determinar si el actfo acusado,
resolucion No. 002778 de 10 de octubre de 2005, es un acto administrativo
agjeno a la actividad confractual que adelanta el Estado o, si es un acto
administrativo de los llamados “precontractuales”, como lo sostienen los
juzgados en conflicto.

Esta Sala considera, con fundamento en la parte resolufiva del acto
acusado, consistente en revocar la adjudicacion de una ruta de transporte
a determinadas empresas dedicadas a dicha actividad, que éste es un
acto administrativo gjeno _a la actividad contractual del Estado, pues se
frata de un acto administrativo que sigue la suerte de la gran generalidad
de las decisiones que toma la Administracion unilateralmente, en
cumplimiento de funciones administrativas, encaminada a producir efectos
juridicos vy siguiendo el procedimiento establecido en la Ley 336 de 1996,
Estatuto General de Transporte: se trata, en sentido estricto, de actos cuya
naturaleza es qutorizar o habilitar a _determinadas personas para prestar
una actividad o servicio.

De tal forma, gue no se trata de un acto previo o separable de un contrato
estatal, como lo infieren los jueces en conflicto.
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Se observa que el hecho, que previamente a la adjudicacion de rutas y
horarios de tfransporte se establezca la apertura de una licitacion publica?,
corresponde a un procedimiento especial reglamentado por el Ministerio
de Transporte ~Comision de Regulacion de Transporte- para proferir este
fipo de decisiones administrativas, las cuales van dirigidas, como se ha
sefalado, a otorgar una licencia a quien esté en mejores condiciones de
prestar el servicio de transporte, lo cual no supone contraprestacion alguna
para el Estado, pues simplemente busca garantizar el oporfuno y
adecuado transporte de las personas que deseen utilizar el servicio.

En efecto, vale anotar, gue la contratacién se da entre la entidad publica
y un_contratista con la finalidad que éste ejecute para aquella una
prestacidon. En cambio, en la licencia el Estado lo que hace es autorizar, y a
la vez, conirolar que una actividad en beneficio de la comunidad, prestada
por particulares, se cumpla dentro de las reglas que demanda determinada
actividad o servicio.

En ese orden, para la Sala el acto acusado es controlable a través del
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ordinaria,
consagrada en el articulo 85 del C.C.A., y no de aquella cuya caducidad
es especial, referida a los actos precontractuales, consagrada en el arficulo
87 del C.C.A." (subrayas y negrifas fuera de fextfo)

3.- De lo expuesto, cerraria la discusion, al advertirse que en el sub
exdamine se venia siguiendo el procedimiento establecido enla Ley 336 de
1996, Estatuto General de Transporte, en donde finalmente el proceso de
licitacidn debia terminar con el permiso o adjudicacidon o con un
contrato de concesion; sin embargo, la realidad factica evidencia que
el Municipio de Ventaguemada, suscribié un contrato denominado “de
prestacion de servicios profesionales No. 110.05.03.084" celebrado con
la Cooperativa integral de Transportes de Ventaguemada, en calidad
de adjudicatario; expresando como fundamento del mismo, que era
producto de los requisitos exigidos por el Decreto 170 de 2001, la Ley 80
de 1993 yla Ley 1150 de 2007 dentro de la convocatoria pUblica No. 003
de 2001 cuyo objeto fue la "“adjudicacién rutas y frecuencias en el
servicio de transporte puUblico colectivo municipal”, plasmdandose,
ademdas del objeto, el plazo y terminacién, modificacion e
interpretacién, bajo las disposiciones consagradas en la Ley 80 de 1993
(fl. 44-47), sin senalamiento alguno del precio o la forma de
contraprestacion.

3 Folio 35 del cuaderno de antecedentes del expediente.

4 En contraposicién con el procedimiento general estatuido en la primera parte del

Coédigo Contencioso Administrativo para llevar a cabo las actuaciones administrativas.
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4.- En esas condiciones, no puede esta instancia afirmar que la accidn
procedente fuera una distinta a la accién contractual, pues aqui se
pretende la nulidad de un confrato por los vicios de nulidad que se
predica de un acto administrativo, la Resolucion del 4 de octubre de
2011, con la gque presuntamente se causd el dano que se quiere sea
resarcido.

5.- Ahora bien, existen posturas jurisprudenciales que, han recordado
qgue existen dos modalidades distintas de asignacion de rutas, que
culminarian con actuaciones de la adminisfracion, investidas en unas
ocasiones de actos administrativos de adjudicacion y en otras ocasiones
de contratos estatales, como el de concesidn, que implicaria analizar
regimenes juridicos distintos para cada una de ellas, lo que conllevaria a
distinguir entonces, en cada causa, la accidn judicial procedente, ante
desavenencias que se pudieran presentar; sin que sea ébice claro éstq,
gue ante el origen del dano se pueda modular la misma:

...no puede pasarse por alto que la ley prevé dos modalidades distintas
de asignacion de rutas: el permiso, emanado de una manifestacion
unilateral de voluntad de la Administraciéon; y el contfrato de concesion,
nacido del acuerdo de voluntades enfre la autoridad de transito y el
interesado en operar una ruta. A cada una de estas modalidades de
asignacion de rutas es inherente un régimen juridico propio o especifico,
de forma que las reglas pertenecientes a uno no resultan aplicables al
ofro. El siguiente cuadro ilustra de forma grdfica estas diferencias previstas
por el texto de la ley 336 de 1996:

