CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogotéa D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintidds (2022)

Radicacion numero: 25000-23-26-000-2010-00027-01 (51755)
Demandante: JAHV MCGREGOR S.A.

Demandado: DISTRITO CAPITAL Y OTRO

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Temas: ACTO DE ADJUDICACION - Principio de seleccion objetiva - Escogencia
del proponente mejor calificado / PLIEGO DE CONDICIONES - Obligatorio para los
proponentes — La Administracién no puede ser compelida a pasar por alto el pliego
de condiciones so pretexto de la buena fe / PRINCIPIO DE LA BUENA FE — Alcance
— No implica desconocer las reglas del proceso de seleccion.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 16 de diciembre de 2013, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccidbn Tercera — Subseccion C de

Descongestion, en la cual se dispuso:

PRIMERO: Declarar de oficio la falta de agotamiento del requisito de procedibilidad,
con respecto a la firma Valencia Constructores Outsorcing S.A. VCO S.A.

SEGUNDO: Denegar las pretensiones de la demanda de conformidad a (sic) lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia (...).

QUINTO: Sin condena en costas (...).

|. SINTESIS DEL CASO

Agotadas las fases del concurso de meritos FFDS-CM-001-2009, el Fondo
Financiero Distrital de Salud adjudicé el contrato de consultoria respectivo a la
sociedad VCO S.A. y rechazé la oferta de la demandante JAHV MCGREGOR S.A.
por no haber acreditado, en la forma exigida en el pliego de condiciones, la

experiencia de tres integrantes de su equipo de trabajo.
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En la sentencia apelada, el Tribunal de primera instancia negé las pretensiones de
la demanda, por considerar que las certificaciones aportadas para demostrar la
trayectoria laboral de los postulantes de la firma JAHV MCGREGOR S.A. no
satisfacian las exigencias del pliego de condiciones, razon por la cual la parte actora

interpuso recurso de apelacion.

ILANTECEDENTES

1. La demanda

El 28 de enero de 2010, la sociedad JAHV MCGREGOR S.A.., a través de
apoderado judicial, instauré demanda en ejercicio de la accién de controversias
contractuales contra el Distrito Capital —Secretaria Distrital de Salud — Fondo
Financiero Distrital de Salud (en adelante, “Fondo Distrital de Salud” o sélo “el

Fondo”), a efectos de que se acogieran las siguientes pretensiones:

PRIMERA.- Que se declare que es NULA en forma absoluta la Resolucién N°
908 del 21 de septiembre de 2009, expedida por (...) el Director Ejecutivo del
Fondo Financiero Distrital de Salud, mediante la cual adjudicé el Concurso de
Méritos N° FFDS-01-2009, cuyo objeto fue ‘Seleccionar al contratista que
realice auditoria integral (técnica, administrativa, financiera y de revisoria de
cuentas) sobre contratos de compraventa de servicios de salud suscritos entre
la Secretaria Distrital de Salud — Fondo Financiero Distrital de Salud y las
Empresas Sociales del Estado — Hospitales publicos de la Red adscrita al
Distrito Capital’, a la firma Valencia Constructores Outsorcing S.A. VCO S.A.

SEGUNDA.-Que en consecuencia se declare que es NULO en forma absoluta
el contrato de consultoria N° 1231 de 2009, suscrito por el (..) Director Ejecutivo
del Fondo Financiero Distrital de Salud y (...) Valencia Constructores Outsorcing
S.A. VCO S.A,, con ocasion del Concurso de Méritos FFDS-01-2009 (sic) (...).

TERCERA.- Que se declare que la oferta presentada por la firma JAHV
MCGREGOR S.A. fue la mejor en el Concurso de Méritos FFDS-CM-01-09 (sic),
con la puntuacion més alta en la evaluacion objetiva de los factores de
escogencia contenidos en el pliego de condiciones, por lo que ha debido ser la
adjudicataria del contrato resultante del procedimiento de seleccion.

CUARTA.- Que se declare que las hojas de vida de [las sefioras] Clara Inés
Bojaca Pefia, Victoria Carolina Ruiz Pefia y Gloria Beatriz Landinez Castillo,
propuestas para el cargo de revisores de cuentas, cumplen con los requisitos
del pliego de condiciones del concurso de méritos N° FFDS-CM-01-09.

QUINTA.- Que se declare que el Fondo Financiero Distrital de Salud actu6
ilegalmente al omitir en la publicacion del informe de evaluacion preliminar de
las propuestas del 20 de agosto de 2009, las razones por las cuales considero
gue las hojas de vida de [las sefioras] Clara Inés Bojacé Pefia, Victoria Carolina
Ruiz Pefa y Gloria Beatriz Landinez Castillo no cumplen con los requisitos del
pliego de condiciones para el cargo de [revisoras] de cuentas (...).
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SEPTIMA.- Que como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento
del derecho, se condene a las demandadas individual y/o solidariamente, a
indemnizar el dafio causado a mi poderdante, consistente en la privacion de la
utilidad que habrian (sic) obtenido si se les (sic) hubiera adjudicado el contrato
y permitido su ejecucion, de conformidad con lo que resulte probado en el
proceso; utilidades que ascienden a (...) NOVECIENTOS SETENTA Y UN
MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA MIL PESOS ML ($971°'750.000) o
aquella superior que resultare probada (...).

OCTAVA.- Que se declare y ordene que la condena respectiva, para que
corresponda a una reparacion integral, sera actualizada (indexada) en virtud de
lo previsto en el articulo 178 del C.C.A. (...).

DECIMA PRIMERA.- Que, adicionalmente y como restablecimiento del derecho
por igual causa, se condene a los demandados en forma individual y/o
solidariamente al reconocimiento de los montos resultantes del lucro cesante,
correspondiente a las sumas que mis poderdantes dejaron de percibir en razén
de la declaratoria de desierta del concurso de méritos N° FFDS-CM-01-09 (sic),
de la cual han debido ser adjudicatarios.

En la exposicidén de los hechos que fundamentaron el petitum la parte actora refirid,
en sintesis, que mediante Resolucién N° 590 del 7 de julio de 2009 el Fondo Distrital
de Salud dio apertura al concurso de méritos FFDS-CM-001-2009, cuyo objeto fue
la contratacion de la “auditoria integral (técnica, administrativa, financiera y de
revisoria de cuentas) sobre contratos de compraventa de servicios de salud”

suscritos entre el Fondo y los hospitales publicos de la red adscrita al Distrito Capital.

Sefald que, habiendo participado en dicho proceso la firma JAHV MCGREGOR
S.A., esta fue requerida por la entidad demandada para que aclarara las
certificaciones de experiencia que hacian parte de algunas hojas de vida incluidas
en la propuesta y referentes a varios miembros del equipo de trabajo. Si bien el
requerimiento fue oportunamente atendido por la oferente con soporte documental,

el Fondo le solicitd aclaracion de otras certificaciones de los revisores de cuentas.

Afirmé que el segundo requerimiento también fue contestado en tiempo por JAHV
MCGREGOR S.A., igualmente con aporte de documentos, pese a lo cual, el 20 de
agosto de 2009, el Fondo concluy6 en el informe de evaluacién que los revisores de

cuentas no cumplian con los requisitos exigidos.

