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REPUBLICA bE COLOMBIA
JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, Trece (13) de Mayo de Dos Mil Veintiuno (2021)

MEDIODE CONTROL: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

RADICACION: 150013333003-2017-00037-00

DEMANDANTE: NELSON ROBIN COY COY

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA

VINCULADO: MYRIAM BEATRIZ POVEDA FORERO

INSTANCIA: PRIMERA

ASUNTO: NULIDAD DEL CONTRATO ESTATAL-NULIDAD DE ACTOS

ADMINISTRATIVOS PREVIOS-
I.- PARTE DESCRIPTIVA
1.-Descripcion del caso objeto de decisiéon
1.1.- La demanda (Doc. 2 y 11, Expediente Digitalizado, E.D.)

Actuando a través de apoderado judicial, el sefior NELSON ROBIN COY COY en ejercicio del
medio de control de controversias contractuales demanda al DEPARTAMENTO DE BOYACA,
con el objeto de que se resuelvan las siguientes pretensiones!:

e Declarar que el contrato de concesion celebrado el 2 de marzo de 2015 entre la
Institucion Educativa Técnico Comercial Sagrado Corazdn de JesuUs y la sefiora Myriam
Beatriz Poveda Forero, esta viciado de nulidad absoluta.

Para sustentar la pretension, expuso como hechos:

El dia 28 de enero de 2015, a través de invitacion publica No. 01 de 2015, la Institucidon
Educativa Técnico Comercial Sagrado Corazon de Jesls, como entidad del orden
departamental que funciona en el municipio de Chiquinquira, dio apertura a un proceso de
seleccion de minima cuantia, cuyo objeto contractual es “seleccionar al contratista para que
preste el servicio de cafeteria y tienda escolar para la poblacion estudiantil, personal docente
y administrativo de la Institucion Educativa, para lo cual el oferente favorecido administrard y
explotara dicho servicio mediante la comercializacion y venta de comestibles, bebidas y en
general alimentos a los precios comerciales aprobados por la Institucién Educativa en los sitios
e Instalaciones que para el efecto disponga la rectoria”. Este proceso contractual fue publicado
en el Sistema Electrdnico para la Contratacién Estatal (SECOP).

Luego, se expidid la Resolucién No. 04 del 5 de febrero de 2016, por la Instituciéon Educativa,
emitida por su Rector, con la cual se conformd el comité evaluador para el analisis de las

1 Con escrito radicado el 27 de junio de 2017 (Doc. 11 del E.D.), la apoderada de la parte demandante, subsand la
demanda conforme al auto del 8 de junio de ese afio, haciendo las siguiente manifestaciones:

(...)

En ese orden, aclaramos que la pretension principal es la de: Declarar que el contrato de concesién celebrado el 2 de
marzo de 2015, entre la Institucion Educativa Técnico Comercial Sagrado Corazén de Jesus y la sefiora Myriam Beatriz
Poveda Forero, es nulo de nulidad absoluta, con fundamento precisamente en la nulidad del acto previo.

Asi las cosas, entendemos que al no haberse interpuesto la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho del acto precontractual, dentro de los 4 meses contados a partir del dia siguiente a su
comunicacioéon, notificacion, ejecucion o publicaciéon, no procede en esta accion el restablecimiento del
derecho transgredido a mi mandante, por lo que las pretensiones condenatorias presentadas en la
demanda principal, no son procedentes y entonces, le solicitamos al juzgado de conocimiento, que analice
la nulidad absoluta del contrato con fundamento en la nulidad del acto previo, sin que proceda el
restablecimiento.” (Resaltado y cursiva, fuera del texto)
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propuestas que se llegaran a presentar en el proceso de contratacién. Se dice que, con ocasién
de las observaciones presentadas por el demandante, y otro participante, fue suspendido el
proceso de seleccién, siendo reactivado con la Resolucién No. 05 del 5 de febrero de 2015,
generandose un nuevo cronograma.

Se afirma que, teniendo en cuenta que el actor cumplia con el lleno de los requisitos exigidos
en el Pliego de Condiciones (Invitacion Puablica), decidié presentar oferta, como lo venia
realizando desde el ano 2004, ya que fue contratista, en procesos similares en la misma
entidad.

Posteriormente, el 6 de febrero de 2015 se dio el cierre de la convocatoria, y se presentaron
las siguientes propuestas adicionales a la demandante: Orlando Veloza, Myriam Beatriz
Poveda Forero, Roque Julio Veloza y Jefferson Aley Espitia Campos, como se demuestra con
el acta de cierre, aportada con la demanda.

El 9 de febrero de 2015, se emitié el documento "ACTA DE VERIFICACION Y EVALUACION DE
DOCUMENTOS LAS PROPUESTAS DE LA INVITACION PUBLICA No. 01 de 2015”, por parte del
comité de evaluacion, y en sus conclusiones se sugirié “"Los oferentes antes mencionados no
Cumplen con los documentos habilitantes requeridos en la Invitacién Publica No. 01 de 2015
y se recomienda no continuar con el tramite establecido en el cronograma de actividades y
declararla desierta” (Sic)

En lo que respecta a la evaluacidon de la propuesta presentada por el demandante, se le
considerd que no estaba habilitado por que no cumplia con el requisito "Paz y Salvo con la
Institucién Educativa durante los ultimos cinco afos con la institucién”, Decision que fue
controvertida por el oferente demandante, el 11 de febrero de 2015, porque en su criterio se
carecia de sustento legal y constitucional, y se expresaron como razones: que en virtud del
numeral 7 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, el informe de evaluacién debe ser motivado
en forma detallada y precisa, lo cual no se cumplié; también, que no se encontraba en la
normatividad vigente aplicable al procedimiento contractual, como requisito habilitante y como
causal de rechazo plasmada en el pliego de condiciones, la exigencia del “paz y salvo”.

Ante lo anterior, el comité evaluador, ratifico su evaluacion el 12 de febrero de 2015, y se
solicitd un término de 15 dias habiles para contestar de fondo. Ademas, se sefiala que el 13
de febrero de 2015, el oferente se acercd a Pagaduria de la Institucion Educativa, para
consultar el expediente del proceso contractual, con el objetivo de presentar observaciones,
pero al parecer no le fue permitido acceder al mismo.

Con escrito del 16 de febrero de dicho afio, el actor solicitd al Rector de la Institucion
Educativa, revocar la decision de declaratoria de desierta del Comité Evaluador, por
desconocer los articulos 84 y 85 del Decreto 1510 de 2013, el articulo 94 de la Ley 1474 de
2011 y la Ley 80 de 1993. Pero, el comité evaluador, con oficio del 17 de febrero de 2015, se
pronuncié indicando que no se accedia a la peticion, de conformidad con la sentencia No.
31297 del 26 de noviembre de 2014, del Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sin que se
expusieran las razones esgrimidas en la sentencia.

El 18 de febrero de 2015, el Rector de la Institucion Educativa, publicé en el SECOP, unos
documentos de un nuevo proceso denominado nuevamente “INVITACION PUBLICA A
PRESENTAR OFERTAS No. 01 DE 2015” con similar objeto. Proceso al cual nuevamente el
actor presentd propuesta. Pero al ver que se le vulneraban sus derechos fundamentales al
debido proceso, derecho de defensa e igualdad, radicé accion de tutela, el 19 de febrero de
2015, siendo de conocimiento en primera instancia en el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Chiquinquira, quien le brindd proteccidn con el fallo del 27 de febrero del mismo afio, pero, en
segunda instancia, el Tribunal Superior de Boyaca (sic) revoco la providencia, por no cumplirse
con el principio de subsidiaridad.

El 20 de febrero de 2015, se llevd a cabo audiencia publica de cierre, donde se dejé constancia
de los asistentes, los valores y folios de cada una de las ofertas que se presentaron para esta
segunda invitaciéon publica. Y luego de ser evaluadas cada una de las propuestas, se consigno
en el informe "De los oferentes antes mencionados Cumple con los documentos habilitantes
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requeridos en la Invitacion Publica No. 01 de 2015 la sefiora Myriam Poveda Forero se
recomienda adjudicarle la Invitacion”.

En lo que respecta a la evaluacion de la propuesta presentada por el demandante, nuevamente
se considerd inhabil, por no cumplir con el requisito "Paz y Salvo con la Institucion Educativa
durante los ultimos cinco afos con la institucion”.

Se afirma, que el comité de evaluacién desconocié el procedimiento sefialado en el articulo 94
de la Ley 1474 de 2011 y articulo 85 del Decreto 1510 de 2013, asi como la invitacién misma,
porque solo era objeto de evaluacion la oferta de menor valor. Posterior a lo anterior, el Rector
de la Institucién Educativa, expidio la Resolucién 09 del 27 de febrero de 2015, donde se
decidié adjudicar el contrato de concesién a la oferente Myriam Beatriz Poveda Forero, y el
dia 02 de marzo de 2015, se celebrd el contrato de concesion.

A renglén seguido, se aduce que la propuesta del demandante era la que debid ser
seleccionada, porque cumplia con la totalidad de los documentos exigidos, incluso con el factor
de experiencia requerido en los términos de la invitacion; a su vez, era la oferta econdmica
de menor precio, y si este no hubiera cumplido con los requisitos habilitantes, se debia
proceder a evaluar la oferta con el segundo precio mas bajo y asi sucesivamente. Reiterando
gue habia celebrado durante mas de 10 afios, los contratos para la prestacién del servicio de
cafeteria y tienda escolar, con la institucion educativa, y en ninguno de ellos le fue declarado
incumplimientos.

De otra parte, se expone que al interrumpirse la continuidad de la ejecucion de los contratos
para la prestacidon del servicio de cafeteria y tienda escolar de manera injustificada, el
demandante tuvo que dejar las instalaciones del colegio, sin que fuera permitido retirar sus
pertenencias.

Como consecuencias de los hechos narrados, el actor ha sufrido perjuicios de naturaleza
patrimonial consistentes en dafio emergente y lucro cesante, asi como los perjuicios morales.

Como normas violadas, expuso: Decreto 1510 de 2013, articulo 85; Ley 80 de 1993,
articulos 23, 24 y 44.3.

Dentro del concepto de la violaciéon, argumenta que el contrato de concesidon esta incurso
en causal de nulidad absoluta, por transgredir el procedimiento de seleccién de minima cuantia
contemplado en el articulo 85 del Decreto 1510 de 2013, ya que el sefior Nelson Robin Coy
Coy presentd la oferta de menor valor y por ende era la adjudicataria del contrato, y por tanto,
debid ser la Unica evaluada por el comité evaluador. También, considera conculcados los
principios de la contratacién, como el de transparencia contemplado en el articulo 24 de la Ley
80 de 1993, porque en su criterio, dentro del término para presentar las observaciones al
informe de evaluacién, el demandante radicé oficio pidiendo que su oferta fuera habilitada ya
que la misma cumplia con lo establecido en la invitacion publica, porque no se tenia
contemplado el requisito habilitante de estar a paz y salvo con la institucion. En cambio,
resefia, que el pliego de condiciones buscaba era el cumplimiento de una experiencia, la cual
cumplia la oferta con suficiencia.

También, porque el contrato fue celebrado con desviacién de poder conforme al numeral 3 del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, al haber incluido dentro del pliego de condiciones o invitacidon
publica, una condicién dentro de la experiencia a acreditar, conforme al numeral 12, en la que
se exigia estar a paz y salvo por todo concepto con la institucion y otras entidades estatales
durante los ultimos 5 anos. Clausula que considera “abusiva” porque no tiene nada que ver
con el concepto de experiencia, al tenor del numeral 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.
Para dar respaldo a su argumento, cita la definicion del requisito de experiencia consagrado
en el Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los procesos de
contratacion. Remata senalando, que no guarda relacién el concepto de experiencia, con el
acreditar estar a paz y salvo con la entidad con la que se obtuvo esa calidad. Aclarando, que
ese presupuesto exigido, carece de objetividad, y que observa la intencion de descalificar
ilegalmente al proponente, sin que se le hubiere declarado el incumplimiento de algdn contrato
celebrado por él.
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De otra parte, plasma que se encuentra legitimado para demandar la nulidad absoluta del
contrato de concesién celebrado el 2 de marzo de 2015, porque el demandante participé como
oferente en el proceso de seleccién, donde resulté descalificado ilegalmente, pese a cumplir
con el lleno de los requisitos legales, sumado a que resultaba la mejor propuesta, ateniendo
a que era la de menor precio. Razones que le permiten indicar, que acredita el interés directo
en la declaratoria de nulidad absoluta del contrato.

1.2.- Contestacion de la demanda por parte del Departamento de Boyaca (Doc. 19
E.D.)

A través de apoderado judicial, se opone a la prosperidad de las pretensiones de la demanda.
Proponiendo como argumento defensivo, que el contrato de concesidon que se demanda se
encuentra ajustado a derecho, donde se determiné que el demandante no cumplia con los
requisitos exigidos y por tanto, no le asistia el derecho a la adjudicacién del contrato. No
encuentra sustento legal y probatorio, respecto al desconocimiento de normas juridicas
indicadas en la demanda, asi como la existencia de abuso o desviacion de poder, ya que como
lo ha sostenido la doctrina y la jurisprudencia se requiere demostrar que se ha obtenido un
beneficio para si o para un tercero por parte del funcionario publico que actla presuntamente
irregularmente o con el fin desviar el interés publico. Resaltando que el procedimiento de
seleccion adelantado por la institucion educativa, se ajustd al ordenamiento juridico.

Encuentra que conforme a los documentos presentados como expediente administrativo del
contrato, se constata que el demandante no cumplié con lo ordenado en el proceso contractual
reclamado judicialmente. En especial al nhumeral 9 del punto 11 de los requisitos habilitantes
donde reza "propuesta técnica donde allegue los documentos requeridos en esta
invitaciéon” como tampoco cumplié con la oferta econémica, con los estudios previos en su
punto 3.1 donde el presupuesto oficial fue fijado en el $16.000.000. Observandose que, dentro
de los requisitos exigidos, en la invitacion, se encontraba el numeral 12, que correspondia a
la acreditacién de experiencia minima, donde se exige estar a paz y salvo por todo concepto
con la institucion y otras entidades estatales. En cuanto a la propuesta econdmica, ofertd
como valor $9.000.000, el cual es considerado muy por debajo del minimo para estar dentro
de lo ordenado en los estudios previos.

En lo atinente, al incumplimiento del procedimiento sefalado en el articulo 85 del Decreto
1510 de 2013, la defensa de la entidad manifestd, que se cumplié a cabalidad, porque
precisamente el demandante no cumplié con los requisitos de la invitacion, lo que llevé a
considerar el siguiente oferente, en los términos del articulo 94 de la Ley 1474 de 2011.
Disposiciones que indican que debe ser seleccionado aquel oferente que cumpla el menor
precio y los requisitos habilitantes.

Se recalca que, el demandante no cumplia con el requisito de estar a paz y salvo con la
Institucion Educativa, como se demuestra con los anexos al expediente administrativo del
contrato, donde esta presente un acta de entrega de titulo judicial por parte de la Contraloria
General de |la Republica en contra de Nelson Robin Coy Coy, por un proceso coactivo del afo
2014, el cual fue pagado en el afio 2016; el requerimiento efectuado al demandante para que
pagara el acuerdo de pago de lo adeudado con la Institucion Educativa, lo que demuestra que
se hubiese violado el principio de responsabilidad, si se adjudicaba al demandante sin
cumplirse con los requisitos minimos establecidos en la invitacién publica.

Propone como excepciones: 1) Cumplimiento total de las normas y leyes en el proceso
contractual; 2) Precios artificialmente bajos; 3) Rechazo de la oferta en debida forma; 4)
Caducidad del Medio de Control; 4) Excepcion Genérica.