Estas diferencias justifican que desde una interpretacion sistemdtica de la
normativa aplicable al sub examine se entienda que uno es el régimen
aplicable a las adjudicaciones por via de actos contractuales y otro
diferente el que sujeta las que resultan de manifestaciones unilaterales de
la Administracion. No pueden enfremezclarse ni aplicarse de manera
indiferenciada. Es preciso separarlas y aplicarlas rigurosamente de forma
independiente. Lo confrario comporta una modificacion del régimen
juridico legalmente previsto e implica apartarse del mandato de la
legalidad... *5

Corolario de lo expuesto, resulta evidente que acertado estuvo el framite
adelantado en ejercicio de la accién confractual, sin que pueda

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONIENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO., diecinueve (19) de mayo
de dos mil dieciséis (2016), Radicaciéon nimero: 17001-23-31-000-2003-00719-01
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pretender ahora la parte accionante que se estudie el dano por causas
distintas a las alegadas en el escrito infroductorio.

3. PROBLEMA JURIDICO

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante corresponde a esta Sala establecer si:

sEstuvo gjustado a derecho el acto de adjudicacion, Resolucion No.
110.08.01.631 del 4 de octubre de 2011, dentro del proceso de licitacion
publica 003 de 2011, que le permita mantener su presuncion de
legalidad, o por el contrario, se configura causal que vicie el acto de
adjudicacion como fundamento de la nulidad absoluta el contrato de
prestacion de servicios profesionales No. 110.05.03.084 del 5 de octubre
de 2011, suscrito entre el Municipio de Ventaguemada y la Cooperativa
Integral de Transporte de Venfaguemada, al exigir requisitos
presuntamente atribuibles a las habilitaciones y permisos en materia de
fransporte publico al demandante?

De la interpretacion de la sentencia apelada y de los motivos de
inconformidad propuestos en el recurso, la Sala concreta la tesis
argumentativa del caso, de la siguiente manera:

¢ Tesis propuesta por la Sala

La Sala se confirmard la decision de primera instancia, como quiera que el
recurrente no desvirtuod la legalidad del acto de adjudicacion, que le sirviera de
fundamento para declarar la nulidad del contrato de prestacion de servicios
suscrito enfre la Cooperativa Integral de Transporte de Ventaquemada vy el
Municipio de Ventaguemada.

4. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

En el escrito de alzada, el demandante sustenta su inconformidad al
considerar gue; se incurrid en error al confundir los requisitos para la
adjudicacion de rutas y frecuencias, con los requisitos de habilitacion y
operacion de rutas, siendo inconcebible que i) no se aceptara como
sede el Municipio de Ventaquemada, y que ii) se le exigiera un
patrimonio superior a 600 SMLMS por prestar diferentes servicios, cuando
ello no lo exigia el pliego de condiciones. Conforme lo anterior esta Sala,
atenderd cada uno de dichos argumentos, posteriormente a algunas
precisiones de importancia juridica para este caso.

16



Controversias Confractuales
EXP. 150013331701201200006-01
Confirma decision

4.1. Procedimiento especial para la prestacion del servicio pUblico
de transporte

En este acdpite resulta necesario analizar y tener en cuenta el marco
normativo con base en el cual, el Municipio de Ventaguemada expidid
la Resolucién 110.08.01.631 del 4 de octubre de 2011 y el contrato de
prestacion de servicios profesionales objeto de nulidad, denitro del
proceso licitatorio No. 003 de 2011.

Para el efecto, segun el material que milita en el expediente, se dispuso
que la selecciéon del contratista se haria a través de la modalidad de
licitacion publica, con fundamento en el régimen juridico contenido en
el Decreto 170 de 1991 “Por el cual se reglamenta el Servicio Publico de
Transporte Terrestre Automotor Colectivo Metropolitano, Distrital 'y
Municipal de Pasajeros”, el estatuto de la contratacion publica, Ley 80
de 1993, la Ley 1150 de 2007 y su decreto reglamentario 2474 de 2008,
leyes civiles y comerciadles y demds normas que adiciones,
complementen, y regulen las condiciones del objeto de la contratacion,
asi como las resoluciones No. 003202 y 2252 de 1999 expedidas por el
Ministerio de Transportes, y la Ley 105 de 1993 ( fl. 2-3,6).

De acuerdo con lo anterior, observa la Sala que la actuaciéon
administrativa - contractual, tuvo como fundamento legal, aquellas
normas que regulan el tema de la contratacion publica, en armonia con
las que reglamenta la prestacion del servicio publico de transporte.