Adujo que el mencionado informe presentaba contradicciones, pues establecié que
los requisitos minimos del componente de ‘“recurso humano” habian sido

satisfechos, pero sefalaba, respecto de los equipos de trabajo “no objeto de
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evaluacion”, que los revisores de cuentas no cumplian con las condiciones fijadas

por la entidad.

Manifesto que el 26 de agosto de 2009, la firma JAHV MCGREGOR S.A. presento
observaciones al informe de evaluacion solicitando que se tuviera su oferta como la
mejor, por ser la Unica que cumplia con el pliego de condiciones, no obstante lo
cual, el 16 de septiembre siguiente, el Fondo dio respuesta negativa con

argumentos nuevos y diferentes a los planteados en el informe inicial.

Segun la demanda, las nuevas razones esbozadas por el ente demandado
consistieron en la no acreditacion de cumplimiento del perfil solicitado para las
revisoras de cuentas Clara Inés Bojaca Pefia, Victoria Carolina Ruiz Pefa y Gloria
Beatriz Landinez Castillo, por no demostrar ninguna de ellas el tiempo minimo de
experiencia, cuestion que posteriormente fue expuesta por el Fondo, en el informe
final del 16 de septiembre de 2009, como motivacién principal para rechazar la
oferta de JAHV MCGREGOR S.A.

Indicé la demandante que después de la audiencia del 21 de septiembre de 2009,
en la que se efectu6 la “apertura de propuesta econdmica y adjudicacion del
concurso de méritos”, el Fondo expidi6 la Resolucién No 908 de 2009, por la cual

adjudicé la contratacion a la sociedad VCO S.A.

Finalmente, expuso que el 20 de septiembre de 2009, la adjudicataria y la entidad
demandada suscribieron el contrato N° 1231-2009, por un valor de $5.199°'666.932.

2. Tramite de primera instancia

2.1. El 29 de abril de 2010, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitio la
demanda y vinculo al proceso a la sociedad Valencia Constructores y Outsourcing
S.A. (en adelante, VCO S.A.) como litisconsorte necesario de la parte demandada
(fl. 84 c.1).

2.2. El Fondo Financiero Distrital de Salud ejercié su defensa manifestando que
desde la publicacién del primer informe de evaluacion se habia sefialado que los

revisores de cuentas no cumplian con los requisitos minimos de experiencia
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necesarios para habilitar las ofertas, y que no era cierto que la propuesta de JAHV

MCGREGOR S.A. fuera la mejor en el proceso de seleccion.

Expuso las condiciones establecidas en el pliego respectivo, especialmente en lo
relacionado con los requisitos que debian reunir y probar los revisores de cuentas,
asi como los datos que debian incluir las correspondientes certificaciones. En punto
de ello, recalco que las mencionadas exigencias constituian factores de escogencia
de la propuesta favorecida en el concurso de méritos, lo cual hacia necesario y
obligatorio el aporte de los documentos que debian soportar el cumplimiento de los

requisitos.

Sefald que el principio de buena fe en los procesos de seleccidon no obligaba a la
entidad a presumir que el personal de la firma oferente cumplia con los perfiles
requeridos, sin contar con la documentacion que respaldara tal circunstancia y que
no fue entregada en forma satisfactoria ni completa por la sociedad hoy

demandante.

Finalmente, refirié el contenido de las hojas de vida de las sefioras Clara Inés Bojaca
Pefia, Victoria Carolina Ruiz Pefia y Gloria Beatriz Landinez Castillo, para subrayar
que ninguna de ellas acredit6 los requisitos de experiencia sefialados en el pliego

de condiciones.

2.3. La sociedad VCO S.A. no contest6 la demanda, pese a haber sido legalmente
notificada.

2.4. En providencia del 24 de marzo de 2011 se decretaron las pruebas solicitadas
y aportadas por las partes, y el 13 de octubre del mismo afio se les corrio traslado

para que alegaran de conclusioén, y al Ministerio Publico para que emitiera concepto
de fondo (fls.260 y 292, c.1).

2.5. En esa oportunidad procesal, la parte demandante insistié en que la sociedad
JAHV MCGREGOR S.A. atendi6é de manera oportuna los requerimientos del Fondo
Financiero Distrital de Salud, relativos a la acreditacion de los requisitos exigidos
para los revisores de cuentas del equipo de trabajo de la oferente, pese a lo cual la
entidad no sefialo en el informe inicial cuales eran los elementos faltantes en ese

componente de la oferta, ni identifico las hojas de vida cuyos soportes se echaban
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de menos, cuestiones que, segun la actora, sélo se expusieron el 16 de septiembre

de 2009, con lo que se desconocio el debido proceso de la oferente.

Defendié la idoneidad de la documentacion aportada en el concurso de meéritos y
reiterd los hechos, cargos y argumentos de la demanda.

2.6. Por su parte, el Fondo Distrital de Salud recalcé que los documentos exigidos
para acreditar los factores de escogencia de las propuestas eran necesarios para
compararlas en el periodo de calificacion y evaluacion, por lo que su omisidén no era
subsanable y daba lugar al rechazo de la oferta respectiva, lo que aconteci6 en el
caso de la proponente JAHV MCGREGOR S.A.

Por lo demas, se remitio a lo expuesto en la contestacion de la demanda, en cuanto
a que la sociedad demandante no cumplié los requisitos exigidos para los revisores
de cuentas, por no aportar los soportes correspondientes.

2.6. El Ministerio Publico guardé silencio.

3. La sentencia impugnada

Fue proferida el 16 de diciembre de 2013 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Tercera — Subseccién C de Descongestion, y en ella se
denegaron las pretensiones de la demanda (fls. 342-354) como se transcribio al

inicio de esta providencia.

El a quo comenzo por efectuar el examen individual de las certificaciones sobre la
historia laboral de las sefioras Clara Inés Bojaca Pefia, Victoria Carolina Ruiz Pefa
y Gloria Beatriz Landinez Castillo, refiriendo el contenido de las mismas, para
compararlas con las bases del pliego de condiciones. Con fundamento en tales
elementos concluy6 que la firma demandante no habia satisfecho las exigencias del
concurso de méritos, por cuanto las personas integrantes del grupo de trabajo no
acreditaron experiencia en revisoria de cuentas sino en otros oficios, desconociendo

asi el perfil requerido por la entidad distrital.

En efecto, respecto de la sefiora Clara Inés Bojaca Pefia, el Tribunal concluy6 que

tres de las certificaciones que la referian no acreditaban el cumplimiento del perfil
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exigido por el Fondo, ya que no especificaban detalladamente las funciones
cumplidas por dicha persona, no contenian el membrete ni los demas elementos
enunciados en la convocatoria o bien, los cargos aludidos no se relacionaban con
la revisoria de cuentas, en los términos del numeral 1.6.2.2 del pliego de

condiciones.

Acerca del perfil de la sefora Gloria Beatriz Landinez Castillo, el juzgador de primera
instancia considerd que los contratos que figuraban en su historial no se habian
aportado en forma completa, y asimismo, una de las constancias laborales carecia
de la descripcion de las funciones, por lo que no se podia verificar el cumplimiento

de los requisitos establecidos por el Fondo.