2.- Cronica del proceso

e Demanda radicada el 22 de marzo de 2017 (Doc. 3 E.D.).
e Auto admisorio de la demanda del 31 de agosto de 2017 (Doc. 13, E.D.).
e Notificacién personal a la parte demandada y demas intervinientes (Doc. 17 del E.D.).
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e Contestacién de la demanda por parte del Departamento de Boyaca el 29 de mayo de
2018 (Doc. 19 E.D.).

e Constancia secretarial de traslado de excepciones entre el 26 al 29 de junio de 2018,
donde el demandante no presenté oposicién. (Doc. 21 E.D.).

e La audiencia inicial se llevo a cabo el dia 30 de agosto de 2018, donde se decidié como
medida de saneamiento del proceso, vincular a la sefiora MYRIAM BEATRIZ POVEDA
FORERO en calidad de contratista (Doc. 25 E.D.)

e La notificacion de la sefiora MYRIAM BEATRIZ POVEDA FORERO se realizé el 5 de
septiembre de 2019 (Doc. 35 E.D.)

e Se continué audiencia inicial el 11 de febrero de 2020, donde se resolvid
desfavorablemente la excepcion de caducidad propuesta por la accionada y se
decretaron pruebas (Doc. 45 E.D.)

e La audiencia de pruebas se llevd a cabo el 23 de noviembre de 2020, donde se corrid
el término a las partes para presentar alegatos de conclusién por escrito (Doc. 59 E.D.)

e Ingreso el expediente para fallo el 18 de enero de 2021 (Doc. 65 E.D.)

3.- Alegatos de conclusién

La parte demandante por conducto de su apoderada (Doc. 62 E.D.), dentro de la
oportunidad procesal correspondiente, luego de indicar que el problema juridico a resolver en
este proceso consiste en determinar si el contrato de concesion celebrado entre la Institucion
Educativa Técnico Comercial Sagrado Corazon de Jesus de Chiquinquira y la sefiora Beatriz
Poveda Forero el dia 02 de marzo de 2015 esta incluso en causal de nulidad absoluta y en su
caso afirmativo establecer si el demandante habia presentado la mejor oferta y por ende tiene
derecho a la indemnizacion correspondiente; considera que la respuesta es afirmativa por las
siguientes razones:

Inicia sefalando que la decisién del comité evaluador de no tener en cuenta la propuesta
presentada por el actor, en la invitacidon publica No. 1 de 2015 realizada por la Institucién
Educativa, es contraria al ordenamiento juridico y a los principios que orientan la actividad
contractual, porque en el acta de evaluacion de fecha 9 de febrero de 2015 no existia razén
alguna para determinar que la propuesta no tendria lugar. Por lo que al tenor de lo dispuesto
en el numeral 7° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, el informe de evaluacidén debe ser
motivado en forma detallada y precisa, lo cual no se cumplio, y que la razén por la cual se
considero inhabil su propuesta era que no se encontraba al dia, lo cual no es cierto, porque
nunca se le inicié ningun tipo de proceso de cobro o reporte por las presuntas deudas,
aclarando que no existe en la normatividad vigente aplicable, en los requisitos habilitantes y
causales de rechazo establecidos en el Pliego de Condiciones, la figura del paz y salvo.

Con base en lo anterior, afirma que se vulnerd el principio de seleccion objetiva consagrado
en el derogado articulo 29 de la Ley 80 de 1993 y consagrado en el articulo 5° de la Ley 1150
de 2007, que indica que la entidad deberd seleccionar el ofrecimiento que resulte mas
favorable y las finalidades que ésta busca en el ejercicio de la actividad contractual, estando
enmarcado dentro del principio del interés general. Estos principios, segun su analisis hace
improcedente tener en cuenta alguna consideracion de tipo subjetivo en la seleccion de las
propuestas.

Recaba que el principio de seleccion objetiva guarda una estrecha relaciéon con el principio de
transparencia, el cual implica, la garantia de que la administracion al seleccionar el contratista
seguird el procedimiento o modalidad de seleccién previsto en la ley para la tipologia del
contrato que pretende celebrar, sujetdndose a las reglas, criterios, factores y objetivos
previamente establecidos en la norma y en los pliegos de condiciones. Por lo que al no
garantizarse dentro del proceso contractual la participacién en términos de igualdad de todos
los oferentes, y al haberse retirado una propuesta de forma injustificada se afecta el principio
antes referido, lo que genera la nulidad absoluta del contrato, como se ha dispuesto en el
articulo 44 de la Ley 80 de 1993 vy la jurisprudencia del Consejo de Estado (Sentencia 00169
de 2017). Precisamente, por contrariar el ordenamiento juridico, al eludir los principios de
seleccion objetiva y transparencia.
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Se agrega, que en este caso, en el proceso de seleccion existié desviacién de poder, por
inhabilitarse al demandante, sin existir razén para ello. A su vez, hay lugar a condenar a la
entidad demandada a resarcir los dafnos solicitados, los cuales fueron acreditados con los
testimonios practicados.

Con base en estos argumentos solicita que se declare la prosperidad de las pretensiones de la
demanda.

La parte demandada a través de su defensa técnica (Doc. 63 E.D.), en el lapso procesal
reafirma sus argumentos plasmados en la contestacién de la demanda, que versan sobre el
cumplimiento de las disposiciones aplicables al proceso contractual y reiterando que la
propuesta econdémica del actor, contiene un precio artificialmente bajo. Sumado a que no
acreditd estar a paz y salvo con la Institucion Educativa.

También que, conforme al cronograma de actividades publicado en SECOP, se dio apertura el
dia 18 de febrero de 2015 a la invitacién de minima cuantia, y el cierre para presentar ofertas
el 20 de febrero del mismo afio, tiempo en el cual debié presentar observaciones pero no se
realizaron, presentdndose 4 propuestas como se detallé en el acta o planilla del cierre. El 25
de febrero de 2015 se realizé la evaluacion por el comité evaluador, publicindose en SECOP,
donde se expuso las razones por las cuales la propuesta de demandante no cumplié con la
suma puesta como base de la oferta, ni acreditd estar a paz y salvo durante los Ultimos cinco
afos con la institucion educativa. Se sefiala que el dia 24 de febrero de 2015, se tenia previsto
en el cronograma del proceso, la oportunidad para presentar observaciones al informe de
evaluacion sin que se hubieran presentado por el demandante.

El Ministerio Publico guardo silencio.
I1.- DECISIONES PARCIALES SOBRE EL PROCESO

Con base en lo anterior, se encuentran acreditados y cumplidos los presupuestos de
jurisdiccidon, competencia, demanda en forma, ausencia de caducidad del medio de control y
agotamiento del requisito de procedibilidad. En ese orden, se declara que no existe nulidad o
irregularidad que invalide lo actuado y se procedera a emitir sentencia.

II1.- PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL Y ASOCIADO
Principal:
¢Determinar si el contrato de concesién celebrado el 2 de marzo de 2015 entre la Institucion
Educativa Técnico Comercial Sagrado Corazén de Jesus y la senora Myriam Beatriz Poveda
Forero, esta viciado de nulidad absoluta?

Asociados:

¢Establecer los presupuestos de la legitimacion material para solicitar la nulidad del contrato
estatal, cuando se trata de un oferente no seleccionado en el proceso precontractual?

¢Analizar la naturaleza juridica del contrato de concesion?
¢Identificar las causales de nulidad del contrato estatal?

éConsiderar si se llevd de forma errdnea el proceso de seleccién de minima cuantia adelantado
por la entidad, y si en tal caso, tendria potencial de constituir causal de nulidad del contrato?

¢Determinar si la accionada estaba facultada para exigir paz y salvo como requisito para
participar en el proceso de seleccion?
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IV.- TESIS DEL DESPACHO

El Juzgado sostendra como tesis que no se dan los presupuestos para declarar la nulidad del
contrato de concesidén, por cumplirse los requisitos legales del proceso de seleccién y no
encontrarse la vulneracion de los principios de la contratacion estatal.

V.- CONSIDERACIONES

1.-De la legitimaciéon material por activa para solicitar la nulidad del contrato estatal
y sus presupuestos de cara a su estabilidad juridica.

Antes de la expedicién de la Ley 1437 de 2011, el derogado articulo 87 del Decreto 01 de
1984, modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, consagraba la posibilidad de
demandar los actos administrativos proferidos con anterioridad a la celebracién del contrato
estatal, por medio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro del término
de 30 dias siguientes a su comunicacion, notificaciéon o publicacion; pero una vez celebrado el
contrato, la ilegalidad de los actos previos Unicamente podia invocarse como fundamento de
la nulidad del contrato. Al respecto, se torna trascendente traer a colacién la linea
jurisprudencial elaborada por el Consejo de Estado, sobre las acciones que pueden ejercerse
en contra de los actos previos a la celebracién, distinguiendo las hipétesis espacio-temporales,
veamos:

"- La primera hipodtesis se refiere a aquellos casos en los cuales el contrato estatal no se ha
celebrado aun para la fecha en que, dentro de los 30 dias siguientes a la comunicacion,
notificacion o publicacion del correspondiente acto administrativo de adjudicacion, se demanda
ese acto administrativo previo en ejercicio de la accidon de nulidad y restablecimiento del
derecho, caso en el cual y sin mayor discusion se tiene que el interesado podra pretender e
incluso obtener tanto la declaratoria judicial de nulidad del aludido acto administrativo, como el
restablecimiento de sus derechos, cuestion ésta que de ordinario se concreta en el
reconocimiento de los perjuicios ocasionados por el acto nulo y la consiguiente condena para
repararlos.

"- Una segunda hipétesis dice relacién con aquellos casos en los cuales hubiere transcurrido
el término de 30 dias sin que se hubiere celebrado el correspondiente contrato estatal
pero igual sin que se hubiere formulado demanda contra el acto administrativo previo
dentro de ese mismo término, cuestién que, como resulta apenas natural, da lugar a la
configuracion de la caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, lo cual
priva definitivamente al interesado de la posibilidad de revivir ese plazo y/o de acudir en una
nueva oportunidad ante la Jurisdiccion en procura de obtener el reconocimiento de los derechos
qgue le habrian sido desconocidos con la expedicion del correspondiente acto administrativo.

“(...)

"- La tercera hipotesis correspondera a los eventos en los cuales la entidad estatal y el
adjudicatario proceden a celebrar el contrato estatal antes de que expire el término de
los 30 dias siguientes a la notificacion, comunicacion o publicacion del acto de adjudicacion,
segun fuere el caso, sin que para esa fecha el proponente vencido hubiere ejercido Ila
correspondiente accion de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del acto previo,
situacion que si bien determina que el interesado ya no podré ejercer la mencionada accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, la ley expresamente le dejé abierta la opcidn para ejercer
validamente la accion contractual, dentro de la cual debera pretender la nulidad del contrato
estatal y la declaratoria de ilegalidad de los actos previos?, pretension que -segun ya se indicé-
incluso serviré de fundamento para que prospere aquella de nulidad del contrato, con la
anotacion de que en estos casos y siempre que la accion contractual se ejerza dentro del
mencionado término de 30 dias, el interesado también estara legitimado para solicitar el
restablecimiento de los derechos que le fueron desconocidos como resultado de la indebida
adjudicacidn, puesto que resultaria ildgico y contrario a los mas elementales conceptos de justicia
y de equidad, que se asumiere que dicho interesado no pudiere ya formular pretensiones

2 Nota del original: “De acuerdo con la sentencia C-712 de 2005 se advirtié que la posibilidad de demandar en forma
separada los actos precontractuales cesa a partir de la celebracion del contrato respectivo, interpretacion en la cual
se siguié la jurisprudencia del Consejo de Estado en auto de 13 de diciembre de 2001, expediente 19.777 y que se
ha respetado en diversos pronunciamientos de la Seccion Tercera de esta Corporacion, segun se relacioné
anteriormente en el cuadro resumen de jurisprudencia”.
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econdémicas o resarcitorias dentro de la accion contractual que sera la unica que en este caso
tendra a su disposicion, aunque la ejerza dentro del plazo que inicialmente se le fijé para la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuya desaparicién sobrevino por razén de la
celebracion del correspondiente contrato estatal’

En la actualidad, con la entrada en vigencia del CPACA, a partir del 2 de julio de 2012, dentro
de las modificaciones referentes a la caducidad del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, corresponde a que cuando se pretenda la anulacién de los actos
previos a la celebracién del contrato, el término de caducidad sera de 4 meses, contados desde
el dia siguiente a su comunicacion, notificaciéon, ejecucién o publicacidn, segin sea el caso®.
Pese a esto, el Consejo de Estado, ha precisado que con el nuevo estatuto de procedimiento
se quiso diferenciar de manera mas precisa el control de legalidad de los actos administrativos
separables o previos al perfeccionamiento del contrato estatal, como pasa a explicarse®:

El articulo 141 de la Ley 1437 de 2011, establece en su inciso segundo que "Los actos
proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasion de la actividad contractual, podran
demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cédigo, segun el caso”, lo que
refuerza la tesis de que aun cuando se haya celebrado el contrato, podran demandarse o
enjuiciarse separadamente en los términos del medio de control de simple nulidad o nulidad
y restablecimiento del derecho; y no como se habia concebido en vigencia del anterior
estatuto, que pregonaba que una vez celebrado el contrato, los actos previos hacian parte de
éste. Al respecto, el Consejo de Estado, se ha pronuncié de la siguiente forma:

"2.4. De acuerdo con las modificaciones introducidas por el legislador al articulo 141 de la Ley
1437 de 2011, resulta evidente para el despacho que su intencion era dar un enfoque distinto a
la forma en que se venia interpretando la contradiccién de los actos precontractuales, toda vez
qgue al haberse omitido la prevision relativa a que una vez celebrado el contrato solamente podria
invocarse la ilegalidad de los actos previos como fundamento de la nulidad absoluta del contrato,
se pretendid dotar de total independencia a los litigios en que se debatiera la ilegalidad de los
actos administrativos previos, sin importar que con posterioridad acaeciera la celebracion del
contrato.

2.5. En ese sentido, al haberse eliminado la prevision que limitaba el ejercicio de los medios de
control de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho luego de celebrado el contrato, fuerza
concluir que lo deseado por el legislador al expedir la Ley 1437 de 2011 fue mantener para la
etapa precontractual las reglas de estos medios de control, pues de lo contrario hubiera dispuesto
incluir el mismo aparte que se encontraba en el anterior articulo 87 del Decreto 01 de 1984,
subrogado por la Ley 446 de 1998.

2.6. Aunado a lo anterior, otro argumento adicional para considerar que el medio de control de
controversias contractuales se encuentra establecido Unica y exclusivamente a las controversias
suscitadas con posterioridad al contrato — etapas contractual y post contractual- se encuentra
en la forma en que se regula la caducidad en los literales c y j del numeral 2° del articulo 164
de la Ley 1437 de 2011, tal como se entrara a explicar.

2.6.1. En lo que respecta al literal ¢ del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, se
advierte que dicha norma consagra que las demandas de nulidad o nulidad y restablecimiento
del derecho presentadas contra actos previos a la celebracion del contrato deben ser formuladas
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente a la comunicacidn, notificacion,
ejecucién o publicacién del acto, segun el caso.

(..)

2.6.3 Dicho lo anterior, puede advertirse que los articulos recién expuestos también reflejan un
cambio normativo en relacién con el régimen juridico anterior porque ademas de contemplar

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 29 de enero de 2014, nimero interno: 30.250,
Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez. Reiterada en providencia del 19 de febrero de 2021, C.P. José Roberto
Sachica Méndez, en el expediente 05001233100020070244301 (49.167)

4 Articulo 164 numeral 20 literal ¢ “Cuando se pretenda la nulidad o la nulidad y restablecimiento del derecho de los
actos previos a la celebracion del contrato, el término serd de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente a
su comunicacion, notificacidn, ejecucion o publicacidn, segun el caso”

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera-Subseccién B, C.P. Ramiro Pazos
Guerrero, 24 de octubre de 2018, exp. 20001-23-26-000-2013-00502- 01 (54132)


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#137
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#138
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términos de caducidad distintos —pasa de 30 dias a 4 meses para formular demandas contra
actos precontractuales- parten de supuestos distintos de procedencia al indicar que para las
controversias contractuales es indispensable que exista el contrato, de ahi que la contabilizacion
del término para este medio de control tenga como base la ejecuciéon del contrato o su
liquidacion, cuestiones que no se presentan en la regulacion de la caducidad de los actos previos
al contrato, cuya base es la notificacion, comunicacion, ejecucion o publicacion del acto.