En efecto, el articulo 7° de la Ley 105 de diciembre 30 de 1993 “Por la cual
se dictan disposiciones bdsicas sobre el transporte, se redistribuyen
competencias y recursos enfre la Nacidn y las Entidades Territoriales, se
reglamenta la planeacién en el sector transporte y se dictan ofras

disposiciones”, establece |o siguiente:

“Articulo 3°.- Principios del fransporte publico. El transporte publico es una
industriac encaminada a garantizar la movilizacién de personas o cosas
por medio de vehiculos apropiados a cada una de las infraestructuras del
sector, en condiciones de libertad de acceso, calidad y seguridad de los
usuarios sujeto a una contraprestacién econdmica y se regira por los
siguientes principios:

(...) )

7. DE LOS PERMISOS O CONTRATOS DE CONCESION:
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Sin perjuicio de lo previsto en tratados, acuerdos o convenios de cardcter
internacional, la_prestacién del servicio de transporte publico estard
sujeta g la_expedicién de un permiso o contrato de concesion u
operacion por parte de la autoridad competente.

Quien cumpla con las exigencias que al respecto se establezcan, tendrd
derecho a ese permiso o contrato de concesion u operacion. Quedan
incluidos dentro de este literal los servicios de fransportes especiales.” |

resaltado fuera de texto)

La anterior disposicion legal debe interpretarse de manera sistematica
con los articulos 16, 19 y 21 de la Ley 336 de Diciembre 20 de 1996 “Por
la cual se adopta el estatuto nacional de fransporte”, que disponen:

Articulo 16.- De conformidad con lo establecido por el articulo 3°,
numeral 7° de la Ley 105 de 1993, sin perjuicio de lo previsto en fratados,
acuerdos o convenios de cardcter internacional, la prestacién del
servicio publico de transporte estard sujeta a la _habilitacion y a la
expedicion_de un permiso o a la celebracién de un contrato de
concesion u__operacidén, segun gue se frate de rutas, horarios o
frecuencias de despacho, o dreas de operacidn, servicios especiales de
fransporte, tales como: escolar, de asalariados, de turismo y ocasional.

(...)

Articulo 19.- El permiso _para la prestacidon del servicio publico de
fransporte se otorgard mediante concurso en el que se garanticen la libre
concurrencia y la iniciativa privada sobre creacidon de nuevas empresas,
sequn lo determine la reglamentacién gue expida al Gobierno Naciondal.

Cuando el servicio _a prestar no esté sujeto a rutas v horarios
predeterminados el permiso se podrd otorgar directamente junto con la
habilitacién para operar como empresa de transporte.”

(...]

Articulo  21.-La prestacién del servicio publico de transporte en los
distintos _niveles _y modalidades podrd convenirse mediante o
celebracion de confratos de concesidn adjudicados en licitacion
publica, cumpliendo para ello los procedimientos y las condiciones
senaladas en el estatuto general de contratacion de la administracién
publica. No podrd ordenarse la apertura de la licitacién publica sin que
previamente se haya comprobado la existencia de una demanda
insatisfecha de movilizacion.

En todo caso el Gobierno Nacional a través del Ministerio de Transporte,
deberd incluir como criterio de adjudicacién, normas que garanticen la
competencia y eviten el monopolio.

Lo dispuesto en el primer inciso también se aplicard cuando la iniciativa
particular proponga conjuntamente la construccion de la infraestructura
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del transporte y la prestacion del servicio, o la implantacion de un sistema
de transporte masivo.

En todo caso, al usuario se le garanfizardn formas alternativas de
transporte para su movilizaciéon.”

Bajo los anteriores preceptos, es Util precisar que la prestacion del servicio
publico de transporte, se encuentra sometida a los siguientes
presupuestos: i) la habilitacion vy, ii) la expedicidén de un permiso, que se
otorgard en todo caso mediante concurso, o a la celebracion de un
contrato de concesion u operacion, adjudicado por licitacion publica,
llamando la atencién que tal y como lo prevé el articulo 21 de la Ley 336
de 1996, la licitacion estaria sometida a los procedimientos y las
condiciones senaladas en el estatuto general de contratacion de la
administracion pUblica, contenidos en la Ley 80 de 1993.

Posteriormente el Gobierno Nacional, expidié el Decreto 1558 de Agosto
4 de 1998 “Por el cual se reglamenta el servicio publico de fransporte
terrestre colectivo metropolitano, distrital y/o municipal de pasajeros”,
que en los articulos 8 al 21 reguid el tema de la habilitacidén y en los
articulos 22 al 30 reglamentd lo relativo a la prestacion del servicio
puUblico; el articulo 31 previd el procedimiento para la adjudicacion de
rutas del servicio bdsico, indicando que era por concurso publico que se
adelantaba conforme las previsiones del articulo 19 de la Ley 336 de
1996.

Por su parte, el articulo 32 del Decreto 1558 de 1998, establecia lo
siguiente:

“Articulo 32°.- La adjudicacién se hard siempre mediante audiencia
publica. El procedimiento se sujeta a las condiciones de la Ley 80 de 1993,
o las normas que lo modifiquen o adicionen.