Por ultimo, en cuanto a la sefiora Victoria Carolina Ruiz Pefia, evidencié que la
certificacion entregada solo demostraba experiencia como auxiliar de beneficios
pero no como revisora de cuentas, por lo que no era posible afirmar que cumplia

con el perfil solicitado.

Sefald que, si bien la sociedad JAHV MCGREGOR S.A. dio contestacion a los
requerimientos del Fondo Distrital de Salud, omitié6 anexar la documentacion que
soportara la respuesta brindada, pues solo aporté unos contratos pero no las

pruebas o certificaciones de la experiencia especifica.

Advirtié el Tribunal (fl. 353):

El incumplimiento de los requisitos establecidos para acreditar la experiencia de
los revisores de cuentas conllevé al rechazo de la oferta por parte del Fondo
Financiero Distrital de Salud, toda vez que el oferente no satisfacia a cabalidad
las exigencias del pliego de condiciones definitivo para la auditoria de contratos
de compraventa de servicios de salud (...), y por lo tanto la entidad demandada
no podia aceptar dichos documentos de conformidad al (sic) principio de la
buena fe, ya que el pliego de condiciones fue claro en especificar las
formalidades en la entrega de las certificaciones para acreditar la experiencia,
y aunado a ello, se reitera que a Jahv McGregor S.A. Auditores y Consultores,
la entidad demandada le garantizé el derecho al debido proceso, razon por la
cual se concluye que no existe violacién a este principio.

Por otro lado, el sentenciador de primer grado establecid que, respecto de la
sociedad VCO S.A., adjudicataria del contrato, no fue agotado el requisito de
procedibilidad consistente en la solicitud y tramite de conciliacion prejudicial ante la

Procuraduria General de la Nacion.
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4. El recurso de apelacion

La parte demandante apel6 la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Tercera — Subseccion C de Descongestion y sefialé que
para los revisores de cuentas, el pliego de condiciones estableci6 tres perfiles
distintos, cualquiera de ellos aceptable para la entidad, siendo tales, el de técnico
con experiencia de dos afios en revisoria de cuentas, el de bachiller con experiencia
laboral de cuatro afios en esa misma actividad, y el de estudiante de seis semestres
de educacién superior con experiencia de dos afios en dicho oficio. Sobre esa base,
expuso que la sefiora Clara Inés Bojaca Pefia, siendo técnica profesional en
administracion de servicios de salud, acreditd experiencia laboral como revisora de
cuentas por un periodo superior al exigido para su perfil, al igual que lo demostraron
las profesionales Gloria Beatriz Landinez Castillo y Victoria Carolina Ruiz Pefia,
quienes aportaron documentos que referian expresamente la actividad requerida,
sumando tiempos de experiencia que ampliamente cumplian con lo establecido en

el concurso de méritos.

Sostuvo que para el caso de la sefiora Clara Inés Bojaca Pefia, dos de las
certificaciones desestimadas por el Tribunal de primera instancia (expedidas por las
empresas Cajacopi y Solsalud EPS) referian el cargo de auxiliar de cuentas, el cual
comprendia tareas de revisoria de cuentas médicas, por lo que no requeria
descripcion especifica de funciones y no debia exigirse la misma en el proceso, por
no tratarse de un requisito sustancial para la evaluacion y aceptacion de la
propuesta, de conformidad con el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.
Agregd en este punto que, de no haber correspondido el cargo de auxiliar de
cuentas con el de revisora de cuentas, los deméas oferentes habrian formulado
observaciones sobre la documentacion correspondiente, pero al no ocurrir ello, era
claro que la entidad debio aceptar la oferta bajo el principio de la buena fe, sin
reparar en la denominacion de cargos que claramente se asimilaban al requerido

por la Administracion.

Seguidamente, defendid la idoneidad de los contratos celebrados por la sefiora
Gloria Beatriz Landinez Castillo, por considerar que en ellos se detallaban con
claridad obligaciones y funciones propias de la revisoria de cuentas, y respecto de
la sefiora Victoria Carolina Ruiz Pefia, cuestiond0 nuevamente que se hubieran

desestimado sus certificaciones por no aludir expresamente al cargo especifico ya
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mencionado, pese a que la actividad acreditada en tales instrumentos guardaba

palmaria equivalencia con el perfil de una revisora.

Por otro lado, adujo que la propuesta de la firma adjudicataria presentaba
deficiencias en las hojas de vida de su personal, mientras que, en la evaluacién
preliminar, la oferta de JAHV MCGREGOR S.A. obtuvo 40 puntos en el componente
de experiencia de la firma, mas 38.08 puntos por experiencia adicional del equipo
de trabajo, para un total de 78.08 puntos que la posicionaban como la Unica
propuesta valida, habilitada y con puntaje superior a los 60 puntos establecidos en
el pliego de condiciones, teniendo en cuenta que, ademas, fueron rechazadas otras

propuestas durante el proceso de seleccion.

En cuanto al no agotamiento del requisito de procedibilidad respecto de la firma
VCO S.A,, sefal6 que si bien una de las pretensiones de la demanda era la nulidad
absoluta del contrato celebrado con dicha sociedad, era imposible que la contratista
aceptara tal solicitud en sede de conciliacién, como tampoco la de restablecimiento
del derecho, ya que el dafio patrimonial solo fue causado por la entidad publica

demandada.

Agrego que las pretensiones formuladas en la demanda tenian como origen comudn
el proceder de la Administracién, de modo que el control jurisdiccional solicitado
s6lo se encaminaba a la defensa del principio de legalidad y al resarcimiento del
dafio patrimonial Unicamente causado por la entidad estatal, razén por la cual no
era factible “citar a un particular ante la Procuraduria General de la Nacion” para
conciliar sobre la falsa motivacion del acto de adjudicacion del contrato y sobre la
subsiguiente indemnizacion de perjuicios, puesto que solo la autoridad publica es
responsable de la legalidad de los actos administrativos y tiene a su cargo el

presupuesto para el pago de los emolumentos correspondientes.

Adicionalmente, sostuvo:

En gracia de discusion, si tanto la entidad como la sociedad son citados a la
conciliacion ante el Ministerio Publico, si este ultimo (sic) accede a la
conciliacion y no asi la entidad convocada, no podria tener efecto alguno, por
cuanto carece de competencia para decidir sobre la presuncién de legalidad de
los actos administrativos y carece de capacidad para crear cargas a la
administracion (...). [S]e ruega se tenga en cuenta que se trataria de una
conciliacion entre particulares, actuacién en la que no es competente la
Procuraduria General de la Nacién, y no tendria vocacion de requisito de
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procedibilidad en litigio entre [el] particular y la Nacién. Estariamos ante un
asunto de competencia de la jurisdiccion ordinaria, lo cual no corresponde a la
naturaleza, esencia, fines y motivos de las pretensiones de mi poderdante.

Partiendo de lo anterior, solicitd que se concluyera en el sub judice la inexistencia
de litisconsorcio necesario para efectos de la conciliacién prejudicial, y que por
consiguiente se declarara cumplido el requisito de procedibilidad desconocido en la
sentencia apelada.