2.7. Asi las cosas, conforme a lo expuesto, es posible concluir que para efectos de su control
judicial los actos precontractuales hoy en dia son separables del negocio juridico principal incluso
luego de que se haya suscrito el contrato, ya que no se introdujo la disposicién que indicaba que
una vez celebrado el contrato Unicamente podia solicitarse la ilegalidad de los actos previos como
fundamento de la nulidad absoluta del contrato, prevision que si se encontraba en la anterior
normativa -articulo 87 del Decreto 01 de 1984, subrogado por la Ley 446 de 1998-."

Ahora bien, en aquellos casos que no se haya ejercido el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho dentro del término de 4 meses, si es posible acudir al mecanismo
procesal de controversias contractuales para debatir la nulidad del contrato, precisamente por
constituir una de sus causales.

En lo que respecta a este caso, como quedo consignado en la parte inicial de esta sentencia,
se persigue es la nulidad absoluta del contrato de concesion de fecha 2 de marzo de 2015, y
no el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la decision de
adjudicacién (aceptacion de la oferta, en los procesos de minima cuantia), ya que esta debia
intentarse dentro de los 4 meses siguientes a la comunicacion, notificacion, ejecucién o
publicacién del acto administrativo previo. Situacion que fue precisada con la subsanacion de
la demanda, a folios 337 y 338 del Doc. 11 del E.D.

Vistas asi las cosas, esta circunstancia, se enmarca dentro de la siguiente hipotesis que es
explicada por el Consejo de Estado:

"En consecuencia, la alternativa que le abre la ley para que pueda demandar la nulidad absoluta
del contrato estatal con fundamento en, o como consecuencia de la ilegalidad de los actos
administrativos previos, si bien le permite elevar pretensiones para que dichos actos previos
también sean judicialmente declarados nulos, lo cierto es que ya no podra pretender y menos
obtener resarcimientos o indemnizaciones de cardcter econémico o, lo que es lo mismo, el
restablecimiento de sus derechos, puesto que en cuanto dicho interesado dejo operar la
caducidad en relacién con la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la oportunidad
qgue tiene en esta nueva etapa para demandar €sos mismos actos previos se encuentra limitada,
como el propio texto de la ley lo determina, a reclamar la declaratoria de ... ilegalidad de los
actos previos solamente como fundamento de [la] nulidad absoluta del contrato””

Lo que amerita ser reiterado en esta oportunidad procesal, ya que en su momento de forma
temprana se habia vislumbrado desde el estudio de admisibilidad de la demanda,
concretandose el debate a la nulidad absoluta del contrato, sin que ello conlleve al
reconocimiento de la indemnizacién solicitada en la demanda, para lo cual debid acudirse en
el plazo de cuatro meses, al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Hechas las anteriores claridades, lo siguiente es establecer si el demandante tiene legitimacién
material para solicitar la nulidad absoluta del contrato, o tiene interés serio y legitimo en la
pretensidn, cuando se fundamenta en la declaratoria de nulidad parcial de la invitacion publica
o pliego de condiciones y el acto administrativo por el cual no se le seleccioné como contratista
adjudicatario dentro del proceso de seleccién. Acto administrativo éste Ultimo que ha sido
catalogado como un acto preparatorio, por constituir decisiones unilaterales o auténomas de
la administracion, proferidas en la etapa previa al perfeccionamiento del contrato.

Asi, cuando se persigue la nulidad del contrato, producto de la ilegalidad de los actos previos,
entre ellos el pliego de condiciones y el acto de adjudicacidn, se ha dicho que cuando se invoca
esta causal, se tornan en inseparables del negocio juridico, por no haberse promovido de

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera-Subseccién B, C.P. Ramiro Pazos
Guerrero, 24 de octubre de 2018, exp. 20001-23-26-000-2013-00502- 01 (54132)

7 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccidn A, sentencia del 29 de enero de 2014, nimero interno: 30.250,
Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez.
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forma separada el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho o simple nulidad.
Situacion que conlleva a proveer de estabilidad al proceso de seleccién, dotando de firmeza al
contrato una vez se ha perfeccionado, al facultar que solo pueda ser discutido judicialmente
por el Ministerio Publico, las partes o un tercero que acredite interés directo. Al respecto, la
Corte Constitucional, aclaré las razones por las cuales solo ciertos sujetos tienen la facultad
para promover este tipo de pretensiones:

"... Estos limites, a juicio de la Corte, pretenden dar agilidad al proceso licitatorio, y estabilidad
a las etapas surtidas del mismo, proceso que se dificultaria en exceso si cada uno de los actos
administrativos separables se sometiera a plazos de caducidad mas extensos, y a la accion de
simple nulidad sin término de caducidad, segun la regla general. Y de otro lado, las limitaciones
comentadas también pretenden contribuir a la firmeza del contrato administrativo una vez que
este ha sido suscrito, poniéndolo al amparo de todo tipo de demandas provenientes de terceros
sin interés directo y ajenos a la relacion contractual. Ahora bien, estos limites en principio no
tienen el alcance de eliminar ni la proteccion de los derechos de terceros interesados (quienes
pueden impugnar los actos que los perjudiquen dentro del plazo de los treinta dias que sefala la
disposicién), ni_la del interés general, pues éste, después de la celebracién del contrato, puede
ser protegido a través de la accién de nulidad absoluta del contrato, que puede ser alegada por
las partes, por el agente del ministerio publico, por cualquier persona que acredite un interés
directo, o declarada de oficio”® (se subraya).

Sobre este punto, el inciso final del articulo 141 del CPACA, consagro la legitimacion material
por activa, para solicitar la nulidad del contrato:

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

Pero, para resolver el interrogante sobre los presupuestos de la legitimacién material para
solicitar la nulidad del contrato estatal, se hace imperioso consultar la posicién interpretativa
del maximo tribunal de lo contencioso administrativo, que ha considerado lo siguiente:

"Con otras palabras, tanto el acto de adjudicacion como el contrato cuya suscripcion
sigue a aquél, son susceptibles de ser enjuiciados sélo por quien tiene un interés directo
en uno y otro, generalmente, por el proponente vencido, sin perjuicio de la titularidad de la
accion relativa a controversias contractuales que el legislador ha reconocido al Ministerio Publico,
para solicitar la nulidad absoluta del contrato.”

“Entonces el tercero que acredite un interés directo esta legitimado para demandar la nulidad de
los actos previos, en ejercicio de la accién contemplada en el articulo 87 del C.C.A., modificado
por el articulo 31 (sic) de la Ley 446 de 1998 y al mismo tiempo pretender la nulidad del contrato,
segun se desprende de los términos de la norma legal en cita, prevista para proteger los derechos
de quienes participan en los procesos de seleccion de contratistas, que pueden resultar
vulnerados con ocasidn de las decisiones que la administracion adopta en la etapa precontractual.
En consecuencia, no hay duda de que, una vez celebrado el contrato, el proponente vencido
podra solicitar tanto la nulidad de los actos previos como la del contrato, en ejercicio de la accion
contractual y concretar alli mismo sus aspiraciones econdémicas a titulo de restablecimiento del
derecho. Esto ultimo en los treinta dias contados a partir de la comunicacion, publicacién o
notificacién del acto™°.

Al respecto, en reciente pronunciamiento, se puntualizé:

"En este orden de ideas, esta Corporacion ha sostenido que el interés directo de los terceros
para pretender la nulidad absoluta del contrato, con fundamento en la ilegalidad de los actos
previos, esta radicado en quienes participaron en el proceso de seleccién y no resultaron
adjudicatarios del mismo, en tanto se perjudicé su derecho subjetivo al no ser seleccionados por

8 Sentencia C-1048 de 2001 de la Corte Constitucional.

9 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 13 de junio de 2011, radicacién: 54001-23-31-000-1998-01333-
01(19936), Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 6 de diciembre de 2013, radicacion: 20001-23-
31-000-1999-00741-01(27506), Consejera Ponente: Stella Conto Diaz del Castillo.
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razones injustificadas, como seria la pretermision de las exigencias legales, el desconocimiento
de los pliegos de condiciones, la adjudicacidon en contravia de los principios de la contratacion
estatal -ejemplos de algunos de los escenarios en los cuales se puede considerar viciado el acto
de adjudicacion-. "1

Ademas, el Consejo de Estado ha sefialado que en coherencia con el mandato de brindarle
estabilidad al contrato estatal, la cual se explica a partir de su relacion inescindible con la
materializacidon de los fines del Estado, la prestacion eficiente de los servicios publicos y la
prevalencia del interés general (art. 2 de la Constituciéon de 1991 y art. 3 de la Ley 80 de
1993), se debe acreditar los siguientes presupuestos para que el oferente vencido dentro del
proceso de seleccién pueda obtener la declaracién de nulidad del acto administrativo de
adjudicacion y la consecuente nulidad del contrato:

“El primero de los requisitos acabados de mencionar exige prueba de que el demandante tenia
derecho a ser el adjudicatario, porque su propuesta cumplié con todos los requisitos de los
pliegos de condiciones y, ademds, era mejor que la del proponente que resulté vencedor en el
procedimiento de seleccion.

El segundo de los requerimientos se relaciona con la confrontacion del acto de la administracién
con las exigencias legales que ésta debia observar para su proferimiento -normas, pliegos de
condiciones-, que para el efecto se consideran la ley del proceso de seleccion’?, principios de la
contratacion estatal, la competencia de la autoridad que lo emitié, la debida motivacion y el
respeto del derecho de audiencia y de defensa, entre otros, es decir, se refiere a la acreditacion
del vicio de ilegalidad objeto de reproche.

En este punto, la Sala destaca que resulta vital la comprobacion de que el demandante tenia el
mejor derecho para ser adjudicatario del contrato, pues, para su caso particular, no es adecuado
concebir la solicitud de nulidad absoluta del contrato derivada de la ilegalidad del acto de
adjudicacion, como un mecanismo de control abstracto de la legalidad, toda vez que ello
implicaria desconocer que ese tercero con interés acudio al control jurisdiccional con sustento,
precisamente, en la afectacion de sus derechos subjetivos.

Asi las cosas, cuando se acude a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo con el objetivo
Unico de preservar la legalidad de la actividad administrativa, se procura salvaguardar el orden
juridico a través de unas pretensiones que no tratan sobre una situacion particular y especifica,
sino que se refieren a una mera comparacion objetiva del acto con el marco normativo al cual
ha debido ajustarse, de manera que el juez se encuentra ante un proceso en el que solo se
ventila la legalidad abstracta de la correspondiente actividad estatal.

Por el contrario, si en el proceso se reclaman derechos e intereses de los particulares, el juez se
ubica frente a una controversia en la que se procura restablecer derechos subjetivos individuales
gue se consideran lesionados, derivados de los vicios que fundamentan el ataque de los actos
asi denunciados. "3

En esta misma providencia, se advierte que cuando el oferente vencido fundamenta la
pretension de nulidad del contrato estatal por vicios en el acto administrativo de adjudicacion,
y no radica la demanda dentro del término de caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, ya que busca restablecer derechos subjetivos individuales que
se consideran lesionados, carecen de legitimacion material para ese propdsito, y el ataque

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 19 de febrero de 2021, C.P. José Roberto Sachica Méndez, en el expediente
05001233100020070244301 (49.167)

12 " debe destacarse la importancia que tiene el pliego de condiciones en el procedimiento de seleccion del
contratista, en cuanto que constituye el marco normativo que regula o disciplina, en especial, la licitacion publica o
concurso publico y, por ende, las disposiciones en él contenidas, son de caracter vinculante tanto para la
Administracion como para los participantes en el procedimiento de seleccion y también para el contratista que resulte
adjudicatario de la licitacion o concurso, de donde se destaca el caracter obligatorio que le asiste al pliego de
condiciones.

“Tal obligatoriedad del pliego, le ha merecido el calificativo de ‘ley de la licitacion’y ‘ley del contrato’, en cuanto que
sus disposiciones no sélo regulan la etapa de formacion del contrato cuando se cumple el procedimiento de seleccion
objetiva del contratista, sino que sus efectos trascienden después de la celebracion del contrato, para regular las
relaciones entre las partes, fuente de derechos y de obligaciones y permanece aun para la etapa final, al momento
de su liquidacion” -Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 4 de junio de 2008, radicacion: 76001-23-31-
000-1997-05064-01(17783), Consejera Ponente: Myriam Guerrero de Escobar-

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 19 de febrero de 2021, C.P. José Roberto Sachica Méndez, en el expediente
05001233100020070244301 (49.167)
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gue debe realizar deberd estar delimitado a otras causales que puedan dar lugar a su
declaratoria, veamos:

“"En estas condiciones, la nulidad absoluta del contrato con fundamento en la ilegalidad del acto
de adjudicacion exige al tercero que la pretension de restablecimiento del derecho se soporte en
la existencia real y verificable de un interés directo que, en estos casos, no es otro que la
acreditacion de haber sido la mejor propuesta; lo anterior se explica bajo el juicio de incidencia
o repercusion en los derechos que se aducen vulnerados y en funcion del interés del actor situado
en el restablecimiento que pretende, concretando asi la legitimacion material en la causa que es
exigida.

Sin embargo, cuando ya no es discutible un beneficio patrimonial o negocial, por
haberse presentado la demanda por fuera del término de los 30 dias frente a los actos
previos en sede contractual, como en el caso sub judice, habra de sefalarse que ese
tercero no esta habilitado ni siquiera para proponer la pretension anulatoria, en tanto
carece del interés subjetivo que la ley exige para ello.

En consecuencia, la nulidad absoluta del contrato sélo estara disponible cuando ese
tercero u otros terceros acrediten un interés directo, distinto al que proviene de la
causal de nulidad de los actos previos, pues, se reitera, en tales casos ya el plazo para
un restablecimiento quedo agotado, resultando imposible su restablecimiento; asi las
cosas, la nulidad del contrato sera susceptible de andlisis judicial, si existen otras
causales que puedan dar lugar a su declaratoria o, como antes se indicé, siempre que
el tercero logre acreditar un interés distinto al del restablecimiento, que tenga
trascendencia juridica, y capacidad para repercutir de cualquier modo en la situacion
de ese tercero demandante.”**

De esta manera, tenemos que cuando el oferente o proponente desea discutir la nulidad del
contrato, por aspectos netamente subjetivos que tiene relacion con su descalificacion debera
radicar su demanda en el término sefalado para el medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho; en cambio, cuando persigue otro interés diferente al
restablecimiento de su derecho, como lo seria la busqueda de la proteccién del principio de
legalidad, deberd demostrar las causales encaminadas a ese fin, consagradas en el
ordenamiento juridico, en esta hipdtesis tendra que radicar su demanda dentro del plazo fijado
para las controversias contractuales.

1.2.- Del interés directo del seiior NELSON ROBIN COY COY.

En vista de que la legitimacién material por activa, resulta ser un presupuesto esencial para
el proceso, se analizara de forma inicial, si el demandante lo cumple. En este caso, el actor
no formuld la demanda dentro del término de los 4 meses siguientes a la notificacién del acto
de adjudicacion, el que conforme al procedimiento de seleccion de minima cuantia,
corresponde a la aceptacién de la oferta de fecha 25 de febrero de 2015 (fl. 222, Doc. 02 del
E.D.), ya que la solicitud de conciliacién prejudicial fue radicada ante la Procuraduria 177
Judicial I para Asuntos Administrativos, el 06 de febrero de 2017 (fl. 21, Doc. 02 del E.D.) y
la demanda el dia 22 de marzo de 2017 (Doc. 3 del E.D.).

Lo anterior, en coherencia con la posicion adoptada por el Consejo de Estado sobre este
aspecto impide realizar el control de legalidad del contrato, por nulidad del acto de
adjudicacion, por haberse propuesto la demanda fuera del término para ventilar su interés
directo o subjetivo, fincado en que habia presentado la mejor propuesta; lo que lleva al
despacho a averiguar si el interés del oferente vencido, se cimenta en aspectos diferentes a
la expedicion del acto de adjudicacion o aceptacion de la oferta, que amerite un control
abstracto de legalidad del contrato, lo que en estricto sentido define su legitimacion material
para elevar la pretension anulatoria del contrato.