No obstante, este decreto fue expresamente derogado por el arficulo
67 del Decreto 170 de febrero 5 de 2001 “Por el cual se reglamenta el
servicio publico de transporte terrestre automotor colectivo metropolitano,
distrital y municipal de pasajeros”, decreto que en el articulo 24 reprodujo
el arficulo 21 de la Ley 336 de 1996, pero encuentra la Sala que tiene una
caracteristica, y es que el proceso licitatorio, ya no expresaba
enfdticamente que se remite alas disposiciones del Estatuto Nacional de
Contratacién Piblica, sino a las normas que el propio Decreto 170
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establecid, tal y como se lee en su contenido:

“ARTICULO 24.-Prestacion del servicio. La prestacion de este servicio
pUblico de fransporte estard sujeta a lg expedicidn de un permiso o Ia
celebracién de un contrato de concesién o de operacidn suscrito por la
autoridad competente, como resullado de un proceso licitatorio
efectuado en las condiciones establecidas en el presente decreto.

La continvidad de la prestacién del servicio en las rutas y frecuencias
autorizadas alas empresas de fransporte con licencia de funcionamiento
vigente a la fecha de expedicién de este decreto, estard sujeta a la
obtencion de la habilitacién en los términos establecidos en el articulo 14
de la presente disposicion.

PARAGRAFO-E! permiso para prestar el servicio publico de transporte es
revocagble y obliga a su beneficiario a cumplir las condiciones
establecidas en el acto que las concedid.” (subrayas fuera de texto)

No cabe duda que de acuerdo con la norma transcrita, el Gobierno
Nacional establecié para la regulacion de la prestacion del servicio
publico de transporte, un proceso licitatorio propio o auténomo en el
Decreto 170 de 2001, cuya definicidn de licitacidn publica, la apertura
de la licitacion, la_evaluaciéon de las propuestas y el tradmite como tal
para la adjudicacion de rutas, se encuentra consignado en los articulos
26, 28, 29 y 30 idem, cuyo tenor literal es el siguiente:

ARTICULO 2é6.-Licitacion publica. La autorizacién para la prestacion del
servicio publico de transporte colectivo de pasajeros del radio de accidn
metropolitano, distrital y municipal en una ruta o sistema de rutas serd el
resultado de una licitaciéon publica, en la que se garantice la libre
concurrencia 'y la iniciativa privada para la creacién de nuevas
empresas.

(...)

ARTICULO 28.-Apertura de la licitacién. Determinadas las necesidades de
nuevos servicios de movilizacion, la autoridad de fransporte competente
ordenarad iniciar el trdmite licitatorio, el cual deberd estar precedido del
estudio y de los términos de referencia correspondientes.

Los términos de referencia establecerdn los aspectos relativos al objeto
de lalicitacion, fecha y hora de apertura y cierre, requisitos que deberdn
llenarlos proponentes, tales como: las rutas disponibles, frecuencias, clase
y numero de vehiculos, nivel de servicio, determinacion y ponderacion
de los factores para la evaluacién de las propuestas, término para
comenzar a prestar el servicio, su regulacién juridica, derechos y
obligaciones de los adjudicatarios y todas las demds circunstancias de

tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar
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reglas objetivas y claras.

Los términos de referencia deberdn establecer un plazo de duracién del
permiso, contrato de operacion o concesion y las condiciones de calidad
y excelencia en que se prestarad el servicio.

ARTICULO 29.-Evaluacién de las propuestas. La evaluacién de las
propuestas se hara en forma integral y comparativa, teniendo en cuenta
los factores de cdlificacién que para el efecto senale la Comisién de
Regulacién del Transporte.

De acuerdo con la Ley 79 de 1988, se estimulard la constitucién de
cooperativas que tengan por objeto la prestaciéon del servicio publico de
fransporte, las cuales tendrdn prelacion en la asignacién de servicios
cuando se encuentren en igualdad de condiciones con ofras empresas
interesadas.

ARTICULO 30.-Procedimiento. Hasta que la Comisidon de Regulaciéon del
Transporte determine otro procedimiento para la adjudicacion de rutas y
horarios la autoridad de fransporte competente atenderd el siguiente:

1. Determinacion de las necesidades del servicio por parte de la
autoridad de fransporte competente.

2. Apertura de licitacién publica por parte de la autoridad de transporte

competente.

3. Adjudicacion de servicios.

La apertura de la licitacion y la adjudicaciéon de servicios serd de
conformidad con el siquiente procedimiento:

1. La resolucion de apertura deberd estar precedida del estudio
mencionado anteriormente y de la elaboracion de los términos de
referencia.

2. Los términos de referencia, entre otros aspectos, determinaran los
relativos al objeto del concurso, requisitos que deben llenar los
proponentes, plazo del concurso, las rutas, sistemas de rutas o dreas de
operacion disponibles, frecuencias a servir, clase y numero de vehiculos,
nivel de servicio, reglas y criterios para la evaluacién de las propuestas y
el otorgamiento del permiso, la determinacion y ponderacién de los
factores objetivos de seleccidn, término para comenzar a prestar el
servicio, su regulacién juridica, derechos y obligaciones de los
adjudicatarios.

3. La evaluacion de las propuestas se harg en forma integral y
comparativa, teniendo en cuenfa entre ofros, los siguientes factores
bdsicos de seleccion:

a) Seguridad (50 puntos):

Ficha técnica de revisidn y mantenimiento preventivo de cada uno de los
vehiculos (25 puntos).

Capacitacién a conductores (intensidad horaria) (15 puntos).