5. TrAmite en segunda instancia

5.1. El recurso de apelaciéon fue concedido el 23 de mayo de 2014 y admitido por

esta Corporacion el 22 de agosto del mismo afio (fls. 383 y 387).

5.2. En providencia del 19 de septiembre de 2014 se corri6 traslado del proceso a
las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera

su concepto (fl. 389).

5.3. En efecto, en concepto rendido el 20 de octubre de 2014, el Procurador Cuarto
Delegado ante el Consejo de Estado manifestdé que en el presente caso debia
confirmarse la sentencia apelada, denegatoria de las pretensiones de la demanda,
por haberse demostrado que tanto en el informe de evaluaciéon técnica de las
propuestas como en el informe definitivo se puso de manifiesto el incumplimiento
de los requisitos minimos exigidos para los revisores de cuentas, por parte de la
firma JAHV MCGREGOR S.A., especialmente porque los requerimientos
efectuados por el Fondo Distrital de Salud no habian sido debidamente atendidos
por esa oferente. En punto de ello, agreg6 que tampoco se daban las condiciones
para declarar la nulidad absoluta del contrato celebrado, pues no se avizoraba la
ocurrencia de ninguna de las causales previstas en el articulo 44 del Estatuto

General de Contratacion de la Administracion Publica.
5.4. La parte actora reiter6 lo expuesto en el recurso de apelacion, mientras que la

entidad demandada refirio que las pruebas del proceso desvirtuaban integramente

los argumentos de la demandante.
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II.- CONSIDERACIONES

1. Presupuestos procesales

1.1. Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer del presente proceso en
segunda instancia, puesto que el articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo,
modificado por la Ley 1107 de 2006 —en vigor para la fecha de interposicion de la
demanda-, establecié que la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo esta
instituida para juzgar las controversias y litigios administrativos originados en la
actividad de las entidades publicas y de las personas privadas que desempefien
funciones propias de los distintos 6rganos del Estado. En efecto, en esta
oportunidad se somete a consideracion de la Sala la nulidad del acto de
adjudicacién del concurso de méritos FFDS-CM-001-2009, a cargo del Fondo
Financiero Distrital de Salud —establecimiento publico del Distrito Capital-, asi como
la nulidad absoluta del contrato de auditoria objeto de dicho proceso de seleccion,

el que fue celebrado entre la mencionada entidad estatal y la sociedad VCO S.A.

Ahora, la controversia que en esta sentencia debe resolverse ostenta vocacion de
doble instancia, puesto que el valor de los perjuicios reclamados en la demanda es
superior a los 500 S.M.L.M.V. ($257’500.000') establecidos en el articulo 132 —
numeral 5 del C.C.A. En efecto, la cuantia de la utilidad dejada de percibir por la
compafiia JAHV MCGREGOR S.A. fue tasada en la suma de $971°750.000 (fl. 40,
c.1).

1.2. Oportunidad para demandar

En lo atinente al ejercicio oportuno de la accion, de conformidad con el articulo 87
del C.C.A. -modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998-, los actos proferidos
antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual, deben
demandarse mediante las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del

derecho, segun el caso, dentro de los 30 dias -habiles?- siguientes a su notificacion,

1 El salario minimo legal mensual que rigié en el afio 2010 era de $515.000, por disposicién del
Decreto 5053 de 20009.

2 De conformidad con el articulo 121 del Cédigo de Procedimiento Civil, “fe]n los términos de dias
no se tomaran en cuenta los de vacancia judicial, ni aquellos en que por cualquier circunstancia
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comunicacién o publicacion; y en todo caso, una vez celebrado el contrato, la
ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de la

nulidad absoluta del negocio juridico.

A su turno, el articulo 136, numeral 10, literal €) del CCA previé como término de
caducidad para invocar la nulidad absoluta del contrato, el de los dos (2) afios

siguientes a su perfeccionamiento.

Toda vez que en el presente caso la accion contractual fue instaurada dentro del
término legal aqui sefalado, es claro que su ejercicio fue oportuno, segun lo
establecido también por la jurisprudencia de esta Corporacion3. Asi, se tiene que el
contrato estatal adjudicado en el acto que reprocha la actora fue celebrado el 9 de
octubre de 2009, mientras que la demanda fue presentada el 28 de enero de 2010,
es decir, antes de que expiraran los dos afos fijados en el citado articulo 136,
numeral 10, literal e) del C.C.A.

Se agrega a lo anterior que, aunque no se conoce la fecha en que fue comunicada
a la demandante la Resolucion N° 908 de 2009 —por la cual se dispuso la
adjudicacién censurada en el libelo-, la pretension de nulidad de dicho acto
administrativo se formulé dentro de los 30 dias siguientes a su expedicion, lo que
evidencia aun mas que el derecho de accién se ejercio de forma oportuna, segun lo

establecido por la jurisprudencia de esta Corporacion®.

En efecto, la Resolucién N° 908 fue expedida el 21 de septiembre de 2009, y al
calcular desde ese momento el plazo de 30 dias fijado en el articulo 87 del C.C.A,,
se tiene que el mismo finalizaba el 4 de noviembre de la misma anualidad. No
obstante, ese término quedod suspendido con la solicitud de conciliacion prejudicial
presentada por la actora ante la Procuraduria General de la Nacién, el 3 de
noviembre de 2009, es decir, faltando un dia para que operara la caducidad (fls.
2519-2521, c.6). La audiencia de conciliacion declarada fallida se celebro el 28 de

enero de 2010, de suerte que la oportunidad para deprecar judicialmente la nulidad

permanezca cerrado el despacho”. En el mismo sentido, el articulo 62 del Cédigo de Régimen
Politico y Municipal establece: “En los plazos de dias que se sefialen en las leyes y actos oficiales,
se entienden suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo contrario”.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
sentencia del 13 de noviembre de 2013, exp. 25646, C. P. Mauricio Fajardo Gémez.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 13 de noviembre de 2013, exp. 25646, C. P. Mauricio Fajardo Gémez.
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de la aludida Resolucién expiraria un dia habil después, el 29 de enero de dicho
afo. Con todo, la demanda fue presentada el 28 de enero de 2010 (fl. 1, c.1), por lo

que se concluye que la accién fue incoada en tiempo.

2. El requisito de procedibilidad.

Segun lo expuesto en el acta de audiencia de fecha 28 de enero de 2010, expedida
por la Procuraduria Cincuenta Judicial Il Administrativa, las pretensiones formuladas
por la sociedad JAHV MCGREGOR S.A. en la solicitud de conciliacion extrajudicial
fueron dirigidas Unicamente contra la entidad hoy demandada, y se plantearon en

los siguientes términos (fl. 2520, c.2):

PRIMERA.- Que se declare NULO ABSOLUTO la (sic) Resolucion N° 908
del 21 de septiembre de 2009, por medio de la cual se adjudica el
contrato resultado del concurso de méritos FFDS-CN001-2009, y NULO
ABSOLUTO el contrato de consultoria N° 1231 del 30 de septiembre de
2009, junto con sus modificatorios suscritos entre el Fondo Financiero
Distrital de Salud y la firma Valencia Consultores y Outsourcing S.A. VCO
S.A.; y producto de su declaratoria de nulidad, el consiguiente
restablecimiento del derecho consistente en la utilidad proyectada y
dejada de percibir por concepto de la falta de adjudicacion a la firma
JAHV MCGREGOR S.A. AUDITORES CONSULTORES, estimada en
$971°750.000 pesos, con la respectiva indexacion e intereses moratorios

(...).