Al revisar la demanda, en los fundamentos facticos se expone que en el nuevo proceso de
seleccion Invitacion Publica a Presentar Ofertas No. 01 de 2015, donde radico propuesta el
demandante, y luego de ser evaluadas las ofertas presentadas el comité evaluador recomendd
la aceptacion del ofrecimiento realizado por la sefiora MYRIAM POVEDA FORERO. No siendo

1 Ibidem
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habilitada la propuesta del demandante, porque no acredité estar a paz y salvo con la
Institucion Educativa convocante. Reparé que la entidad no siguié el procedimiento
consagrado en el articulo 94 de la Ley 1474 de 2011 vy el articulo 85 del Decreto 1510 de
2013, porque solo era objeto de evaluacidn la oferta de menor valor.

Mas adelante, indicé que su propuesta era la que debid ser seleccionada, porque cumplia con
la totalidad de los documentos exigidos, incluso el factor de experiencia requerido en el pliego
de condiciones, y era la de mejor precio. Aduce, que se viold el principio de transparencia
contemplado en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, porque se le inhabilité por no cumplir un
requisito no contemplado en el pliego de condiciones, consistente en estar a paz y salvo con
la institucion. También, porque el contrato fue celebrado con desviacién de poder, en los
términos del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, al exigirse en la invitacidon una condicion dentro
de la experiencia a acreditar, en el numeral 12, que requeria estar a paz y salvo, considerando
esta cldusula “abusiva”, por no guardar relaciéon alguna con el concepto de experiencia, de
conformidad al numeral 5° del articulo 24 del estatuto de contratacion. Requisito que no era
objetivo, y por ende la descalificacion fue ilegal.

Los anteriores argumentos, fueron ampliados en los alegatos de conclusién, sefialando que
también se violaron los principios de seleccion objetiva y transparencia, porque no existia
mérito para rechazar la propuesta del demandante, maxime que ofrecié el menor valor.

En el sub lite, no solamente se reclama la nulidad del contrato por la ilegalidad del acto de
adjudicacién, sino por otras circunstancias relacionadas con presuntos vicios en el
procedimiento de seleccidon adelantado y en la estructuracion del pliego de condiciones, que
amerita abordar su analisis minucioso por parte de este despacho. Lo anterior, también tiene
apoyo en que el juez, podra en todo caso, de oficio declarar la nulidad del contrato, como se
dispone en el inciso final del articulo 141 del CPACA "El juez administrativo podra declararla
de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan
intervenido las partes contratantes o sus causahabientes.”

Por tanto, al evidenciarse que el actor no solamente fundamenta su pretensiéon en aspectos
subjetivos de su propuesta, sino en circunstancias de mera legalidad, el despacho encuentra
que tiene legitimacion material por activa, para plantear la nulidad del contrato, lo que
requiere continuar con el analisis de los demas problemas juridicos asociados.

2.- Del contrato de concesion.

La Ley 80 de 1993 en el articulo 34 numeral 4°, consagra el contrato de concesion en los
siguientes términos:

"ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio
de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

(..)
4o0. Contrato de Concesion.

Son contratos de concesidn los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar
a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o
uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario
y bajo la vigilancia y control de Ia entidad concedente, a cambio de una remuneracion
que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que
se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica, tnica o porcentual
y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes
acuerden.”
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Para mayor comprensién, acudiendo a la jurisprudencia del Consejo de Estado, los elementos
caracteristicos del contrato de concesion son los siguientes:

“"Esta Corporacion se ha ocupado, en multiplicidad de ocasiones, de sefalar cudles son las
principales caracteristicas del contrato de concesion y, en tal sentido, ha indicado que las mismas
son: (I) su celebracion por parte de una entidad estatal, que actua con el caracter de concedente
y por una persona natural o juridica que toma el nombre de concesionario (II) es el concesionario
quien asume los riesgos derivados de la explotacion o de la prestacion del servicio publico, a
quien le corresponde participar, por ende, en las utilidades y pérdidas a las que hubiere lugar;
(II1) hay siempre lugar a una remuneracion o contraprestacion, la cual se pacta, de diversas
maneras, en favor de quien construye la obra o asume la prestacion del servicio publicol1241; de
forma mas esquemadtica, se ha efectuado la siguiente caracterizacion del tipo contractual en
comento, con base en la definicion del mismo contenida en el antes citado articulo 32-4 de la
Ley 80:

«a. La entidad estatal asume el caracter de cedente y otorga a un particular quien ostenta la
calidad de concesionario, la operacion, explotacion, gestion, total o parcial de un servicio publico,
o0 la construccidén, explotacion o conservacion total o parcial de una obra publica.

b. El particular asume la gestion de un servicio publico que corresponde al Estado sustituyendo
a este en el cumplimiento de dicha carga.

c. El particular asume la construccion y/o mantenimiento de una obra publica.
d. El particular obtiene autorizacion para explotar un bien destinado al servicio o uso publico.

e. La entidad publica mantiene durante la ejecucion del contrato la inspeccidn vigilancia y control
de la labor a ejecutar por parte del concesionario.

f. El particular a cambio de la operacion, explotacién, construccion o mantenimiento de la
actividad concedida recibe una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien o en general en
cualquier otra modalidad de contraprestacion.

g. El concesionario asume la condicién de colaborador de la administracion en el cumplimiento
de los fines estatales, para la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos o la debida
ejecucion de las obras publicas.

Como lo ha sostenido la doctrina, esta definicion es omnicomprensiva, puesto que abarca una
gran cantidad de diferentes opciones y actividades, tal y como quedé sefalado. Ademas, en este
contrato y a diferencia de lo que ocurre con el contrato de obra publica se confiere amplia facultad
a las partes para pactar la remuneracion que se considera elemento esencial del contrato»[12°],

También la jurisprudencia constitucional ha perfilado los rasgos distintivos del contrato de
concesion, en los siguientes términos:

"De acuerdo con la anterior definicidon, el citado contrato presenta las siguientes caracteristicas:
a) Implica una convencién entre un ente estatal -concedente- y otra persona - concesionario-;
b) Se refiere a un servicio publico o a una obra destinada al servicio o uso publico.

c) Puede tener por objeto la construccidn, explotacién o conservacion total o parcial de una obra
destinadas al servicio o uso publico;

d) En dicho contrato existe la permanente vigilancia del ente estatal, lo cual se justifica por
cuanto se trata de prestar un servicio publico o construir o explotar un bien de uso publico.
Segln la ley, se actua bajo el control del ente concedente, lo que implica que siempre existira la
facultad del ente publico de dar instrucciones en torno a la forma como se explota el bien o se
presta el servicio.

Esta facultad es de origen constitucional, por cuanto segtn el articulo 365 de la Carta, el Estado
tendra siempre el control y la regulacién de los servicios publicos. Esto implica que en el contrato
de concesion, deben distinguirse los aspectos puramente contractuales (que son objeto del
acuerdo de las partes), de los normativos del servicio (que corresponden siempre a la entidad
publica).


http://www.notinet.com.co/serverfiles/servicios/archivos3/18jun10/#_ftn124
http://www.notinet.com.co/serverfiles/servicios/archivos3/18jun10/#_ftn125
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e) El concesionario debe asumir, asi sea parcialmente, los riesgos del éxito o fracaso de su
gestion, y por ello obra por su cuenta y riesgo. Al respecto, v.gr., la Ley 105 de 1993 dispone
que para recuperar la inversion en un contrato de concesion, se podran establecer peajes o
valorizacion.

Segun la misma ley, los ingresos que produzca la obra dada en concesion seran en su totalidad
del concesionario, hasta tanto éste obtenga dentro del plazo establecido en el contrato, el retorno
del capital invertido.

f) En los contratos de concesion, deben pactarse las clausulas excepcionales al derecho comun,
como son las de terminacidn, interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las
leyes nacionales y de caducidad.

g) Dada la naturaleza especial del contrato de concesion, existen unas cladusulas que son de la
esencia del contrato, como la de reversion, que aunque no se pacten en forma expresa, deben
entenderse insitas en el mismo contrato.

(..)"5

De esta manera no ofrece duda alguna, que el contrato de concesion esta disefiado entre otras
posibilidades para que una entidad publica ceda un bien de su propiedad, para su explotacion,
a un particular que se denomina cesionario, que a cambio de la operacidon y explotacion de la
actividad concedida recibe una remuneracion. El cesionario asume la condicion de colaborador
de la administracion en el cumplimiento de los fines del estado, para la continua y eficiente
prestacién de los servicios publicos o la debida ejecucién de las obras publicas. Al cabo de
terminar el contrato, conforme al articulo 19 de la Ley 80 de 1993, opera la clausula de
reversion "En los contratos de explotacion o concesion de bienes estatales se pactara que, al
finalizar el término de la explotacion o concesion, los elementos y bienes directamente
afectados a la misma pasen a ser propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta
deba efectuar compensacién alguna”.

3.- Del procedimiento de minima cuantia.

Es importante recordar, que en materia de contratacién estatal existen procedimientos de
seleccion debidamente regulados en la ley, encaminados a garantizar la seleccion objetiva de
los ofrecimientos. La Ley 1150 de 2007 por la cual "...se introducen medidas para la eficiencia
y la transparencia en la Ley 80 de 1993”7, consagra en su articulo 2° que “La escogencia del
contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccién de licitacion publica,
seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directa”, atendiendo a la cuantia del
presupuesto del contrato y/o su naturaleza.

Por su parte, la Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del
control de la gestion publica”, cred el procedimiento de minima cuantia, asi:

"ARTICULO 94. TRANSPARENCIA EN CONTRATACION DE MINIMA CUANTIA. Adiciénese
al articulo 20 de la Ley 1150 de 2007 el siguiente numeral.

La contratacion cuyo valor no excede del 10 por ciento de la menor cuantia de la
entidad independientemente de su objeto, se efectuara de conformidad con las siguientes
reglas:

a) Se publicara una invitacion, por un término no inferior a un dia habil, en la cual se sefialara
el objeto a contratar, el presupuesto destinado para tal fin, asi como las condiciones técnicas
exigidas;

b) El término previsto en la invitacion para presentar la oferta no podra ser inferior a un dia
habil;

c) La entidad seleccionara, mediante comunicacion de aceptacion de la oferta, la
propuesta con el menor precio, siempre y cuando cumpla con las condiciones exigidas;
d) La comunicacién de aceptacion junto con la oferta constituyen para todos los efectos el
contrato celebrado, con base en lo cual se efectuara el respectivo registro presupuestal.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, 18 de
marzo de 2010, expediente 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390)


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html#2
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PARAGRAFO 1o0. Las particularidades del procedimiento aqui previsto, asi como la posibilidad
que tengan las entidades de realizar estas adquisiciones en establecimientos que correspondan
a la definicion de “gran almacén” sefialada por la Superintendencia de Industria y Comercio, se
determinaran en el reglamento que para el efecto expida el Gobierno Nacional.

<Inciso adicionado por el articulo 6 del Decreto Legislativo 537 de 2020. El nuevo texto es el
siguiente: > Adquisicion en grandes superficies. Durante la vigencia de la Emergencia
Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, con ocasion de la pandemia
derivada del Coronavirus COVID-19, cuando se trate de la adquisicién de bienes relacionados
con la emergencia, las entidades publicas podran adquirirlos mediante el instrumento de
agregacion de demanda de grandes superficies, en cuyo caso el valor de la transaccion podra
ser hasta por el monto maximo de la menor cuantia de la respectiva Entidad Estatal.
PARAGRAFO 2o0. La contratacion a que se refiere el presente articulo se realizara
exclusivamente con las reglas en él contempladas y en su reglamentacion. En particular no se
aplicard lo previsto en la Ley 816 de 2003, ni en el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007.
PARAGRAFO 3o0. <Paragrafo adicionado por el articulo 42 de la Ley 1955 de 2019. El nuevo
texto es el siguiente: > En aquellos eventos en que las entidades estatales deban contratar bienes
0 servicios de caracteristicas técnicas uniformes que se encuentren en un acuerdo marco de
precios y cuyo valor no exceda del diez por ciento (10%) de la menor cuantia, las entidades
deberan realizar la adquisicion a través de la Tienda Virtual del Estado Colombiano, siempre que
el bien o servicio esté disponible por ese medio.

Las entidades que no se encuentren obligadas a hacer uso del acuerdo marco de precios
igualmente podran utilizar esta figura antes que la seleccién por minima cuantia.”

En lo que respecta a la reglamentacién de este procedimiento, el despacho atendera la fecha
de suscripcion del contrato demandado, que fue en el afio 2015, y por ende se encontraba
vigente el Decreto 1510 de 2013, el cual fue compilado posteriormente en el Decreto 1082
del 26 de mayo de 2015. En el Decreto 1510 de 2013, se dedicd el capitulo V, para regular el
procedimiento de minima cuantia, precisando el contenido de los estudios previos y reiterando
el procedimiento a seguir para seleccionar el mejor ofrecimiento, veamos:

"Articulo 84. Estudios previos para la contratacion de minima cuantia. La entidad estatal debe
elaborar unos estudios previos que deben contener lo siguiente:

1. La descripcidn sucinta de la necesidad que pretende satisfacer con la contratacion.

2. La descripcién del objeto a contratar identificado con el cuarto nivel del Clasificador de Bienes
y Servicios.

3. Las condiciones técnicas exigidas.

4. El valor estimado del contrato y su justificacion.

5. El plazo de ejecucién del contrato.

6. El certificado de disponibilidad presupuestal que respalda la contratacion.”

“"Articulo 85. Procedimiento para la contratacién de minima cuantia. Las siguientes reglas son
aplicables a la contratacion cuyo valor no excede del 10% de la menor cuantia de la entidad
estatal, independientemente de su objeto:

1. La entidad estatal debe sefialar en la invitacion a participar en procesos de minima cuantia la
informacidn a la que se refieren los numerales 2, 3 y 4 del articulo anterior, y la forma como el
interesado debe acreditar su capacidad juridica y la experiencia minima, si se exige esta ultima,
y el cumplimiento de las condiciones técnicas exigidas.

2. La entidad estatal puede exigir una capacidad financiera minima cuando no hace el pago
contra entrega a satisfaccion de los bienes, obras o servicios. Si la entidad estatal exige
capacidad financiera debe indicar cdmo haréa la verificacion correspondiente.

3. La invitacién se hara por un término no inferior a un (1) dia habil. Si los interesados formulan
observaciones o comentarios a la invitacion, estos seran contestados por la entidad estatal antes
del vencimiento del plazo para presentar ofertas.

4. La entidad estatal debe revisar las ofertas economicas y verificar que la de menor
precio cumple con las condiciones de la invitacion. Si esta no cumple con las
condiciones de la invitacion, la entidad estatal debe verificar el cumplimento de los
requisitos de la invitacion de la oferta con el segundo mejor precio, y asi
sucesivamente.

5. La entidad estatal debe publicar el informe de evaluacién durante un (1) dia habil.

6. La entidad estatal debe aceptar la oferta de menor precio, siempre que cumpla con las
condiciones establecidas en la invitacion a participar en procesos de minima cuantia. En la
aceptacion de la oferta, la entidad estatal debe informar al contratista el nombre del supervisor
del contrato.

6. En caso de empate, la entidad estatal aceptara la oferta que haya sido presentada primero en
el tiempo.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0537_2020.html#6
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0816_2003.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html#12
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1955_2019.html#42
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7. La oferta y su aceptacion constituyen el contrato.” (sic)

Al revisar las anteriores disposiciones, el criterio de seleccidn o de puntuacién, en este
procedimiento especial de minima cuantia, es la oferta de menor precio, siempre y cuando
cumpla con las condiciones establecidas en la invitacién a participar. Consagrandose en el
reglamento, que al evaluar las ofertas econdmicas debe verificar que la de menor precio
cumple con las condiciones de la invitacion, si esta no cumple con las condiciones del pliego
de condiciones, la entidad debe verificar el cumplimiento de los requisitos de la invitacion de
la oferta con el segundo mejor precio, y asi sucesivamente.