Control efectivo en el recorrido de la ruta (10 puntos);
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b) Edad promedio de la clase de vehiculo licitada (25 puntos):
Se calcula de acuerdo con la siguiente formula:

P=25-E

Donde P= Puntaje a asignar a la empresa

E= Edad promedio del parque automotor
c) Sanciones impuestas y ejecutoriadas en los dos Ultimos anos (10
puntos):
Se otorga este puntaje a las empresas que no hayan sido sancionadas
mediante actos administrativos debidamente ejecuforiados, durante los
Ultimos dos (2} afos anteriores a la publicacion de las rutas.
Sila empresa ha sido sancionada obtendrd cero (0) puntos.
d) Experiencia (10 puntos).
e) Capital o patrimonio por encima de lo exigido (5 puntos):
TOTAL = 100 PUNTOS
4. Se establece en 60 puntos la sumatoria de los factores como minimo
puntaje para que las empresas puedan ser tenidas en cuenta en el
proceso de adjudicacion.

La adjudicacién se hard considerando la media (M) que resulte entre el
puntaje mdximo obtenido entre las empresas participantes y el minimo
exigido (60} puntos asi:

P mdximo + 60

M =

2

Las empresas que no alcancen la media (M) no se tendrdn en cuenta.

5. Para las empresas que estén en la media aritmética o por encima de
ella, se calculard un porcentaje de parficipacién con base en la siguiente
formula:

Ei= Pi-60

Ei

i% --

n

=1

Donde:

i% = Porcentaje de participaciéon en la distribucidn

Pi = Puntaje obtenido por cada una de las empresas
Ei = puntaje obtenido por encima de los 60 puntos

n = NUmero de empresas

6. El total de frecuencias a adjudicar se disfribuird de acuerdo con el
porcentaje de parficipacién obtenido asi:

Ki =K*i%

Donde:

Ki = Numero de frecuencias a asignar

K =Numero de frecuencias disponibles

i% = Porcentaje de participacion en la distribucion

En caso que dos o mds empresas obtengan igual nUmero de puntos se le
adjudicard a aquella que tenga el mayor puntaje en el factor de edad
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promedio de la totalidad del parque automotor. De persistir el empate se
definird a favor de la que obtenga la mayor puntuacién en el factor
seguridad.

7. Los términos de referencia exigirdn la constitucién de una pdliza de
seriedad de la propuesta expedida por una compafiia de seguros
legalmente autorizada para funcionar en Colombia e indicardn su
vigencia, la cual no podra ser inferior al término del concurso y noventa
(90] dias mds.

El valor asegurado serd el equivalente al producto de la tarifa
correspondiente para la ruta que se concursa, por la capacidad
fransportadora fotfal del vehiculo requerido, por el numero total de
horarios concursados, por el plazo del concurso, asi:

G=T*C*NF*P

Donde:

G = Valor de la garantia

T = Valor de la tarifa

C = Capacidad del vehiculo

NF = NUmero de frecuencias concursadas

P = Plazo del concurso

Cuando se presenten propuestas para servir mas de una (1) ruta, el valor
de la pdliza se liquidard para cada una de las rufas.

8. Denfro de |os diez (10) dias siguientes a la apertura de la licitacién de
rutas, se publicardn avisos por una sola vez, simultdneamente en dos (2)
periddicos de amplia circulacién local, el dia martes, en un famano no
inferior a 1/12 de pdgina. Las empresas podrdn presentar sus propuestas
dentro de los 10 dias siguientes a la publicacion.

9. El servicio se adjudicard por un término no mayor de cinco (5) anos. En
el término autorizado la autoridad de transporte competente evaluard la
prestacién del servicio de conformidad con lo establecido en el articulo
25 de este decreto y decidird si la empresa continia o no con la
prestacién del servicio autorizado.

10. Si el adjudicatario no enfra a prestar el servicio denfro del plazo
sefialado en el acto correspondiente, la autoridad competente hard
efectivo el valor de la garantia constituida para responder por la seriedad
de la propuesta. En este evento la autoridad de transporte podra oforgar
el permiso al proponente calificado en segundo lugar, siempre y cuando
su propuesta sea igualmente favorable para la prestacion del servicio.

PARAGRAFO 1°-Los estudios téchicos que sobre disponibilidad de rutas y
frecuencias de servicio efectien las autoridades metropolifanas,
distritales y/o municipales de fransporte deberdn ser remitidos al Ministerio
de Transporte una vez culmine el procedimiento de adjudicacion.

PARAGRAFO 2°-En ciudades de mds de 200.000 habitantes, la autoridad

23




Controversias Contractuales

EXP. 150013331701201200006-01

Confirma decision

e — — — —

de transporte competente podrd establecer factores de cdlificacion
diferentes o adicionales a los establecidos y reglamentar los términos de
calidad y excelencia que debe alcanzar la empresa para hacerse
acreedora a la prérroga establecida en el articulo 25 del presente
decreto.

Lo anterior sin perjuicio de los lineamientos que para el efecto fije la
Comision de Regulacion del Transporte.” (negrilla fuera de texto)

Bajo los preceptos anteriores, encuentra la Sala que el aguel era el
procedimiento legal al cual estaba sometida la administracion
municipal de Ventaguemada, cuando tenia pensado otorgar en forma
definitiva las rutas de servicio publico 1 a 10 dentro de la municipalidad.