En este punto, concerniente al requisito de procedibilidad echado de menos por el
Tribunal de primera instancia respecto de la sociedad VCO S.A. -vinculada como
litisconsorte necesario en el presente asunto-, encuentra la Sala que dicho aspecto
de la controversia no afecto la validez del proceso ni el sentido de la decision de
fondo, pues en efecto, el juicio se tramitd y llevé a término con la sentencia de
mérito cuya apelacion hoy se examina en esta instancia, habiéndose garantizado
el derecho de defensa y la audiencia de todas las partes que conforme a la ley
debian ser llamadas a comparecer como partes y como litisconsortes, de modo que
la declaratoria hecha por el a quo en la parte resolutiva del fallo impugnado resulta
vacua frente a lo que correspondia resolver de cara al conflicto central entre las

partes.
Sin perjuicio de ello, no esta de mas sefialar que en el presente caso debe tenerse

por cumplido el requisito de procedibilidad de la accion instaurada, esto es, la de

controversias contractuales, encaminada a la nulidad absoluta del contrato de
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consultoria N° 1231 de 2009 unicamente con fundamento en la nulidad del acto que
lo adjudicé, en los términos del articulo 87, inciso tercero del C.C.A., todo lo cual fue
solicitado por la sociedad JAHV MCGREGOR S.A. en sede de la conciliacién
extrajudicial ante la Procuraduria General de la Nacion.

Asi, para la época de radicacion de la mencionada convocatoria a conciliar -28 de
enero de 2010- se encontraba vigente el Decreto 1716 de 2009, que respecto de
los asuntos conciliables y pasibles de demanda ante la jurisdiccién contencioso
administrativa, establecio (art. 2):

Podran conciliar, total o parcialmente, las entidades publicas y las personas
privadas que desempefian funciones propias de los distintos 6rganos del
Estado, por conducto de apoderado, sobre los conflictos de caracter particular
y contenido econdmico de los cuales pueda conocer la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo a través de las acciones previstas en los articulos
85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo o en las normas que los
sustituyan (...).

En este punto, le asiste razon al demandante cuando afirma que el interés
econdémico que era materia conciliable fue planteado frente a la parte a quien
eventualmente le corresponderia solventarlo a titulo de restablecimiento del
derecho, pues la responsabilidad patrimonial alegada, derivada tanto de la nulidad
del acto de adjudicacion como del contrato, en los términos de lo pretendido por
JAHV MCGREGOR S.A,, recaia exclusivamente en la entidad estatal contratante,
esto es, el Fondo Financiero Distrital de Salud, que fue el estamento convocado

ante la Procuraduria General de la Nacion.

Al respecto, cabe destacar lo que ha sefialado la Corte Constitucional, en cuanto a
que “sdélo algunos de los asuntos que podrian ser sometidos a una decision
jurisdiccional, pueden llevarse ante una audiencia de conciliaciéon. En general, son
susceptibles de conciliacion los conflictos juridicos que surgen en relacion con
derechos disponibles y por parte de sujetos capaces de disponer” (destaca la
Sala), por lo que mal puede exigirse que el demandante convoque a conciliacion
prejudicial a quien no era el legalmente llamado a responder patrimonialmente por
el posible dafio que llegara a sobrevenir por la eventual nulidad del acto de

adjudicacion del contrato y la subsiguiente invalidez de dicho negocio juridico.

5 Sentencia C-902-08 de la Corte Constitucional.
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Debe tenerse presente que el asunto conciliable en el presente caso no era la
nulidad del contrato -la que no podia definirse en sede de conciliacion-, sino el
resarcimiento del perjuicio patrimonial que la parte actora consideré generado por
la nulidad de la Resolucion N° 908 de 2009, en la que el negocio juridico se adjudicé
a otro proponente. Cosa distinta es que, en los términos del articulo 87 del C.C.A.,
una vez celebrado el contrato, la legalidad del acto de adjudicacion sdlo pudiera
alegarse como fundamento de la nulidad del contrato mediante la accion de
controversias contractuales, por lo que el proceder de la parte actora fue formular
las pretensiones correspondientes, tanto en la solicitud de conciliacién como en la
demanda, justamente para cumplir de la manera mas fidedigna posible con el

requisito de procedibilidad.

Por tanto, y dejando a salvo que el proceso, en todo caso, se adelanté validamente
hasta ser resuelto con sentencia de mérito, se revocara el ordinal primero del fallo
apelado, en cuanto declard, sin ser ello procedente, el no agotamiento de la
conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad respecto de la sociedad
VCO S.A.

3. Problema juridico

De acuerdo con lo expuesto en el recurso de apelacién, le corresponde a la Sala
establecer si en el presente caso debié declararse la nulidad de la Resolucién N°
908 del 21 de septiembre de 2009, y por consiguiente, la del contrato que fue
adjudicado mediante dicho acto administrativo, para lo cual debe dilucidarse si las
certificaciones de experiencia de las postulantes a revisoras fiscales de la sociedad
JAHV MCGREGOR S.A. cumplian con los requisitos establecidos en el pliego de
condiciones, y si la oferta de dicha sociedad era, en esa medida, la mejor calificada

y la més favorable para la entidad contratante.

3.1. Hechos probados en la actuaciéon

Los medios probatorios legalmente aportados a la causa permiten tener por

acreditados los siguientes hechos:

-. En julio de 2009, la Secretaria Distrital de Salud publico el pliego de condiciones

correspondiente al concurso de méritos FFDS-CM-01-2009, con el fin de contratar,
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bajo un presupuesto de $5.200°000.000, la auditoria integral sobre los contratos de
compraventa de servicios de salud suscritos entre el Fondo Financiero Distrital de
Salud®y las Empresas Sociales del Estado, “Hospitales Publicos de la red adscrita
del Distrito Capital” (cdno. 7).

Indicé la entidad que el pago del contrato se realizaria por el uno por ciento (1%)
del valor total de la facturacion entregada por las Empresas Sociales del Estado y
radicada por el contratista en la Direccibn de Aseguramiento en Salud de la
Secretaria Distrital de Salud, bajo los requisitos sefialados en el numeral 1.10 del

pliego mencionado.

-. De conformidad con las pautas del concurso, y especialmente el numeral 1.18,
las ofertas debian entregarse en dos sobres sellados, uno de ellos contentivo de la
propuesta econdmica y el otro, de la técnica. A su vez, esta Ultima debia incluir,
entre otros elementos, el registro de la formacién académica y experiencia minima
del equipo de trabajo, asi como la formacién académica y experiencia profesional
del “personal objeto de evaluacién”, junto con las certificaciones que soportaran
dicha informacion, “exigidas segun los requisitos previstos en el numeral 2.6.2” 7 (fl.
29, c.7).

El numeral 1.16 del pliego de condiciones previé como causal de rechazo de las
ofertas, entre otras, la inclusiéon de personas que no cumplieran con los perfiles del

concurso, en el equipo de trabajo del oferente (fls. 26-27, c.7).