El procedimiento de minima cuantia, es expedido por naturaleza, siendo similar a la subasta
inversa, pero para cuantias pequefas, donde la administracién en su deber de planeacion
puede calificar condiciones técnicas y precio, ademas de los presupuestos esenciales que debe
cumplir el oferente para poder celebrar contratos con el Estado, en los términos del articulo
50 de la Ley 1150 de 2007, que advierte lo siguiente:

“"ARTICULO 50. DE LA SELECCION OBJETIVA. Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia
se haga al ofrecimiento mds favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las
entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes
criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacion
de los proponentes seran objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes
para la participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje, con excepcion de lo
previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser
adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacion
documental de las condiciones antes sefialadas sera efectuada por las Camaras de Comercio de
conformidad con lo establecido en el articulo 6o de la presente ley, de acuerdo con lo cual se
expedira la respectiva certificacion.”

De acuerdo al numeral 1 de la norma transcrita, la capacidad juridica, las condiciones de
experiencia, la capacidad financiera y de organizacion serda objeto de verificacion de
cumplimiento como requisitos habilitantes, sin que otorgue puntaje. Lo que lleva a distinguir
los requisitos habilitantes de aquellos que otorgan puntaje en los diferentes procedimientos
de seleccidn sefialados en la Ley. Sin embargo, para el caso que nos ocupa, como se trata de
un proceso de seleccion de minima cuantia, el factor determinante para seleccionar la oferta
es el menor precio, por mandato legal. Empero, respecto de la minima cuantia, el articulo 85
numeral 1 del Decreto 1510 de 2013, establece que la invitacién publica o pliego de
condiciones, debe establecer "..La forma como el interesado debe acreditar su capacidad
juridica y la experiencia minima, si se exige esta ultima, y el cumplimiento de las condiciones
técnicas exigidas”, o que lleva a concluirse que los requisitos que no otorgan puntaje para el
caso de la minima en su totalidad son requisitos habilitantes!®. Aspecto que sera objeto de
explicacion en el capitulo siguiente.

4.- De la competencia de la administracion para establecer requisitos necesarios
para comparar las ofertas.

En primera medida, teniendo en cuenta que el marco de discusion que se plantea gira en torno
a si la entidad transgredid los principios de seleccion objetiva, transparencia e igualdad, al
incluir dentro de su pliego de condiciones, la exigencia de acreditar estar a paz y salvo, para
poder participar en el proceso de seleccion que dio lugar al contrato demandado; tal
circunstancia lleva a analizar si la competencia para confeccionar requisitos habilitantes es
ilimitada o por el contrario tiene limites.

El Consejo de Estado, al analizar la Ley 80 de 1993, advierte que si bien la administracién
tiene el deber de establecer requisitos en los pliegos de condiciones, encaminados a

16 De forma precisa los numerales 3 vy siguientes del articulo 5 de la Ley 1150 de 2011, regula la forma como ha de
ponderarse los requisitos que otorgan puntaje en la licitacion publica, seleccion abreviada de menor cuantia, subasta
inversa y concurso de méritos.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html#6
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seleccionar la mejor oferta para sus intereses, tiene claros limites en los principios
consagrados en el Estatuto de la Contrataciéon, como a continuacién se enuncia:

“"Para resolver esta cuestion la Sala parte por precisar que en la Ley 80 de 1993 -ley aplicable
en el caso concreto- se encuentran recogidos los principios y las normas que sirven de marco y
sustento para la confeccién de los pliegos de condiciones, al tiempo que constituyen el
fundamento normativo para la definicion de los requisitos y las formalidades que pueden ser
validamente exigidos para participar en el procedimiento de licitacién publica.

Ahora bien, aun cuando se ha reconocido que la entidad estatal contratante, como directora del
contrato y plena conocedora de las necesidades que a partir de la celebracion del futuro negocio
juridico pretende satisfacer, goza de autonomia para elaborar el pliego de condiciones y, por
contera, para establecer los requisitos y exigencias que los interesados deben cumplir para
participar en el respectivo procedimiento de seleccion contractual, lo cierto es que dicha
autonomia, como esta Corporacion lo ha precisado en varias oportunidades?’[10], en modo alguno
resulta absoluta o ilimitada en tanto la misma debe sujetarse al catalogo de reglas y principios
constitucionales que rigen la funcién publica y sobre todo a aquellos contenidos en el mismo
Estatuto de Contratacion Estatal.

En otras palabras, en ejercicio de la potestad de configuracién de los pliegos de condiciones?8[11]
las entidades estatales contratantes se encuentran facultadas para exigir el cumplimiento y la
observancia de los requisitos y condiciones que tanto a la luz de los principios constitucionales y
legales que orientan la Contratacion Estatal, como de su cometido misional, resulten pertinentes
y necesarios para la consecuciéon del fin publico que se pretender satisfacer a través de la
celebracion del respectivo contrato. En contraposicion a la premisa expuesta, se deriva que la
amplitud de su facultad no puede extenderse a la fijacion de requisitos inanes, superfluos,
caprichosos o arbitrarios que en nada contribuyan a la seleccion objetiva del futuro colaborador
de la Administraciéon y por el contrario obstaculicen o impidan la materializacién del referido
principio.

En consonancia con lo expuesto, y en punto a las restricciones a la libertad de configuracion de
los pliegos de condiciones a las cuales se encuentran sometidas las entidades estatales, ha de
precisarse que si bien, segun lo consagra el numeral 6 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, las
propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego

7Subseccidn A, Seccidon Tercera del Consejo de Estado, 24 de julio de 2013, Expediente: 28041 acumulado 28.548,
Actor: Cooseguridad. ‘“La citada Ley 80 de 1993 establecié la autonomia de la entidad estatal para definir los
requisitos y las formalidades que deben acreditar los proponentes con el fin de participar en el procedimiento de
licitacion publica, pero desde su expedicion la jurisprudencia ha advertido, con apoyo en los dictados de la citada Ley,
acerca de la existencia de los limites que debe observar la Administracion Publica, tanto en el momento de fijar los
mencionados requisitos y formalidades dentro de los términos y condiciones del pliego como en el evento de declarar
desierta la licitacion en caso que ninguno de los proponentes cumpla con los requisitos o las formas establecidas,
restricciones que se han identificado con base en el analisis de las disposiciones que regulan los principios de la
contratacion estatal, concretamente, los principios de economia, interpretacion de las reglas contractuales y seleccion
objetiva ...”.

18Seccion Tercera, Consejo de Estado, 30 de julio de 2008, Expediente: 23003, Actor: Constructora Sego Ltda. y otro,
Demandado Municipio de Santiago de Tolu: “Acerca de la segunda cuestion antes enunciada, relacionada con la
amplitud de facultades que la ley otorga a las propias Entidades Estatales para que puedan configurar, de manera
proporcional y razonable, consultando sus propias necesidades y las circunstancias existentes, las exigencias, los
requisitos y las caracteristicas de los contratos en los cuales ellas han de actuar como partes, mediante el disefio de
los correspondientes pliegos de condiciones o términos de referencia los cuales, ademds de constituir la base
fundamental de los contratos respectivos, se han de incorporar a dichos vinculos contractuales con posterioridad a la
respectiva adjudicacion.”

“Las normas legales que se ocupan de esta materia -en particular el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80-, se limitan
a sefialar los parémetros generales a los cuales deben someterse las Entidades Estatales para integrar los pliegos de
condiciones en cada procedimiento administrativo de seleccion en concreto, sin que el contenido de los mismos se
determine de forma exhaustiva y detallada, toda vez que ello resulta imposible en abstracto y sélo es viable realizarlo
atendiendo a las circunstancias propias de cada supuesto especifico; de este modo, en la medida en que las normas
recién referidas confieren un amplio margen de libertad de valoracién a la Administracion para que, en cada caso
concreto, establezca el contenido del pliego de condiciones, dichos preceptos consagran una facultad de amplia
configuracion, que habra de concretarse en el sefialamiento de las reglas, los procedimientos, las exigencias y los
criterios, objetivos y razonables, con base en los cuales habra de adelantarse el respectivo procedimiento
administrativo de seleccién del contratista.”
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de condiciones, lo cierto es que dicha prevision necesariamente debe armonizarse con lo
dispuesto en el inciso segundo del numeral 15 del articulo 25 del mismo Estatuto!®/12] segun el
cual la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no necesarios para la comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente
para el rechazo de los ofrecimientos hechos.

Esta posicion fue conservada en la reforma introducida con la Ley 1150 de 2007, en cuyo
paragrafo primero de su articulo 5 sefialé que "..la ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacion de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos ...”."%°

En tanto, se colige que la administracion no tiene competencia para crear o consagrar causales
de rechazo y de descalificacidon de propuestas, ya que carece de la potestad para fijar formas
o ritualidades que no tengan respaldo legal, como inhabilidades o incompatibilidades distintas
a las previstas en la Constitucién o en la ley. Sobre este aspecto, el Consejo de Estado al
ocuparse de este tema, analiz6 la evolucion normativa, veamos:

“"Ahora bien, la Sala reitera que no cualquier falencia u omision en la presentacion de las ofertas
puede dar lugar a su descalificacion, pues debe tratarse de defectos que realmente incidan sobre
la futura celebracién y ejecucion del contrato de cuya adjudicacion se trata, por lo cual debe
tenerse por inadmisible el rechazo de proponentes por requisitos nimios e inutiles; asi lo tenia
sentado ya para esa época la Jurisprudencia de esta misma Seccion Tercera de la Sala
Contenciosa del Consejo de Estado, segun lo refleja el pronunciamiento contenido en la Sentencia
fechada el 19 de febrero de 198721151 postura jurisprudencial que posteriormente el propio
legislador elevé al rango de norma positiva en los términos que hoy recoge el inciso 2° del
numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, a cuyo tenor: "La ausencia
de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no
necesarios para la comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente para el rechazo de
los ofrecimientos hechos”; en consecuencia, los documentos que se exija aportar en los pliegos
de condiciones o términos de referencia deben representar alguna utilidad e importancia
significativas para la evaluacion de las ofertas y la consiguiente seleccion de la mas favorable,
sin que tales exigencias puedan corresponder a cuestiones puramente formales, accesorias,
indtiles, que nada le aporten a dichas labores. "22[16]

Posteriormente, aunque la Ley 1150 derogé de manera expresa -a través de su articulo 32- el
transcrito inciso 2° del numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80, en la medida en que ese mismo
mandato fue reproducido en el pardgrafo primero del articulo 5° de la aludida Ley 1150, el
Estatuto de Contratacion Estatal mantuvo pues las directrices y la filosofia inicial, en el sentido
de regular de manera restringida la posibilidad de que las entidades estatales puedan rechazar
o excluir validamente las ofertas recibidas, de conformidad con las siguientes previsiones:

PARAGRAFO 1o. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no serviran
de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, podran ser solicitados por
las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacién. No obstante lo anterior, en aquellos
procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados
hasta el momento previo a su realizacién. (Se deja subrayado).

"No sobra subrayar que el rechazo de una propuesta o su exclusién del correspondiente
procedimiento administrativo de seleccién contractual, ademds de que imposibilita la
consideracion de ese ofrecimiento para la correspondiente seleccion o adjudicacion, también
impide su comparacidn frente a las demas ofertas, por lo cual uno o varios de los componentes
de la propuesta rechazada -como por ejemplo su precio o su plazo- mal podrian tenerse en
cuenta para efectos de operar, al momento de adoptar la decision definitiva de adjudicacién o

9E| inciso 2° fue derogado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007, pero reiterado en esa misma ley en los términos
del paragrafo primero de su articulo 5 de conformidad con el cual “Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta
de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las
propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos ...".

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion A, C.P. Mauricio Fajardo
Gbémez, 27 de marzo de 2014, expediente 410012331000199608864 01

21151 Expediente 4694, actor: Socovig S.A., demandada: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogot3,
Magistrado Ponente: Julio César Uribe Acosta.

22[16] Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 4 de febrero de 2010, exp. 16.540.


https://bases.javeriana.edu.co/f5-w-687474703a2f2f7777772e616c63616c646961626f676f74612e676f762e636f$$/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25678#32
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de declaratoria de desierta, los elementos de comparacion previstos en el pliego de condiciones,
como suelen ser las formulas matematicas consagradas para determinar el precio mds favorable
(a partir del promedio o de la media aritmética del precio de todos los ofrecimientos
recibidos). 3171

En esa linea y a propdsito de la definicion de los requisitos y exigencias que puede contener el
pliego de condiciones, la jurisprudencia de esta Corporacion ha puntualizado que a la entidad le
asiste el deber de cumplir con las cargas de claridad y precision a la hora de establecerlos, cargas
que en todo caso deben estar orientadas a la materializacion del principio de seleccién objetiva
pues de lo contrario las previsiones que no desarrollen o atenten contra la cristalizacion de dicho
principio, o de todos aquellos que gobiernan la actividad contractual del Estado, seran inaplicadas
0 anuladas, segun corresponda:

"Los requisitos fijados en el Pliego de Condiciones para participar en la licitacion publica -hoy
denominados y acotados como requisitos habilitantes- constituyen una regla de caracter
obligatorio para las partes, la cual ha sido reiterada por la Jurisprudencia del Consejo de Estado,
siendo de cargo de la Administracion Publica tanto el respeto a la ley en su definicion como
también la claridad en los términos y condiciones correspondientes al cumplimiento y/o
acreditacion de cada requisito y finalmente la equidad en su aplicacion.

En efecto, toda vez que el Pliego de Condiciones define las reglas juridicas, técnicas, econémicas
y financieras a las cuales debe sujetarse tanto el correspondiente procedimiento administrativo
de seleccion del contratista como la posterior relacion contractual, se encuentra que constituye
obligacion de la Administracion Publica fijar previamente y consignar en los pliegos de
condiciones, con claridad meridiana, los requisitos y la forma de acreditarlos, segtin se desprende
de los articulos 24, 25 y 30 de la Ley 80 de 1993, en forma tal que dichos requisitos puedan ser
exigidos y verificados en condiciones de objetividad e igualdad, por lo cual se exige -al igual que
de todo el contenido del pliego de condiciones- una extraordinaria carga de definicion con respeto
a la ley, asi como consistencia, claridad y precisién desde el momento de su redaccion?418I,

Por lo tanto, de establecerse requisitos que no tengan como propdsito elegir la mejor
propuesta, con criterios objetivos y claros, y que tengan incidencia en la futura contratacion,
se tornan ineficaces de pleno derecho y constituye causal de nulidad, tal como lo ha expuesto
de manera enfatica el Consejo de Estado:

“"El numeral 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, en armonia con el articulo 30 numeral 2°
de la misma ley, consagra el deber que tiene la Administracion Publica, previamente a la apertura
de la licitacion o del concurso, de elaborar los pliegos de condiciones o términos de referencia
que contengan reglas claras, justas y completas que permitan la presentacion de ofrecimientos
de la misma indole, aseguren la escogencia objetiva del contratista y eviten la declaratoria de
desierta de la licitacion; en dichos pliegos, la entidad publica debe definir el objeto del contrato,
las condiciones de costo y calidad, el régimen juridico que lo gobernara, los derechos y deberes
de las partes y determinara los factores objetivos de seleccion del contratista. Estos imperativos
legales desarrollan el principio de transparencia que, a su turno, debe orientar la actividad
contractual de las Entidades Estatales, al tiempo que constituye un presupuesto de la legalidad
de la contratacion publica, desde su misma génesis o formacion. A este respecto, es conveniente
recordar, como lo ha dicho la Sala de tiempo atras, que el pliego de condiciones constituye la ley
tanto del procedimiento administrativo de licitacion como del contrato a celebrar y se traduce en
un conjunto de cldusulas elaboradas unilateralmente por la Administracidon, con efectos
obligatorios, para disciplinar tanto el desarrollo y las etapas del procedimiento administrativo de
seleccién, como el contrato ofrecido a los interesados en participar en la convocatoria a través
de la aspiracién legitima de que éste les sea adjudicado para colaborar con aquélla en la
realizacion de un fin general, todo lo cual ha de hacerse con plenas garantias y en igualdad de
condiciones para los oferentes. Tal obligatoriedad del pliego le ha merecido el calificativo de "ley
de la licitacion” y “ley del contrato”, en cuanto que sus disposiciones si bien regulan la etapa de
formacioén del contrato cuando se cumple el procedimiento de seleccion objetiva del contratista,
lo cierto es que sus efectos trascienden después de la celebracion del contrato, para regular las
relaciones entre las partes, fuente de derechos y de obligaciones y permanece aun para la etapa
final, al momento de su liquidacion. No puede, entonces, aceptarse que en los pliegos de
condiciones o términos de referencia se consagren como requisitos habilitantes o criterios

231171 Seccidn Tercera del Consejo de Estado, 147 de marzo de 2013, expediente: 24.059, Demandante: Avila Ltda.,
Demandado: Departamento de la Guajira.