5. HECHOS PROBADOS

Para poder dilucidar el fondo de la controversia, resulta necesario
resaltar la realidad factica gue se presentd en el sub judice. Asi, se tiene

que:

- A folios 1 a 3 del Cuaderno de pruebas, figura el AVISO DE
CONVOCATORIA DE LICITACION PUBLICA N° 003 DE 2011 cuyo objeto fue
adjudicar rutas y frecuencias en el servicio de transporte publico
colectivo municipal de Ventaquemada - Boyacd. Segun el Aviso, el lugar
de ejecucién, era el Municipio de Ventaguemada en la forma dispuesta
por el respectivo pliego de condiciones.

.- A folios 40 a 82, reposa el proyecto de pliego de condiciones dentro
de la licitacion publica No. 003 de 2011, en donde ademds de
establecerse el cronograma del proceso licitatorio, se establecio que

“PARTICIPANTES
En el presente proceso de seleccion podrdn participar personas juridicas,
correspondiendo éstas a empresas, formas asociativas de transporte y de

economia solidaria, que tengan representacion en Colombia y sede en
el municipio de Ventaquemada

(..
FACTORES DE SELECCION
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e) Capital o patrimonio por encima de lo exigido (5 puntos)

El proponente deberd tener un capital pagado o patrimonio liquido, igual
O superior a ftrescientos salarios minimos mensuales vigentes (300
SMM.LV) A 31 de diciembre de 2010, para la modalidad de servicio
publico de transporte colectivo de pasajeros por carretera.

Si el capital pagado o pafrimonio liquido es igual a trescientos salarios
minimos mensuales vigentes (300 S.M.M.L.V.) obtendrd cero (0) puntos

Si el capital pagado o pafrimonio liquido es inferior a lo exigido Ila
propuesta no se tendrd en cuenta.

PREPARACION Y PRESENTACION DE LA PROPUESTA

Las propuestas deberan sujetarse y cumplir todos y cada uno de los
puntos exigidos en el término de referencia y reunir los requisitos exigidos
en los mismos, ser enfregados en los plazos fijados en la oficina de la
SECRETARIA ADMINISTRATIVA Y DE CONTROL INTERNO DE LA ALCALDIA
MUNICIPAL DE VENTAQUEMADA.

CAUSALES DE ELIMINACION DE PROPUESTAS

. Cuando se compruebe fraude en la presentacion de la documentaciéon
exigida en los términos de referencia o la ley.

Cuando el proponente se encuentre incurso en causal de inhabilidad o
incompatibilidad

. Cuando la propuesta sea firmada por persona diferente al representante
legal o quien haga sus veces

. Cuando la propuesta no se ajuste al contenido y especificamente
solicitada en los términos de referencia

. Cuando la propuesta no se ajusta al contenido y especificaciones
estipuladas mediante Decreto 170 de 2001.

. Si el proponente no asistio a la visita a las rutas a adjudicar

La decision de eliminacién se comunicard al proponente interesado por
escrito.

REGULACION JURIDICA

El adjudicatario se regird principalmente por el decreto 170 de 2001,
igualmente porlasleyes 79 de 1988, 105 de 1993, 336 de 1996, 769 de 2002,
1239 de 2008, 1383 de 2010 y decreto 3366 de 2003.” (negrilla fuera de
texto)
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- Bl 5 de septiembre de 2011, Expreso los Patriotas SA, presentd carta
aceptando la invitaciéon y las exigencias del pliego de condiciones (fl.

83-91).

.- Bl 6 de septiembre de 2011, se registraron como proponentes: Expreso
Los patriotas y Cooptravasven (fl. 92).

- Sin fecha de expedicion, se emitid adenda 01, con el fin de anexar
modelo de la carta de presentaciéon de la oferta y el puntaje corregido
de los factores a tener en cuenta en la evaluacion de las propuestas (fl.

96-101.

- El 15 de septiembre de 2011, Expreso los Patriotas SA, radico la
propuesta segun la licitacion No. 003 de 2011 (fl. 105).

.- Dentro de los documentos aportados por Expreso los Patriotas, se
advierte entre otros, la resolucion de habilitacion de la empresa, y
estados financieros a 31 de diciembre de 2010 (fl. 207-305):

.- RESOLUCION No. 0162 del 19 de junio de 2001, por el cual se habilita a
la empresa Expreso los Patriotas SA para operar como empresad de
fransporte publico terrestre automotor de pasajeros por carretera, de
forma indefinida, mientras subsistan las condiciones exigidas para su
otorgamiento. (fl. 217-220).

.- RESOLUCION No. 0391 del 11 de diciembre de 2001, por la cual se
habilita a la empresa Expreso Los Patriotas Sa, para prestar el servicio
publico de fransporte terrestre gutomotor especial de manera indefinida.”
(fL.220A- 222)

-~ El 16 de septiembre de 2011, se levanté acta de cierre del proceso de
licitacion y se aperturd la urna, advirtiendo que se hicieron presentes con
propuesta: Expreso Los Patriotas SA y Cooperativa Integral de Transporte
de Ventaquemada (fl. 107).