-. Respecto de la evaluacién de las propuestas, el capitulo 2 del pliego de
condiciones sefal6é que el componente técnico obtendria un maximo de 100 puntos,
de los cuales 40 se asignarian a la experiencia especifica del proponente y 60 a la
experiencia adicional a la minima de los profesionales del equipo de trabajo que
serian objeto de evaluacion, es decir, las personas tituladas, encargadas de las
siguientes areas: coordinacion, auditoria médica, auditoria odontoldgica, auditoria

de enfermeria, trabajo social e ingenieria de sistemas.

6 Si bien el Fondo Financiero Distrital de Salud fue creado mediante Acuerdo N° 20 de 1990 como
un establecimiento publico con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, fue
incorporado en la estructura organizacional de la Secretaria de Salud, entidad ésta que adelant6
directamente el proceso de seleccion en el caso sub judice, aunque el contrato fue suscrito por el
Fondo mismo.

7 Advierte la Sala que se tratod de un error de digitacion, puesto que los requisitos mencionados se
relacionaron en el numeral 1.6.2. del Anexo Técnico.
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Con todo, de acuerdo con el numeral 2.2.2., los proponentes debian anexar las
certificaciones de experiencia de los demas miembros del equipo de trabajo, a
efectos de acreditar el cumplimiento de los requisitos minimos habilitantes para el
concurso (fls. 33-34, c.7).

En cuanto a la experiencia del proponente, se especifico que la puntuacion maxima
de 40 se le otorgaria a quien certificara la mayor experiencia especifica adicional en
la realizacion de contratos de auditoria, mientras que quienes ocuparan los
siguientes lugares irian disminuyendo la calificacién en cinco puntos, de modo que
el segundo lugar obtendria una puntuacién de 35, el tercer lugar 30, y asi

sucesivamente.

-. El pliego de condiciones incluyé un Anexo Técnico en el que se indicaron todas
las funciones que debia cumplir la contratista en cada una de las auditorias, es decir,
técnica, financiera, administrativa y de revisoria de cuentas, frente a los distintos
servicios y modalidades de atencién de los hospitales publicos auditados. En ese
marco, se sefialaron las “cargas de trabajo” para los profesionales y demas
miembros del equipo de trabajo del contratista auditor, y respecto de los revisores

de cuentas, se indicaron las siguientes tareas (fl. 70, c.7):

- Verificar que para el cobro de cuotas de recuperacion se proceda en
concordancia con los anexos de los contratos.

- Comparar la fecha de la atencién del usuario reportada con la fecha de la
atencion reportada (sic) en la historia clinica (...).

- Verificar en historia clinica y corroborar con factura: fecha de ingreso y egreso,
dias de estancia y valor cobrado.

- Revisar que las actividades, intervenciones y procedimientos realizados
correspondan a aquellos objetos de los contratos con las E.S.E.

- Verificar que el diagnéstico, procedimiento o actividad registrados en los RIPS
coincidan con el reportado en la historia clinica.

- Realizar las exclusiones de aquellos casos que no estén incluidos en los
contratos que tienen las E.S.E. con la Secretaria Distrital de Salud {(...).

El numeral 1.6 del Anexo Técnico fue destinado a la descripcion de los perfiles
exigidos para el equipo de trabajo del contratista. En el caso de los revisores de
cuentas, la entidad requiri6 36 tecndlogos en cualquier area o personas que
hubieran aprobado seis semestres de educacion superior, “con experiencia laboral
en revision de cuentas médicas, o facturacion de cuentas médicas o liquidacion de
cuentas médicas, no inferior a dos (2) afios (...), adquirida con posterioridad al 01

de enero de 71995”. Segun el instrumento del proceso de seleccion, dicha
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experiencia podia acreditarse en organismos del Sistema de Seguridad Social
Integral colombiano, en entidades promotoras de salud de cualquier régimen, en
instituciones prestadoras de salud, administradoras de riesgos profesionales, firmas
aseguradoras y compafias de medicina prepagada, asi como en empresas

especializadas en auditoria de servicios de salud.

En lo relativo al contenido de las certificaciones de formacién y experiencia, el

numeral 1.6.2.1. del Anexo Técnico contenia las siguientes exigencias:

- Nombre, [direccidn y teléfono] de la persona natural o juridica contratante.

- Nombre de la persona natural certificada

- Objeto del contrato o del cargo, o descripcién de las obligaciones o funciones o
actividades relacionadas o cargo desempefiado, condiciones que deben estar
relacionadas con el perfil establecido en el presente pliego.

- Fechas de iniciacion y terminacion (dia-mes-afio) (...).

- No se tendr& en cuenta la experiencia en procesos de habilitacion de IPS.

- Ninguna certificacién de un miembro del equipo de trabajo puede ir firmada por él
mismo.

- No seran tenidos en cuenta contratos ejecutados simultaneamente {(...).

De igual manera se sefial6 que las certificaciones de “experiencia especifica
adicional del proponente” debian ser expedidas en papel membreteado, con
presentacion nitida y legible.

Adicionalmente, el numeral 1.6.2.3 establecié unas “condiciones generales para las
certificaciones del proponente y el equipo de trabajo”, advirtiendo que, en caso de
no presentarse constancia de experiencia se aceptaria el contrato respectivo,
siempre que se anexara copia del acta de su finalizacion, terminacion o liquidacion.
De igual manera se recalc6 que la entidad podria solicitar las aclaraciones
necesarias sobre los documentos de la propuesta dentro de un tiempo perentorio,
aungue la respuesta por parte del proponente no conllevaria a una mejora de su
oferta (fl. 82, c.7).

-. La sociedad JAHV MCGREGOR S.A. presento oferta en el proceso de seleccion®
y fue verificada por la entidad, que sefial6 inicialmente que la firma “si cumplié” los
requisitos técnicos y juridicos, por lo que procedidé a la evaluacion respectiva,
asignando 40 puntos al item de experiencia adicional de la firma oferente y 38.08

puntos al item de experiencia del recurso humano objeto de evaluacion, para un

8 Cuadernos 2 al 6 del expediente.
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total de 78.08 puntos, del maximo de 100 que estaba previsto en las bases del
concurso (fl. 2428, c.6, c.2).

-. No obstante, el 13 de agosto de 2009, la Secretaria Distrital de Salud requirio a la
sociedad JAHV MCGREGOR S.A. para que aclarara su propuesta respecto de las
certificaciones de experiencia de varias personas, en el sentido de ‘“indicar el objeto
del contrato o del cargo, o descripcidn de las obligaciones o funciones o actividades
relacionadas o cargos desempefiados, condiciones que deben estar relacionadas
con el perfil establecido en el pliego”. Adicionalmente, solicit6 que varios
documentos llevaran el nombre, el cargo y la firma del representante legal o del

funcionario competente de la entidad expedidora (fl. 2438, c.6).