2418] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 19 de julio de 2001,
Exp. 12.294. C.P. Alier Hernandez Enriquez. Dijo la Sala que “"La entidad licitante tiene a cuenta suya la carga de
claridad y precision dispuesta, entre otras, normas legales. En el articulo 24, literales b, c, y e de la ley 80 de 1993”
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ponderables, clausulas, disposiciones o factores que no permitan medir o evaluar
sustancialmente el mérito de una propuesta frente a las necesidades concretas de la
Administracion, toda vez que ello contraria principios de la contratacidon publica, como los de
planeacion, de transparencia y el deber de seleccion objetiva. Resulta menester tener presente
que la Jurisprudencia de la Sala ha sefialado que cuando las estipulaciones contenidas en los
pliegos de condiciones vulneran las prescripciones del articulo 24 de la Ley 80, las mismas
pueden ser controladas judicialmente a través de las correspondientes acciones establecidas
para impugnar los pliegos de condiciones, asi como pueden también ser inaplicadas por el juez
por la via de ilegalidad o ineficacia de pleno derecho.2>[191726[20]

Desde otra perspectiva, el principio de igualdad durante el procedimiento de seleccidn, se
garantiza o se concreta, cuando se cumplen las siguientes condiciones:

“En la adopcion de pliegos de condiciones que contengan disposiciones generales e impersonales
que eviten tratos discriminatorios respecto de los oferentes u otorguen ventajas a algunos de
ellos; ii) En la fijacion de plazos suficientes y razonables que faciliten y permitan la libre
concurrencia de los interesados; iii) En la imposibilidad para los oferentes de modificar sus
propuestas después de haberse efectuado el cierre del procedimiento administrativo de
seleccion; iv) En el deber que asume la entidad estatal contratante de evaluar todas las
propuestas; v) En la obligacion de la entidad estatal contratante de aplicar de manera rigurosa
y estricta los criterios de seleccion establecidos libremente por ella; vi) En el deber de la entidad
estatal contratante de evaluar las propuestas con estricta sujecion a los parametros de
ponderacion establecidos legal y libremente en el pliego de condiciones del correspondiente
procedimiento administrativo de seleccion contractual, sin que le sea dable valorar con mayor
rigor o severidad a determinadas propuestas y ser laxa o permisiva con otras; y vii) En la
imposibilidad, para la entidad estatal contratante, de variar los criterios establecidos para la
evaluacion de las ofertas y la ponderacion de tales criterios””Subrayado fuera de texto).

El Consejo de Estado?®, en un caso donde se rechazd una propuesta por no presentar paz y
salvo municipal, como requisito para participar en proceso de seleccidn, hizo las siguientes
acotaciones, que merecen ser transcritas:

“"En esa linea de pensamiento, acertd el a quo al precisar que se hizo un uso indebido de la
facultad de rechazo de la oferta, comoquiera que la exigencia del paz y salvo no constituia un
criterio de seleccién objetiva para la ponderacion de las ofertas y, por el contrario, se trataba
de un requisito formal que pudo ser subsanado por el proponente, de tal manera que al
habérsele limitado esa posibilidad se le privé del derecho a ser evaluado, lo que constituye un
dafo cierto y personal, aunado al hecho que el ordenamiento no le imponia el deber juridico de
soportarlo.

En relacion con los requisitos subsanables en las ofertas contractuales presentadas por los
proponentes, la Subseccion A, de esta Seccidn, en reciente pronunciamiento puntualiz62®:

"Se debe tener presente que en su texto original, la Ley 80 se ocupd de regular,
de manera expresa y completa, cudles podrian ser los Unicos titulos validos para
el rechazo o exclusion de las ofertas, sin dejar espacio en esa materia a la
creatividad de las decisiones provenientes de las autoridades administrativas,
todo de conformidad con el inciso 2° del numeral 15 de su articulo 25 (...) en un
primer momento, la ley se encargd de precisar, de manera clara y categdrica,
gue Unicamente la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a
la futura contratacion o al proponente que si fueran necesarios para la
comparacion de propuestas, servirian de titulo suficiente para el rechazo de los

251191 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, 11 de noviembre de 2009, Radicacion
ndmero: 76001-23-31-000-1996-02254-01(17366), aactor: Javier Alonso Quijano Alomia, demandado: Empresas
Municipales de Cali -Emcali-, referencia: accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

261201 Subseccidn A, Seccion Tercera del Consejo de Estado, 24 de julio de 2013, Expediente: 28041 acumulado 28.548,
Actor: Cooseguridad.

27 Subseccion A, Seccidn Tercera del Consejo de Estado, 14 de marzo de 2013, Exp: 24059, Demandante: Sociedad
Avila Ltda., Demandado: Departamento de la Guajira.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccién C, C.P. Enrique Gil Botero,
12 de junio de 2014, expediente: 05001-23-25-000-1994-02027-01(21324)

29 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidon A, sentencia del 14 de marzo de 2013, exp. 24059, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez.
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ofrecimientos hechos. (...) Posteriormente, aunque la Ley 1150 derogé de
manera expresa -a través de su articulo 32- el transcrito inciso 2° del numeral
15 del articulo 25 de la Ley 80, en la medida en que ese mismo mandato fue
reproducido en el paragrafo primero del articulo 5° de la aludida Ley 1150, el
Estatuto de Contratacion Estatal mantuvo pues las directrices y la filosofia inicial,
en el sentido de regular de manera restringida la posibilidad de que las entidades
estatales puedan rechazar o excluir validamente las ofertas recibidas.

"El rechazo de una propuesta o su exclusion del correspondiente procedimiento
administrativo de seleccion contractual, ademds de que imposibilita la
consideracion de ese ofrecimiento para la correspondiente seleccion o
adjudicacion, también impide su comparacion frente a las demas ofertas, por lo
cual uno o varios de los componentes de la propuesta rechazada —como por
ejemplo su precio o su plazo- mal podrian tenerse en cuenta para efectos de
operar, al momento de adoptar la decision definitiva de adjudicacion o de
declaratoria de desierta, los elementos de comparacion previstos en el pliego de
condiciones, como suelen ser las féormulas matematicas consagradas para
determinar el precio mds favorable (a partir del promedio o de la media
aritmética del precio de todos los ofrecimientos recibidos). Asi pues, el rechazo
de una propuesta o su exclusion, cuando a ello hay Ilugar con
fundamento en las previsiones normativas expresas como las que aqui
se han venido revisando y que enseguida se puntualizaran de manera
sistematica, impide incluso su calificacion, asignacion de puntaje o
insercion en el orden de elegibilidad.

“"En cualguier caso debe tenerse presente que la aludida decision
administrativa de rechazo o de exclusion de una propuesta, dados los
importantes efectos que esta llamada a generar, segun se deja anotado,
sbélo podra adoptarse de manera valida -en respeto a la garantia
constitucional del Debido Proceso- después de haberle brindado al
proponente afectado, de manera real y efectiva, la oportunidad de
desplegar sus derechos de defensa y de contradicciéon, cuestion que
perfectamente puede satisfacerse —sin perjuicio de consultar las particularidades
de cada caso concreto- con el traslado que debe darse a todos los proponentes
de los informes de evaluacién de las propuestas, en cuyo contenido, como es
natural, deberan expresarse los fundamentos facticos y juridicos que darian
lugar al rechazo o exclusién de su propuesta.

"(...) De esta manera, segun el régimen normativo de contratacién estatal
vigente, se encuentra que el rechazo de una propuesta o, lo que es lo mismo, la
exclusion de una oferta del correspondiente procedimiento administrativo de
seleccién contractual, sélo puede adoptarse o decidirse de manera valida por
parte de la respectiva entidad estatal contratante, cuando verifique Ila
configuracidon de una o varias de las hipétesis que se puntualizan a continuacion,
las cuales se distinguen para facilitar su comprension, aunque desde alguna
perspectiva pudieran asimilarse o entenderse como comprensivas unas de otras,
asi: i) cuando el respectivo proponente se encuentre incurso en una o
varias de las causales de inhabilidad o de incompatibilidad previstas en
la Constitucion Politica o en la ley; ii) cuando el respectivo proponente
no cumple con alguno(s) de los requisitos habilitantes establecidos, con
arreglo a la ley, en el pliego de condiciones o su equivalente; iii) cuando
se verifique “la ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacion o al proponente” que en realidad
sean necesarios, esto es forzosos, indispensables, ineludibles, "para la
comparacion de las propuestas”y, claro esta, iv) cuando la conducta del
oferente o su propuesta resultan abiertamente contrarias a Principios o
normas imperativas de jerarquia constitucional o legal que impongan
deberes, establezcan exigencias minimas o consagren prohibiciones y/o
sanciones.

“"Pues bien, a propdsito de los Principios Constitucionales y/o presupuestos
minimos que emergen de aquellos, por la importancia que reviste para el caso
concreto que ahora se decide, la Sala se detendra a examinar algunos aspectos
relacionados con la Buena Fe, presupuesto que si bien por mandato
constitucional ha de presumirse presente en todas las gestiones que los
particulares adelanten ante las autoridades publicas (articulo 83 C.P.), no es
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menos cierto que tal presuncion no corresponde a una de derecho que no admita
prueba en contrario, por manera que ha de destacarse que la referida presuncion
constitucional es susceptible de ser desvirtuada, a lo cual -como resulta apenas
obvio, por los trascendentales efectos que comporta desvirtuarla-, debera
procederse con los maximos cuidado, responsabilidad y rigor.

“"En cualquier caso resulta evidente que todas las actuaciones que los
particulares desarrollen ante las entidades estatales contratantes deben estar
presididas por la buena fe y en especial es claro que deben ajustarse a esos
postulados las ofertas que presenten ante las entidades estatales, cuyo examen
comparativo deberd adelantarse a la luz de las normas vigentes y con sujecion
al pliego de condiciones, para determinar si hay lugar a seleccionar una de ellas
con el fin de proseguir con la celebracidon y ejecucion del contrato estatal
correspondiente.

"En este punto resulta pertinente reiterar que a través de su oferta, cada
interesado en contratar con las entidades estatales, en cuanto considere que
retne los requisitos y las condiciones exigidas para cada caso, por lo general
atiende la convocatoria o la invitacion que formulan dichas entidades para
participar en los respectivos procedimientos administrativos de seleccion
contractual, propdsito para cuyo efecto a cada uno de tales interesados le
corresponde estudiar previamente el sentido, alcance y caracteristicas del
contrato que se pretende celebrar, asi como debe estructurar su propuesta con
arreglo a las formalidades y exigencias que determinen las normas vigentes y el
pliego de condiciones, de tal manera que se satisfagan plenamente las tres (3)
categorias en las cuales suelen clasificarse o agruparse los requisitos de orden
juridico, a saber: a).- subjetivos, relacionados con la persona del proponente,
sus condiciones y su idoneidad; b).- objetivos, concernientes al contenido de
la oferta, sus caracteristicas y alcance, y c).- formales, relativos a la
informacion, documentacion, instrumentacion y tramite de la oferta.” (Negrillas
adicionales).

Como se aprecia, del contenido y alcance de las normas citadas se pueden extraer varias
conclusiones relacionadas con la potestad de la administracion contratante de rechazar las
propuestas y, por lo tanto, de impedir su evaluacion: i) sin importar si el requisito es subsanable
o insubsanable, es importante garantizar el principio - derecho constitucional al debido proceso,
en aras de que se permita controvertir las decisiones adoptadas, ii) los requisitos predicables
respecto de los proponentes y la oferta pueden ser de tres tipos, clases o naturaleza, esto es:
subjetivos que atienden a las calidades, capacidades, idoneidad y condiciones de los oferentes;
objetivos que se refieren a aspectos técnicos, econdmicos, presupuestales, etc., que permiten
ponderar las ofertas en su real y efectiva dimensiéon, y formales que atienden a la
instrumentalizacion y protocolizacion de los actos juridicos, tanto de la propuesta como del
contrato estatal, iii) en relacion con los requisitos simplemente formales, que pueden ser
subsanados en los términos del articulo 25.15 de la ley 80 de 1993, es posible que se otorgue
un plazo razonable al proponente para que corrija el mismo, al tenor de lo establecido en el
articulo 30.7 ibidem.”

5.- De las causales de nulidad del contrato estatal.

En la doctrina se ha concebido las nulidades de los actos juridicos como remedios o sanciones
creadas por el mismo ordenamiento juridico, para combatir sus imperfecciones o eliminar
aquellos aspectos que atentan con el orden juridico, generando como consecuencia la pérdida
de sus efectos juridicos3®. Las nulidades de los contratos, emergen del derecho privado e
involucra a la contratacién estatal, lo que se traduce que se debe analizar de manera
sistematica los motivos consagrados en el derecho civil, comercial y las normas que hacen
parte del estatuto de contratacion administrativa.3!

30 MATALLANA, E. (2015). Manual de contratacién de la administracién publica. Reforma de la Ley 80 de 1993. 4
ed. Bogotd, Colombia. Editorial Universidad Externado de Colombia, 1111 p.

31 El Consejo de Estado, ha definido la nulidad asi “"Teniendo en cuenta lo anterior, la nulidad es la sancién de invalidez
del contrato que nacido a la vida juridica presenta irregularidades o vicios, por la omision o incumplimiento de los
requisitos seflalados por la ley para el valor del acto o contrato, y esta instituida en defensa del orden juridico, como
quiera que a través de ella el ordenamiento reacciona para reprimir los contratos ilegales e inmorales, en los términos
descritos.” Salvamento de voto de la Dra, Ruth Estella Correa (CE. SIII. Exp. 14390 de 2010)
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Es importante recordar que el contrato es un instrumento donde por regla general intervienen
dos 0 mas voluntades, y que se convierte una ley para las partes. Este aspecto, se traslada al
contrato estatal, solo que el fin que se persigue con este acuerdo es la satisfaccion del interés
publico, la prestacion continua y eficiente de los servicios publicos, y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con la entidad3?. Pero para que el
contrato tenga eficacia juridica, debe respetar los limites consagrados en las normas juridicas,
de conformidad con el articulo 16 del Coédigo Civil, que son las leyes imperativas, el orden
publico y las buenas costumbres.33

El Cdédigo Civil Colombiano, exige que todo contrato, incluidos los que celebra la administracion
publica a través de los diferentes érganos, cumpla con los requisitos para su existencia "Son
de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o
degeneran en otro contrato diferente” (art. 1501). Ademas, deben cumplir con los requisitos
de validez, previstos en el sistema juridico, dentro de estos requisitos de validez se encuentra
la capacidad de las partes para obrar; el objeto licito, la causa licita y el consentimiento exento
de vicios (art. 1502)

Es entonces, la nulidad del contrato la respuesta del orden juridico a conductas irregulares,
gue genera como consecuencia que desaparezcan del mundo juridico, la relacién juridica que
nacié viciada, o la clausula pactada, y con ello las cosas vuelvan al estado en que se
encontraban antes de la celebracidén del contrato. El articulo 6 del Cédigo Civil preceptua:

“"En materia civil son nulos los actos ejecutados contra expresa prohibicion de la ley, si en ella
misma no se dispone otra cosa. Esta nulidad, asi como la validez y firmeza de los que se arreglan
a la ley, constituyen suficientes penas y recompensas, aparte de las que se estipulan en los
contratos”

Asimismo, define la nulidad del acto juridico y contrato, en el articulo 1740:

“"Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el
valor del mismo acto o contrato segun su especie y la calidad o estado de las partes.
La nulidad puede ser absoluta o relativa.”