- El 19 de septiembre de 2011, se levanté acta de comité de
contratacion en el que se analizaron las propuestas, asi:

Expreso los patriotas:
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- Participacion: No cumple porque no acreditd sede en el Municipio
de Ventaquemada

- Pdlizas de seriedad: No cumple, porque tan solo cubrid 20 dias del
proceso contractual, ademds que debia ser pdliza por cada ruta.

Finalizando el acta se registrd la siguiente anotacion:

" Por lo anterior, se continuard con el procedimiento establecido en el
articulo 30 de la ley 80 de 1993 numeral 8, articulo 10 y el numeral 12 del
articulo 8 del Decreto 2474 de 2008 y se le corre traslado a los oferentes
con el fin de que subsanen los documentos” (fl. 308).

.- En cumplimiento de lo anterior, Expreso Los Patriotas SA, el 21 de
septiembre de 2011, informo que:

i) Participacién: En el Municipio de Ventaguemada, se tiene un punto
de despacho de la oficina utilizada como SEDE, y agencia ubicado
en la cigarreria en la esquina del parque, frente al lugar autorizado
por la Alcaldia como sitio de parqueo y en donde se readlizan 1os
despachos hacia Tunja y las veredas del Municipio por cuenta de
la empresa y donde se despachan legalmente los vehiculos
afiliados a Expreso los Patriotas.

Para el efecto, aportd copia del contrato de prestacion de servicios,
como se senala que dicho lugar funciona como “AGENCIA O SEDE” en el
Municipio de Ventaguemada (fl. 322), y constancia de las personas que
desempenan el cargo de “jefe de agencia” en el Municipio de
Ventaguemada (fl. 324, 328).

ii) Pélizas: Realizando algunas aclaraciones, se presentaron las polizas
exigidas {(fl. 321)

- Nuevamente reunidos en comité el 23 de septiembre de 2011, se avald
la capacidad juridica, que incluia la participacion (sede) para Expresos
Patriotas, procediendo a evaluar los criterios de seleccion de los
propuesta hdbiles, con un puntaje de 90 puntos para aquel, y 100 puntos
para la Cooperativa Integral de Transporfes de Ventaguemada (fl.342-
345)

Finalmente se registrd la siguiente anotacion:
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“De lo anterior se concluye que la propuesta es favorable para el
municipio y que cumple con los requisitos minimos habilitantes y criterios
de selecciéon es la PROPUESTA 2: COOPERATIVA INTEGRAL DE
TRANSPORTES DE VENTAQUEMADA: P2, por lo anterior, se recomienda al
Alcalde Municipal adjudicar la presente convocatoria a la COOPERATIVA
INTEGRAL DE TRANSPORTES DE VENTAQUEMADA...” (fl. 345).

- En virtud de observaciones presentadas por Cooptransven Ltda (fl. 346-
348) y Los patriotas SA Expreso (fl. 349-350), el 3 de octubre de 2011, se
levantd acta de reunidon del comité de confratacion, para corregir la
evaluacion realizada el 23 de septiembre del ano 2011, en el que se
excluyo de evaluacion a Expreso Patriotas, como quiera que no cumplia
con la capacidad juridica- participacion — sede en el Municipio de
Ventaquemada; ademdads, que se dejé como observacion, que el capital
o patrimonio exigido, no se cumplié, porque al tener dos modalidades
habilitadas, el capital pagado o patrimonio liquido debia ser reflejado
para cada uno de ellos, quedando entonces inhabilitado para la etapa
siguiente.

Para el efecto, se le cdlificé a la Cooperativa Integral de Transportes de
Ventaguemada con 100 puntos, con una participacion del 100% de las
rutas asignadas (fl. 355-358).

6. RESOLUCION AL CASO CONCRETO

De acuerdo con el material probatorio, la Sala observa dos aspectos
importantes: i) que la invitacién a participar se dirigi¢ a todas las
personas juridicas que tuviera representacién en Colombia y Sede en el
Municipio de Ventaquemada, v ii) que uno de los factores a tener en
cuenta era el del capital pagado o patrimonio liquido por encima de lo
exigido, determinado en, igual o superior a trescientos salarios minimos
mensuales vigentes (300 SMMLV) a 31 de diciembre de 2010, para la
modalidad de servicio publico de transporte colectivo de pasajeros por
carretera. Lo anterior, segin el recurrente fue cumplido, pero
cuestionando que los mismos hicieran parte de los requisitos atribuibles a
las habilitaciones y permisos en materia de transporte publico y no a los
requisitos para la adjudicaciéon de las rutas de servicio publico.

Conforme lo anterior, y como ya se habia advertido en el marco juridico
de aplicacion, es posible distinguir dos momentos para efectos de que
una persona juridica opere como prestadora del servicio publico de
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transportes:

1.) La habilitaciéon para la prestacion del servicio pUblicoé
2.) La adjudicacion de las rutas y frecuencias del servicio pUblico

El primer momento se compone de un trdmite debidamente reglado, en
el que se requiere el cumplimiento de ciertos requisitos, de manera que
solo si se cumplen los mismos, se le habilita a quien lo solicite, para operar
como empresa de fransporte de servicio pUblico.