Entre las certificaciones cuestionadas por la Administracion figuraron las siguientes:
I) la expedida por la Cooperativa Intrasalud, para hacer constar que la sefiora Clara
Inés Bojaca Pefia se encontraba vinculada a ese estamento desempefiandose
como “Técnico Administrativo 17, desde el 27 de abril de 2007 (fl. 1892, c.5); ii) la
expedida por la empresa “Ecoopsos”, que refirid el trabajo de la sefiora Clara Inés
Bojaca Pefia como “Promotor de DIAP I”, entre el 6 de marzo de 2006 y el 23 de
enero de 2007 (fl. 1898, c.5); iii) la que suscribi6 la EPS Cruz Blanca, relativa a la
vinculacion de la sefiora Victoria Carolina Ruiz Pefia como “Auxiliar de Beneficios”,
entre el 11 de marzo de 1996 y el 30 de enero de 2005 (fl. 2688, ¢.6) y iv) la emanada
del Instituto de Seguros Sociales, que relacion6 los cargos desempefiados por la
sefiora Gloria Beatriz Landinez Castillo entre el 17 de julio de 1997 y el 18 de
diciembre de 2007 (fl.2362, c.6).

-. El 18 de agosto de 2009, la sociedad JAHV MCGREGOR S.A. dio respuesta al
requerimiento del Fondo y sefiald que, en el caso de la sefiora Clara Inés Bojaca, si
bien Ecoopsos ni la Cooperativa Intrasalud ampliaron oportunamente la informacion
solicitada, era posible tener por acreditada la experiencia exigida en el concurso de
méritos con las certificaciones restantes, que daban cuenta de que la mencionada
persona habia laborado en varias entidades como revisora de cuentas, auxiliar de
cuentas médicas y auxiliar de autorizaciones meédicas, acumulando tiempos

superiores al establecido en el proceso de seleccion (fl. 2440, c.6).

Agreg6 que, en todo caso, la entidad debia atender al principio de la buena fe

presumiendo “a idoneidad y profesionalismo” de la persona postulante, o bien,
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verificando el contenido de los documentos directamente con las entidades que los

expidieron.

Con respecto a la certificacion de experiencia de la sefiora Victoria Carolina Ruiz
Pefia, la firma oferente sefialé que la EPS Cruz Blanca no entregé la informacion

adicional. Adicionalmente, manifesto:

Con base en el principio constitucional de la buena fe (...), me permito solicitar
sea tenida en cuenta dicha certificacion observandose que en la misma se
detalla el cargo desempefiado, en auxiliar (sic) de beneficios, documento que
debe interpretarse a la luz del contenido de su hoja de vida, en la que manifiesta
que en el mismo desempefié labores de revisién de cuentas médicas, acorde
con las exigencias del pliego de condiciones.

Por dltimo, frente a la certificacion expedida por el Instituto de Seguros Sociales
sobre la vinculacién de la sefiora Gloria Landinez en distintos cargos, la proponente
adujo que el documento reunia las condiciones exigidas en el pliego de condiciones,
especialmente porque se acompafié con los contratos que demostraban la relacion
laboral de la postulante con el ISS y su desempefio “como contador publico” (fl.
2443, c.6).

-. En informe de evaluacién posterior y definitivo, la Secretaria Distrital de Salud —
Fondo Financiero Distrital de Salud rechaz¢ las ofertas de JAHV MCGREGOR S.A.
y de otros dos proponentes, al tiempo que asigné a la firma VCO S.A. una
puntuacion final de 98, calificacibn que dicha sociedad habia recibido en la
evaluacion inicial (fl. 2437, c.6). Por su parte, la Universidad de Antioquia,
participante en el proceso, obtuvo el segundo lugar con una calificacion de 87.65

puntos.

-. El 21 de septiembre de 2009, el director ejecutivo del Fondo Financiero Distrital
de Salud expidié la Resolucion N° 908, por la cual adjudicé a la sociedad VCO S.A.
el contrato correspondiente al concurso de méritos FFDS-CM-001-2009 (fls. 1-5,
c.2).

La entidad sefialé que, una vez corrido el traslado de la evaluacion inicial, los
oferentes formularon observaciones al informe correspondiente, y que el 16 de
septiembre de 2009 se habia publicado el informe definitivo, con los resultados ya

descritos, evidenciandose que si bien JAHV MCGREGOR S.A. cumplia con el
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componente juridico, fue rechazado por no satisfacer completamente los

presupuestos del componente técnico.

-. EI 9 de octubre de 2009, el Secretario Distrital de Salud, en su condicion de
Director Ejecutivo del Fondo Financiero Distrital de Salud, suscribi6 con la sociedad
VCO S.A. el contrato de consultoria N° 1231, objeto del concurso de meéritos

mencionado (fls. 6-14, c.2).

3.2. Analisis de la Sala

Para la parte apelante, las certificaciones reprochadas por el Fondo Distrital de Salud
acreditaban con suficiencia la experiencia de las postulantes en la actividad de
revisoria fiscal, aun a pesar de no describirse en tales documentos las funciones
desempefiadas por esas personas, lo cual no debid ser ébice para que la entidad
aceptara dichos instrumentos y reputara cumplidos los requisitos del perfil exigido en
el pliego de condiciones. En este punto, agregd que en el caso particular de los
contratos allegados por la sefiora Gloria Landinez, si bien los mismos no fueron
acompafnados con las actas exigidas en el pliego, demostraban que la indicada
profesional habia laborado por varios afios en el area de revisoria de cuentas
médicas. Por otro lado, manifesté que la propuesta de VCO S.A. debidé ser
desestimada por la Administracion al presentar fallas en las hojas de vida del equipo
de trabajo, y que en todo caso debid seleccionarse la oferta de la hoy demandante,

por ser la Unica habilitada y mejor calificada en el proceso.

Asi, el punto de controversia radica sobre la conformidad o no de la propuesta de
JAHV MCGREGOR S.A. con el pliego de condiciones que regulé el concurso de
méritos FFDS-CM-001-2009, y sobre el proceder que, en criterio de la parte actora,
debié seguir la entidad estatal, en el sentido de no considerar las eventuales
falencias de dicha oferente y tener por cumplidas las reglas del proceso bajo el
principio de la buena fe, pero si rechazar la oferta de VCO S.A. y escoger la de JAHV

MCGREGOR S.A., por tener la supuesta mejor calificacion.

Con fundamento en los hechos probados en esta actuacion, se estima palmario que
ninguno de los argumentos de apelacion tiene vocacién de prosperidad, toda vez
gue no se desvirtud la legalidad de la Resolucion N° 908 de 2009, como tampoco las

conclusiones del a quo respecto de la no satisfaccion de la totalidad de los requisitos
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exigidos en el pliego de condiciones publicado en el concurso de méritos FFDS-CM-
001-20009.

Parte la Sala por sefalar que, incluso desde la evaluacion inicial en la que se tuvo
por habilitada la propuesta de JAHV MCGREGOR S.A., se evidencio que esta, en
todo caso, no era la mejor para la entidad, puesto que la calificacién obtenida no

ocupod el primer lugar, ni el segundo, sino el cuarto dentro del grupo de oferentes.