La nulidad absoluta y relativa, tiene como causales taxativas las siguientes:

"La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por Ia
omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o
estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente
incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto
o contrato.” (art. 1741)

Ante la gravedad de las nulidades absolutas de los actos juridicos, se le impuso el deber al
juez de declararla, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o
contrato, veamos:

"ARTICULO 1742. <OBLIGACION DE DECLARAR LA NULIDAD ABSOLUTA>. La nulidad
absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de
manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asi
mismo pedirse su declaracién por el Ministerio Publico en el interés de la moral o de la ley.

32 % os servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y
la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos
fines.” (art. 3 L. 80 de 1993)

33 “No podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las
buenas costumbres”



277

Fallo

Controversias Contractuales.
150013333003 2017 00037 00.

Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacion de las
partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria.”

En los casos de nulidad relativa, no puede ser declarada por el juez sino a peticiéon de parte y
puede sanearse por el paso del tiempo o por ratificacion de las partes:

"ARTICULO 1743. <DECLARACION DE NULIDAD RELATIVA>. La nulidad relativa no puede
ser declarada por el juez o prefecto sino a pedimento de parte; ni puede pedirse su declaracion
por el Ministerio Publico en el solo interés de la ley; ni puede alegarse sino por aquéllos en cuyo
beneficio la han establecido las leyes, o por sus herederos o cesionarios; y puede sanearse por
el lapso de tiempo o por ratificacion de las partes.”

Por su parte, e Codigo de Comercio, consagra como causales de nulidad de los contratos las
siguientes:

“"ARTICULO 899. <NULIDAD ABSOLUTA>. Serd nulo absolutamente el negocio juridico en
los siguientes casos:

1) Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa;

2) Cuando tenga {causa u objeto ilicitos}, y

3) Cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz.”

Del analisis de estas normas, se obtiene que es nulo un contrato cuando no cumpla con los
siguientes elementos: capacidad de las partes contratantes; licitud del objeto; licitud de la
causa; consentimiento exento de vicios; y formalidad prescritas o exigidas por el legislador
por la naturaleza del contrato o por la calidad de las personas que los celebran. Sera
constitutivas de nulidad absoluta la incapacidad absoluta de cualquiera de las partes, la ilicitud
del objeto y de la causa; y la omisidon de una formalidad exigida por la ley para el contrato;
seran relativa las circunstancias de incapacidad relativa de alguna de las partes, y los vicios
del consentimiento (error, fuerza y dolo).

Ahora bien, las causales de nulidad absoluta y relativa, fueron recogidas en los articulos 44 a
49 de la Ley 80 de 1993, donde fueron complementadas algunas del derecho privado (derecho
comun), como puede apreciarse en los apartes siguientes:

"ARTICULO 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas cuando:
1o. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en
la Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;

30. Se celebren con abuso o desviacién de poder;

40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre
tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata
esta ley.”

En el articulo 45 del estatuto de contratacién, se dispuso que la nulidad absoluta podra ser
alegada por las partes, por el agente del ministerio publico, por cualquier persona o declara
de oficio, y no es susceptible de saneamiento por ratificacion. Ademas, se le ordend al jefe de
la entidad o representante legal de la entidad contratante, en las causales 1, 2 y 4, a dar por
terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado y ordenar su
liquidacion en el estado en que se encuentre. En lo que respecta a la nulidad relativa, se dijo
que serian las mismas causales del derecho comun, y podran ser sanearse por ratificacion
expresa de los interesados o por el transcurso de 2 afios a partir del hecho generador.

También, se regulé la nulidad parcial “La nulidad de alguna o algunas clausulas de un contrato
no invalidara la totalidad del acto, salvo cuando este no pudiese existir sin la parte viciada”
(art. 47 L. 80 de 1993). A su vez, reglamento los efectos de la declaratoria de nulidad, asi:

"ARTICULO 48. DE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD. La declaracién de nulidad de un contrato
de ejecucidn sucesiva no impedira el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta
el momento de la declaratoria.

Habré lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto
o causa ilicita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y unicamente hasta el
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monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entendera que la entidad estatal se ha
beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés
publico.

6.- Caso concreto.

Al analizar los medios de prueba de forma individual y conjunta, se encuentran probados los
siguientes hechos:

Inicialmente, la Instituciéon Educativa Técnico Comercial “Sagrado Corazén de Jesus” del
municipio de Chiquinquira, emitié Invitacién Publica a Presentar Ofertas No. 01 de 2015, el 28
de enero de 2015; con el objeto contractual de "Seleccionar el contratista para que presente
el servicio de cafeteria y tienda escolar para la poblacion estudiantil, personal docente y
administrativo de la Institucion Educativa, para lo cual el oferente favorecido administrara, y
explotard dicho servicio mediante la comercializacion y venta de comestibles, bebidas y en
general alimentos a los precios comerciales aprobados por la Institucion Educativa en los sitios
e instalaciones que para el efecto disponga la Rectoria”; el contrato a celebrar seria el de
concesion, con un plazo de ejecucion a partir del 19 de febrero hasta el 27 de noviembre de
2015; y como forma de pago se establecid que el contratista pagaria el contrato, en 8 pagos
iguales mensuales. El procedimiento de seleccion empleado fue el de minima cuantia. (fl. 18-
29 Carpeta “Anexo contestacion de demanda Departamento de Boyacad”).

Sin embargo, luego de surtido el proceso de seleccidn, termind de forma anormal, porque en
criterio del comité evaluador designado por el representante legal de la entidad, los oferentes
no cumplieron los requisitos habilitantes, como da cuenta la Resolucién No. 05 del 10 de
febrero de 2015, expedida por el Rector de la Institucion Educativa, declarando desierto el
proceso de contratacion (fl. 74-75 Carpeta “Anexo contestacion de demanda Departamento
de Boyaca”). Por ende, el despacho se abstendra de analizar este procedimiento, como quiera
que no dio lugar al contrato cuestionado en este proceso judicial.

Posteriormente, nuevamente se emitid Invitacion Publica a Presentar Ofertas No. 01 de 2015,
con el mismo objeto contractual, senaldandose como plazo de ejecucion a partir del 01 de
marzo hasta el 27 de noviembre de 2015, estableciéndose como forma de pago que el
contratista pagaria el contrato que surja mediante ocho pagos iguales mensuales, y se fijaron
los siguientes requisitos para participar:

"REQUISITOS HABILITANTES:

11.1 Acreditacion de capacidad juridica: La capacidad juridica se acreditara con la presentacion
de los siguientes documentos:

(..)
PERSONAS NATURALES:

1. Carta de presentacion de la oferta suscrita por el oferente, donde certifique bajo la
gravedad de juramento que no se encuentra incurso en las causales de inhabilidad e
incompatibilidad de lo contrario dara lugar al rechazo de la propuesta. En dicha carta,
bajo la gravedad del juramento, se debera declarar que el oferente no se encuentra
incurso en causales de inhabilidad o incompatibilidad conforme a las leyes vigentes.
Anexo 2.

2. Certificacién de inscripcién en el registro mercantil expedido por la Camara de Comercio,
en el caso de que el oferente persona natural tenga establecimiento de comercio, en
cuyo objeto social debe incluir las actividades objeto de la invitacion.

3. Fotocopia de la cédula de ciudadania.

4. Certificado Vigente de antecedentes disciplinarios expedido por la Procuraduria general
de la Nacion.

5. Certificado Vigente de Antecedentes Fiscales expedido por la Contraloria General de la
Republica.

6. Certificado Vigente de Antecedentes Judiciales expedido por la Policia Nacional.

Nota: La Institucion se reserva el derecho de verificar si el oferente se encuentra reportado en
el ultimo boletin de responsables de la Contraloria General de la Republica o si aparece
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inhabilitado para contratar en el Sistema de Registro de sanciones y causas de inhabilidad "SIRI”
de la Procuraduria General de la Nacion, por lo anterior el oferente debera anexar los reportes
de antecedentes fiscales, expedido por la Contraloria General de la Nacidn; Antecedentes
disciplinarios expedidos por la procuraduria General de la Nacién; y antecedentes penales
expedido por la Policia Nacional de Colombia. Dichos certificados deben estar vigentes.

7. Registro Unico Tributario expedido por la Direccién Nacional de impuestos y Aduana
Nacionales.

8. Copia de la planilla integrada de Aportes a la Seguridad Social (PILA), articulo 50 de la
Ley 789/2002, a la fecha de cierre del presente proceso en la que conste la afiliacion y
pago al sistema general de seguridad social integral como trabajador independiente
(Salud y Pensién).

9. Propuesta Técnica de conformidad a los requerimientos de esta invitacion. Para el efecto
el oferente deberd adjuntar la propuesta técnica donde allegue los documentos
requeridos en esta Invitacion y se comprometa a cumplir con los requerimientos técnicos
expedidos y las obligaciones de la invitacion de manera especifica y detallada
debidamente suscrita.

Propuesta Econdmica de conformidad a los requerimientos de esta invitacion el oferente debera
anexar y allegar la oferta econdmica debidamente suscrita y firmada.

(..)
12.- ACREDITACION DE EXPERIENCIA MINIMA:

Para el presente proceso contractual, el proponente deber acreditar una experiencia minima, la
cual sera demostrada con la presentacion de los siguientes documentos:

Los proponentes deben acreditar experiencia, relacionada con el objeto del presente proceso,
mediante copia de una (1) certificacion acompafiada de acta de liquidacion del contrato suscrito,
expedido por el contratante con Instituciones Educativas de naturaleza juridica de conformidad
con las caracteristicas que se indican a continuacion:

Nombre o razdn social de la entidad que certifica, direccion, teléfono, nombre de la persona que
expide la certificacién y el cumplimiento del mismo.

Estar a paz y salvo por todo concepto con la Institucién y otras entidades estatales durante los
ultimos cinco (5) afos.

Objeto: El objeto de los contratos que se pretendan acreditar como experiencia deberan ser de
presentacion de servicios de cafeteria, tienda escolar y/o restaurante

Fecha de suscripcion, Fecha de terminacion y el valor del contrato acreditado debera ser por los
menos por 35% al valor del presupuesto oficial del presente proceso precontractual y el plazo
de ejecucion no podra ser inferior a nueve (9) meses.

Cualquier inconsistencia entre los contratos, las certificaciones y/o las actas de liquidacién dara
lugar a la anulacién de la acreditacion y por lo tanto al rechazo de la oferta.” (fl. 83-85 Carpeta
"Anexo contestacién de demanda Departamento de Boyaca”)

Dentro de las causales de rechazo de las propuestas, establecidas en el pliego de condiciones
o invitacidn publica, para este proceso, se establecieron las siguientes:

"5.- LAS CAUSALES QUE GENERARIAN EL RECHAZO DE LAS OFERTAS O LA
DECLARATORIA DE DESIERTO DEL PROCESO:

5.1. El incumplimiento de los requisitos habilitantes.

5.2 El hecho de que el precio propuesto se encuentre por encima del diez por ciento (10%) del
presupuesto oficial o que sean un precio considerado artificialmente bajo en relacién a los precios
del mercado y del estudio previo realizado por la entidad sin que el oferente, al ser requerido, lo
justifique y allegue los documentos necesarios.

5.3. No allegar, suscribir la carta de presentacion, la oferta técnica y/o la oferta econémica por
parte del oferente.
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5.4 La no subsanacion oportuna de requisitos habilitantes.
5.5 Cuando se presenten dos o mas propuesta por el mismo oferente o por interpuesta persona.

5.6 Cuando se verifigue que el proponente falté a la verdad en la informaciéon esencial
suministrada en la propuesta, para cumplir un requisito de habilitacion.

5.7. Cuando la propuesta sea presentada extemporaneamente o en sitio diferente al establecido
en la presente invitacion.

5.8 Cuando el Proponente se encuentre incurso en causal de inhabilidad, incompatibilidad o
prohibiciones de las establecidas en la constitucion politica y en la Ley.

5.9 El proceso sera declarado desierto cuando no se presente oferentes o cuando ninguno de
estos cumplan con las previsiones de esta invitacién o, en general y de conformidad con el
articulo 25, Numeral 18 de la Ley 80 de 1.993, procedera por motivos o causas que impidan la
escogencia objetiva y se declarard un acto administrativo en el que se sefialaran en forma
expresa y detallada las razones que han conducido a esa decision.” (fl. 80-81 Carpeta “Anexo
contestacion de demanda Departamento de Boyaca”)

También, se consagré como cronograma de actividades del proceso contractual el siguiente:

6. CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

ACTIVIDAD

FECHA Y HORA

LUGAR

Apertura publicacdn ¥
cierre de la  invitacidn
publica

APERTUTA: i8 DE
FEBRERO DE 2015.
CIERRE: FEBRERC 20

DE 2015

Socopwww.colbmbiacomprz.gov' o

Oficina de la Pagaduria de la institucidn
|

Plazo para
cbssarvaciones por parta da
los interesados 2 ofertar

presentar

18 DE FEBRERO DE
2015. HORA 4 PM

Pagadurla de ia Institucién yio
contacto.

correo del

i

Plazo para

expedir |

Febrero 13 de 2015,

Secopwww.colombiacompra.govio

adendas.

Plazo para presentacion
| de propuestas y clerre
del proceso de seleccjén.

Fabrero 20 de 2015,

&:30 am. 8 12200 pm y de
2:00 p.m. a2 4:00 pm. Los
oferentes que Eaguen
después de esta hora no

_se les recibirdn ia oferta

Pagadurfa de la Institucion sedg principal |

segundo piso.

Revisién de ofertas y
verificacidn de requisitos

Febrero 23 de 2015.
Hora 4.30 pm

Secopwww.colombiacompra.govico

habilitantes.
Publicacién del Informe
de evaluacion.

Recibo

Eebroero 23 de 2015 | Secopwww.colombiacompra.govico
hastad4pm. ~ . i [
de Febrero 24 de 2015 | Secopwww.colombiacompra.govico
observaciones al informe 1
de evaluacién

]
Febrerc 25 de 2015 i Sccopwww.éblombiacanp(z.gav?co

Adjudicacién o
| declaratoria de dsslerts,
respuestas de

ocbservaciones
Dillgenciamiento Y
radicaclén de requisitos

de ejecucidn

Dentro de los cuatro (04) | Oficina de Ia rectoria
dias hibiles después del

paso anterior.

Ahora bien, la entidad realizd los estudios previos que dieron origen al proceso contractual,
donde se fijo como valor del contrato o presupuesto oficial, la suma de $16.000.000 de pesos,
a partir del cual los oferentes podrian ofertar (3.-ANALISIS QUE SOPORTAN EL VALOR
ESTIMADO DEL CONTRATO. 3.1.- Analisis del Sector.), y en cuanto a la acreditacion de la
experiencia minima, es coincidente a la plasmada en la invitacion publica. (fls. 90-96 Carpeta
“Anexo contestacion de demanda Departamento de Boyaca”)

El dia 19 de febrero de 2015, el demandante, presentd observaciones a la invitacion respecto
al incremento del valor del presupuesto oficial, y un derecho de peticidén sin fecha, donde
solicita que se aclare la exigencia de la certificacién de paz y salvo con entidades estatales; el
consecutivo nimerico de la convocatoria; el procedimiento que va a realizar la entidad para
verificar que los oferentes se encuentren a paz y salvo; pidié que se explicara la relacidon del
paz y salvo con la experiencia requerida y los requisitos habilitantes; y las razones por las
cuales no se solicitd estados financieros (fls. 101-103 Carpeta “Anexo contestacion de
demanda Departamento de Boyaca”). Las cuales no fueron atendidas por el comité evaluador,
pero al revisar el cronograma del proceso, fueron radicadas fuera del plazo, que vencié el 18
de febrero de 2015.
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El dia senalado para el cierre del proceso contractual, se dejo constancia en acta de 20 de
febrero de 2015, de la presentacion de las siguientes propuestas: 1.- Orlando Veloza; 2.-
Myriam Beatriz Poveda Forero; 3.-Roque Julio Veloza; 4.- Nelson Robin Coy Coy. Y también
se relaciond que el menor precio era la propuesta presentada por el sefor Nelson Robin Coy
Coy, quien ofertd el valor de $9.500.000 pesos (fl. 98-99 Carpeta “Anexo contestacion de
demanda Departamento de Boyaca”)

El comité evaluador, rindié informe de evaluacidon para el proceso de seleccion, asi:

“El 20 de febrero de 2015, a las 4:00 p.m. se cerro el plazo para presentar oferta.
Al cierre de procesos se recibid (cuatro) ofertas en sobre cerrado, asi.