Para el sub exdmine, se observa que mediante Resolucion No. 0162 del
19 de junio de 2001, el Ministerio de Transporte luego de efectuado un
estudio técnico le otorgd la habilitacion para operar en la modalidad de
“pasajeros por carretera” a Expreso los Patriotas SA (fl. 217-220).

De igual manera, con Resoluciéon No. 0391 del 11 de diciembre de 2001,
se le habilité para que operara en la modalidad de “servicio especial”
(fl. 221).

Asi las cosas, cabe destacar que la _habilitacién para operar, se
constituye en un requisito previo para que se pueda participar en la
adjudicacion de rutas y frecuencias del servicio publico, segun las
modalidades de servicio con que cuente. Pero lo anterior, no quiere
decir, que con el otorgamiento de la habilitacion, pueda la empresa de
servicio publico dejar de asumir las exigencias de requisitos para la
adjudicacion de rutas, pues ellas estdn inmersas segin el objeto
concursal en el que parficipen, que tienden a concretar las
circunstancias de fiempo, modo y lugar, consideradas necesarias para
garantizar reglas objetivas y claras.

Ahoraq, si se analizan los contenidos normativos de los requisitos atribuibles
a la.habilitacion de la operacion- articulo 15 del Decreto 107 de 20017-y

¢ Decreto 170 de 2001 - ARTICULO 12.- HABILITACION Las empresas legalmente
constituidas, interesadas en prestar el Servicio PUblico de Transporte Terrestre Colectivo
de Pasgjeros en el radio de accién Metropolitano, Distrital y Municipal deberdan solicitar
y obtener habilitacién para operar. La habilitacién concedida autoriza a la empresa
para prestar el servicio solamente en la modalidad solicitada. Sila empresa, pretende
prestar el servicio de transporte en una modalidad diferente, debe acreditar ante la
autoridad competente de la nueva modalidad, los reguisitos de habilitacién exigidos
7 articulo 15 del Decreto 170 de 2001: ARTICULO 15.- REQUISITOS. Para obtener
habilitacién en la modalidad del Servicio PUblico de Transporte Terrestre Automotor de
pasajeros Metropolitano, Distrital y Municipal, las empresas deberdn acreditar los
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La empresa proponente y ahora demandante, presentd sus estados
financieros a corte de 31 de diciembre de 2010, reflejdndose como
capital suscrito y pagado la suma de $ 204.535.00, y como patrimonio
liguido la suma de $ 191.776.801(fl. 293). Analizados los precitados
conceptos de manera individualizada, y la exigencia presentada en la
licitacion pUblica, prima facie se evidencia que supera 300 SMMLYV, |o
que haria indicar que se cumplid con el requisito exigido.

No obstante, no se puede desconocer que Expreso Los Patriotas SA,
tenia habilitado dos modalidades de servicio: i) pasajeros por carreteraq,
y ii) servicio especial (fl.217-222), lo cual para cada una de ellas, debia
tener un soporte financiero suficiente para cumplir con los compromisos
que le generara cada modalidad.

En ese sentido, comparte la Sala las consideraciones realizado por el a
quo, en la medida que el andlisis que se surte al momento de verificar
los requisitos y emitir la habilitacién para participar en la etapa de
evaluacion debe ser integral, y por tanto, ajustado a derecho se
encuentra la valoracién que se le practicod a los estados financieros de
Expreso los Paftriotas SA; habida cuenta que toda empresa para su
correcta operacion debe mantener un capital de frabagjo suficiente
para atender sus necesidades de bienes, buen servicio y obligaciones
financieras. Asi entonces, al tener la demandante dos modalidades
habilitantes, no podria suplir con el mismo capital dichas obligaciones,
siendo entonces, prudente no justificar que sobre el mismo capital se
soporten todos los servicios que realizan.

Es claro entonces que si el andlisis se restringiera a una sola modalidad,
la de “pasajeros”, la conclusion seria que si cumplia con el capital
exigido, pero lo cierto es que su realidad econdmica no solo cubria el
servicio en la modalidad de pasajeros por carretera, sino el de servicio
especial y por tanto, las condiciones de su capital no estaba
suficientemente soportado para que se le pudiera otorgar puntaje en la
evaluacion de dicho factor; quedando de esta manera también
desvirtuado el cargo alegado.

En consecuencia, la sentencia serd confirmada.
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7. CONDENA EN COSTAS

No se condenard en costas en esta instancia, toda vez que las partes se
limitaron al ejercicio de los derechos y actuaciones procesales
pertinentes y no se observé una conducta dilatoria o de mala fe, segin
lo dispuesto en el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de
Decision N° 4, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Confirmar ia sentencia proferida el 14 de junio de 2018 por el

Juzgado Catorce Administrativo del Circuito Judicial de Tunja, que negd
las pretensiones de la demanda, conforme lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, archivese el expediente y déjense
las constancias y anotaciones de rigor.

Este proyecto fue discutido y aprobado en Sala de Decision No. 4 de la
fecha.

Magistrado . -

/// /’7
T
R ALF GRANADOS NARANJO

| Magistrado

Hoja de firmas
Radicado: 15001333170120120006-00
Demandante: Expreso los Patriotas SA
Demandado: Municipio de Ventaquemada
Accion: Contfractual
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