Proponente Valor de la oferta

ORLANDO VELOZA $11.000.000.00

ROQUE JULIO VELOZA $17.600.000.00

MYRIAM BEATRIZ POVEDA FORERO $17.600.000.00

NELSON ROBIN COY COY $9.500.000.00
Evaluacion:

De conformidad con lo establecido en el numeral 06 del articulo 85 del decreto 1510 de 2013, la
oferta a ser tenida en cuenta, es la presentada por: MYRIAM BEATRIZ POVEDA FORERO
Oferta que CUMPLE EN SU TOTALIDAD con los requisitos habilitantes y por ser una del mayor
valor., Verificada la oferta y las especificaciones técnicas, asi como la experiencia solicitada al
proponente para la prestacion del servicio con la solicitud en la invitacion referida por la
Institucion Educativa.” (fls. 104-105 Carpeta "Anexo contestacion de demanda Departamento de
Boyaca”)

Asi mismo, en la evaluacién particular o especifica realizada al oferente, hoy demandante, el
comité de evaluacion determind que no cumplia los requisitos sefialados en el proceso, no solo
por el paz y salvo, sino que el precio de su oferta no se ajusto al pliego, de |la siguiente manera:

Paz y Salvo con la institucidon educativa durante X
los dltimos cinco afos con la institucidn

No presentdé paz y salvo durante los ultimos cinco aios de los contratos con la
institucion educativa que esta realizando invitacion publica.

No cumplié con la suma puesta como base de la oferta, contenido en los numerales 3
y 4 especialmente el parrafo cuarto del item 3.1.” (fl. 110 Carpeta “Anexo contestacion de
demanda Departamento de Boyaca”)

Luego, se aceptd la oferta presentada por la Unica oferente habilitada, por el Rector de la
Institucion Educativa (fl. 205-206 Doc. 2 E.D.)

En ese orden de ideas, se descarta que la entidad haya incurrido en algun defecto
procedimental en la evaluacion de la propuesta del demandante, como quiera que fue
descalificada porque el precio ofertado no cumplié las condiciones de la invitacién y el estudio
previo, porque la entidad sefialo en este ultimo, lo siguiente:

"Con fundamento en (o anterior, La Institucion Educativa ha dispuesto que el valor base para la
presente contratacion es de dieciséis millones de pesos ($16.000.000,00). A partir de este valor
el oferente podra ofertar el valor que este considere se ajusta a sus intereses asumiendo los
riesgos propios del servicio” (fl. 81 Carpeta "Anexo contestacidon de demanda Departamento de
Boyaca”)

Aspecto que no fue objeto de reproche en este proceso, ni en el proceso de seleccion. Lo que
en principio se ajusta a las previsiones del articulo 84 del Decreto 1510 de 2013, numeral 4:

4. La entidad estatal debe revisar las ofertas econémicas y verificar que la de menor
precio cumple con las condiciones de la invitacion. Si esta no cumple con las
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condiciones de la invitacion, la entidad estatal debe verificar el cumplimento de los
requisitos de la invitacion de la oferta con el segundo mejor precio, y asi
sucesivamente.

Entonces, era suficiente con rechazar la propuesta porque la oferta econdmica presentada por
el demandante no cumplié las exigencias de la entidad. Entiéndase que por tratarse de una
concesion, el beneficio del contratista es una tasa que percibe por la explotacion del bien, y
coherente con esta posicion, la evaluacién del menor precio, debia atender las reglas del pliego
gue indico una base y un techo. Por ello, en la invitacidn se establecié como causal de rechazo
la siguiente:

5.- LAS CAUSALES QUE GENERARIAN EL RECHAZO DE LAS OFERTAS O LA
DECLARATORIA DE DESIERTO DEL PROCESO:

(..)

5.2 El hecho de que el precio propuesto se encuentre por encima del diez por ciento (10%) del
presupuesto oficial o que sean un precio considerado artificialmente bajo en relacion a los precios
del mercado y del estudio previo realizado por la entidad sin que el oferente, al ser requerido, lo
justifique y allegue los documentos necesarios.

En ese orden de ideas, se adjudicé el contrato a la propuesta econémica que globalmente fue
mayor, que implica ldgicamente un valor menor en la tasa que le corresponde al contratista
como utilidad. Porque para el asunto estos dos conceptos son inversamente proporcionales,
con la advertencia en este caso, que no podia superar el 10% adicional al presupuesto oficial.
Por ende, el cargo planteado respecto a la violacion del procedimiento de seleccion por error
en la evaluacién no prospera.

Ahora bien, respecto al cargo de nulidad, que se sustenta en que la exigencia de paz y salvo,
vulnero los principios de la contratacion estatal como el de transparencia, igualdad y seleccidon
objetiva, el despacho encuentra lo siguiente:

En primer lugar, en la demanda no se planted de manera correcta un ataque dirigido a
cuestionar el pliego de condiciones o invitacién publica, sino que de manera somera se
fundamenta la nulidad del contrato, inicialmente por ilegalidad de los actos previos a su
celebracién y en los alegatos de conclusién se aduce la vulneracién de los principios de la
contratacion en la invitacién publica.

En segundo lugar, el requisito de paz y salvo, se establecié no como un requisito que generara
el rechazo de la propuesta de manera automatica, sino como susceptible de subsanacion,
como quiera que en el acapite de la experiencia requerida, se agregé como un requisito formal
a acreditar, o de manera complementaria a esta, como se puede apreciar en el pliego:

“12.- ACREDITACION DE EXPERIENCIA MINIMA:

Para el presente proceso contractual, el proponente deber acreditar una experiencia minima, la
cual seré demostrada con la presentacion de los siguientes documentos:

Los proponentes deben acreditar experiencia, relacionada con el objeto del presente proceso,
mediante copia de una (1) certificacion acompafada de acta de liquidacién del contrato suscrito,
expedido por el contratante con Instituciones Educativas de naturaleza juridica de conformidad
con las caracteristicas que se indican a continuacion:

Nombre o razdn social de la entidad que certifica, direccion, teléfono, nombre de la persona que
expide la certificacion y el cumplimiento del mismo.

Estar a paz y salvo por todo concepto con la Institucion y otras entidades estatales
durante los ultimos cinco (5) afos.

Objeto: El objeto de los contratos que se pretendan acreditar como experiencia deberan ser de
presentacion de servicios de cafeteria, tienda escolar y/o restaurante
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Fecha de suscripcion, Fecha de terminacion y el valor del contrato acreditado debera ser por los
menos por 35% al valor del presupuesto oficial del presente proceso precontractual y el plazo
de ejecucion no podra ser inferior a nueve (9) meses.

Cualquier inconsistencia entre los contratos, las certificaciones y/o las actas de liquidacion dara
lugar a la anulacion de la acreditacion y por lo tanto al rechazo de la oferta.” (fl. 83-85 Carpeta
"Anexo contestacion de demanda Departamento de Boyaca”)

Por ende, no tiene acogida la tesis planteada por el demandante, en cuanto a que el requisito
exigido, resultaba desproporcionado, ya que la entidad no solamente exigié acreditar la
ejecucion de por lo menos un contrato cuyo objeto fuera la prestacion de servicios de cafeteria,
tienda y/o escolar, mediante la presentacién de una certificacion expedida por la entidad
contratante, acompafada del acta de liquidacién y el paz y salvo.

De manera, que al consultar los principios de la contratacidn estatal se observa que se cumplid
con la exigencia de establecer en el pliego de condiciones "“/os requisitos objetivos necesarios
para participar en el correspondiente proceso de seleccion” (literal (a), numeral 5 del art. 24
Ley 80 de 1993, Principio de Transparencia), asi como la definicién de reglas objetivas, justas,
claras y completas que permitan la confeccién de ofrecimientos de la misma indole, aseguren
una escogencia objetiva ((literal (b), numeral 5 del art. 24 Ley 80 de 1993, Principio de
Transparencia y seleccidon objetiva).

Por ende, la exigencia del paz y salvo, expedido por la entidad que certifica el contrato y emite
acta de liquidacion, como soporte de la experiencia a acreditar, no se torna un elemento
subjetivo o que lleve a un trato diferenciado de los oferentes. Muestra de ello, es que en el
proceso de contratacion se presentaron 4 propuestas diferentes, garantizandose la pluralidad
de oferentes, quien salvo el demandante si pudieron acreditar el requisito que cuestiona el
actor. Lo que demuestra, que la administracion en este caso, no generd un presupuesto que
solamente unos pocos pudieran acreditar, con el objetivo de desviar la funcion publica en
beneficio de un particular o un grupo de contratistas.

De otra parte, conforme a la posicion del Consejo de Estado34, que se analizé en precedencia,
los requisitos que se plasman en los pliegos de condiciones pueden ser de tres clases,
subjetivos o habilitantes, objetivos o de calificacion y formales. Siendo los requisitos
subjetivos, los encaminados a establecer las calidades, capacidades, idoneidad y condiciones
del oferente. Al respecto, la parte demandante, advierte que conforme al articulo 5° de la Ley
1150 de 2007, los requisitos habilitantes son “La capacidad juridica y las condiciones de
experiencia, capacidad financiera y de organizacién de los proponentes seran objeto de
verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacion en el proceso
de seleccion y no otorgaran puntaje” lo que impide que las entidades publicas puedan
establecer otros diferentes. Sin embargo, nétese que no se reguld la forma en que debia
acreditarse la experiencia, por ejemplo, si solamente son vélidqs la copia de contratos o su
acta de liquidacion o una certificacion o solamente el Registro Unico de Proponentes; sobre
este aspecto, existe un margen de discrecionalidad que encuentra su respaldo normativo, en
el paragrafo 1° del articulo 5 ibidem, veamos:

"La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacién o al
proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no serviran de titulo suficiente
para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de
la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, deberan ser solicitados por las
entidades estatales y deberan ser entregados por los proponentes hasta el término de
traslado del informe de evaluaciéon que corresponda a cada modalidad de seleccidn,
salvo lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de seleccion a
través del sistema de subasta. Seran rechazadas las ofertas de aquellos proponentes que no
suministren la informacién y la documentacién solicitada por la entidad estatal hasta el plazo
anteriormente sefialado.

Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes no podran acreditar
circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.” (Negrita fuera del texto)

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, C.P. Enrique Gil Botero,
12 de junio de 2014, expediente: 05001-23-25-000-1994-02027-01(21324)
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Cabe advertir, que en los procesos de minima cuantia no es posible exigir el RUP que es
expedido por la Camara de Comercio, quien tiene a su cargo validar los requisitos habilitantes
(art. 6 L. 1150 de 2007)

También es importante considerar, que la forma como la administracion debe determinar la
manera de acreditar los requisitos habilitantes, tiene otros parametros normativos, que se
encuentran establecidos en el articulo 16 del Decreto 1510 de 2013:

“"La Entidad Estatal debe establecer los requisitos habilitantes en los pliegos de condiciones o en
la invitacion, teniendo en cuenta: (a) el Riesgo del Proceso de Contratacion; (b) el valor del
contrato objeto del Proceso de Contratacion; (c) el analisis del sector econémico respectivo; y
(d) el conocimiento de fondo de los posibles oferentes desde la perspectiva comercial. La Entidad
Estatal no debe limitarse a la aplicacion mecanica de férmulas financieras para verificar los
requisitos habilitantes.”

Notese, que la entidad estatal debe realizar previamente a la apertura de cualquier proceso
de seleccidon una ponderacidn, atendiendo los riesgos del proceso de contratacion, el valor del
contrato, el analisis del sector econdmico respectivo y el conocimiento de fondo de los
posibles oferentes desde la perspectiva comercial.

En el sub lite, como bien lo afirma el demandante, este era contratista habitual de la entidad,
pero su grado de cumplimiento no fue la mejor, al contrario, era deudor de la institucién
educativa, como se probd en este proceso, con la certificacién allegada el 3 de marzo de 2020,
luego de que este despacho decretara esta prueba de oficio, donde se indica que el
demandante celebré un contrato de prestacion de servicios de tienda escolar, en la vigencia
de 2010, y tiene un saldo pendiente de $7.205.000.00; en el contrato con el mismo objeto en
la vigencia 2011 un saldo pendiente de $6.308.000.00. (Doc. 49 E.D.)

En ese orden de ideas, la exigencia de paz y salvo, como instrumento complementario a la
experiencia, no fue desproporcionado sino al contrario, atendié en este caso el principio de
planeacién, que exige que la administraciéon al momento de determinar los requisitos
habilitantes analice y tenga en cuenta los oferentes y los riegos para la ejecucion del contrato.
Sumado a que por la modalidad de seleccion, no se exige instrumentos como el Registro Unico
de Proponentes, donde es un tercero quien verifica la experiencia.

De suerte, que el cargo no tiene vocacion de prosperidad, y en consecuencia, e impone a este
despacho negar la prosperidad de las pretensiones de la demanda, y en cambio, declarar la
prosperidad de la excepcion planteada por la defensa denominada "Cumplimiento total de las
normas y leyes en el proceso contractual”.

Sumado a lo anterior, no es de recibo lo expuesto por el demandante para apoyar sus
pretensiones, -que la institucién educativa nunca le declaré un incumplimiento-; pero ante la
evidencia de que es un deudor de los recursos publicos que percibié en la explotacién de
bienes (no cumplidé a cabalidad con los contratos suscritos en las vigencias 2010 y 2011, y no
pago a la institucion educativa los valores que le correspondia en los contratos suscritos para
la administracién educativa) (fls. 427 y 428. Doc. 49 del E.D), se observan graves actuaciones
y omisiones de funcionarios publicos que tenian a su cargo velar por el cumplimiento de los
contratos, la proteccién del patrimonio publico y evitar la apropiacion indebida de los recursos
por terceros, lo cual podria presuntamente configurar conductas punibles, por lo que se
compulsara copias del presente proceso a la Fiscalia General de la Nacion, para lo de su cargo,
en consideracién al tiempo transcurrido de las conductas analizadas y donde solo el derecho
penal posiblemente pueda encargarse de dilucidar estas actuaciones.

7.-COSTAS
El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021,

sefala que se debe condenar en costas cuando se establezca que se presentoé la demanda con
manifiesta carencia de fundamento legal.
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En este asunto no se observa la configuracion del mencionado supuesto de hecho, en tanto
que existen argumentos -si bien no acogidos por esta sentencia- que justificaron la
interposicién de la demanda. Por ende, el Juzgado se abstendra de condenar en costas a la
parte demandante que fue el extremo vencido.

VI.- DECISION JUDICIAL

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar la prosperidad de la excepcién planteada por el Departamento de Boyaca
que denomind “Cumplimiento total de las normas y leyes en el proceso contractual”.

SEGUNDO: Negar la prosperidad de las pretensiones de la demanda, por las razones
anotadas en esta sentencia.

TERCERO: Abstenerse de condenar en costas a la parte demandante.

CUARTO: Compulsar copias del proceso por secretaria de este despacho con destino a la
Fiscalia General de la Nacion, Seccional Boyaca, para lo de su cargo.

QUINTO: Ejecutoriada esta decisién y cumplidos sus ordenamientos, archivese el expediente,
previas las constancias que sean necesarias. Si existen remanentes de dinero devuélvanse a
la parte que corresponda.
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