En efecto, como se anoto, la firma JAHV MCGREGOR S.A. obtuvo inicialmente una
calificacion de 78.08 de 100 puntos posibles, pero estuvo precedida por VCO S.A.
con 98 puntos, la sociedad Haggen Audit Ltda. con 88.55 puntos y la Universidad de
Antioquia con 86.69 puntos; mientras que en el informe definitivo de evaluacion,
habiéndose rechazado igualmente la oferta de Haggen Audit Ltda., quedaron en
contienda Unicamente la sociedad VCO S.A. con los mismos 98 puntos y la
Universidad de Antioquia con 87.65 puntos, de suerte que, aun si se demostrara lo
aducido por la apelante en cuanto a las supuestas falencias de VCO S.A. en las
hojas de vida de su equipo de trabajo, la segunda proponente opcionada no seria la

hoy demandante, sino la Universidad de Antioquia.

Se aprecia de esta manera que la actora no sélo desatendi6 las exigencias del pliego
de condiciones, sino que pretendio que, pese a ello, la entidad estatal seleccionara
su oferta, no obstante haberse evidenciado en la evaluacion que no era la mas
favorable para los fines del concurso de méritos, por lo que una eventual adjudicacién
del contrato a la firma JAHV MCGREGOR S.A. claramente se oponia a las normas

legales referentes a la seleccion objetiva.

Justamente, respecto de la obligatoriedad del pliego de condiciones y el deber de

seleccidn objetiva, la Sala precisa lo siguiente:

Al tenor del articulo 30, numeral 2 de la Ley 80 de 1993, en el pliego de condiciones
elaborado por la entidad estatal que adelanta el proceso de seleccion deben
detallarse los aspectos relativos al objeto del contrato, “su regulacion juridica, los
derechos y obligaciones de las partes”y los criterios y factores de escogencia, entre
otros aspectos. En armonia con lo anterior, el articulo 24 del mismo estatuto dispone
cual debe ser el contenido de los pliegos de condiciones (numerales 5 y 6),

seflalando que estos deben establecer los requisitos objetivos necesarios para
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participar en el proceso, definir reglas claras y justas que aseguren la escogencia
objetiva, establecer con precision las condiciones de costo y calidad del objeto

contractual y fijar “las reglas de adjudicacién del contrato”.

Luego, resulta evidente que, por contener reglas, condiciones, requisitos y
lineamientos establecidos por la autoridad estatal contratante y, por tener estos
incidencia directa en la licitacion publica, en la situacidon de los oferentes y en la
propia contratacion; el pliego de condiciones es un acto administrativo que, como
tal, debe ser acatado por los destinatarios y por la misma entidad publica, lo cual
hace manifiesto su caracter obligatorio y vinculante para todas las partes
intervinientes en las etapas precontractual y contractual, como de tiempo atras lo ha

reconocido la jurisprudencia®.

Ahora, justamente en razén de su naturaleza, los pliegos de condiciones deben
sujetarse al ordenamiento juridico, particularmente a las normas de superior
jerarquia, vale decir, la ley, el reglamento'® y la Constitucién. Ello, no solo por el
principio de legalidad que deben observar todas las decisiones de la administracion,
sino también porque el Estatuto General de la Contratacion Publica advierte
expresamente que los pliegos de condiciones deben cefiirse a lo alli dispuesto!!y,
asimismo, define los principios de la contratacion estatal y las reglas generales a las
cuales debe ajustarse esta actividad, aun en la fase previa, en la cual son de
imperativa observancia aspectos como el deber de seleccion objetiva y la
escogencia de la oferta mas favorable para la entidad publica, con miras al logro de

los fines estatales.

Lo anterior conlleva a que las reglas fijadas en el pliego de condiciones deban

interpretarse de manera armonica con las leyes y demas normas superiores que

9« [E]l pliego de condiciones es un acto administrativo de caracter general de suma importancia,

como quiera que contiene todas aquellas reglas vinculantes tanto para la administracién como para
los oferentes en el proceso de seleccion del contratista (...). [E]l caracter vinculante es una de sus
caracteristicas principales, tanto que se ha denominado ‘ley de la licitacién’ y ‘ley del contrato’ al
regular no solo la etapa de formacién del acuerdo de voluntades (...) sino también las relaciones
entre las partes cuando el contrato ya ha sido celebrado, de ahi que se diga que es una verdadera
fuente de derechos y obligaciones hasta el momento de la liquidacién” (Consejo de Estado — Seccidn
Tercera. Sentencia del 4 de junio de 2008, exp. N° 17783. C.P. Myriam Guerrero de Escobar).

En el mismo sentido, conslltese, entre otras, la sentencia del 5 de junio de 2008, exp. N° 8431, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

10| os decretos expedidos en ejercicio de la potestad reglamentaria.

1 Indica el articulo 24, numeral 5, Gltimo inciso de la Ley 80 de 1993: “Serén ineficaces de pleno
derecho las estipulaciones de los pliegos y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este
numeral o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados”.
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regulan la contratacion estatal'?y, que igualmente hayan de aplicarse tales pliegos
en la forma que mejor se ajuste a las disposiciones constitucionales, legales y

reglamentarias a las cuales se sujetan.

Por tanto, en el presente caso, las reglas establecidas en el pliego de condiciones
del concurso de méritos FFDS-CM-001-2009 debian ser estrictamente observadas
por los oferentes, no sélo en atencion a su contenido per se sino también a la luz de
lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, estatuto vigente y aplicable al caso concreto en

la época de expedicion del acto acusado.

En este marco, debe tenerse en cuenta que la escogencia de la oferta méas favorable
para la entidad es el fin principal y por excelencia de los procesos de seleccion
establecidos en la Ley 80 de 1993. Esa es la ratio juris del deber de seleccion
objetiva que el estatuto general de contratacion estatal les impone a las entidades
publicas, de manera especial en el articulo 24, numeral 8 de la misma ley, norma
ésta que obliga a las autoridades a actuar “exclusivamente para los fines previstos
en la ley” y les prohibe, precisamente, “eludir los procedimientos de seleccion
objetiva y demas requisitos” previstos en el referido estatuto. Ello obedece a que el
criterio de mayor favorabilidad de la oferta se orienta al logro de los objetivos de la
contratacion publica, especialmente “el cumplimiento de los fines estatales”, tal y

como lo dispone el articulo 3 de la Ley 80 de 1993.

Al mismo tiempo, la seleccién de la propuesta mas favorable es justamente el acto
en que se concreta el deber de seleccién objetiva. En efecto, en el periodo de
ocurrencia de los hechos, la obligacion de seleccionar la propuesta méas favorable
para la autoridad publica ya se encontraba establecida en el articulo 5 de la Ley

1150 de 2007, en los siguientes términos:

Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mas
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

12 En efecto, el articulo 28 de la Ley 80 de 1993, dispone: “En la interpretaciéon de las normas
sobrecontratos estatales, relativas a procedimientos de seleccién y escogencia de contratistas (...),
se tendra en consideracion los fines y principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe
y laigualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos
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seleccidn 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 verificacién
documental de las condiciones antes sefaladas serd 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.

2. La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores
técnicos y econdémicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de
los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte
ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan
factores diferentes a los contenidos en dichos documentos (...).

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

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

La seleccion objetiva, por tanto, se cumple cuando se escoge la oferta mas
favorable, y es un deber que ha de ser observado con estrictez en toda adjudicacion,
lo cual significa, correlativamente, que el deber de seleccion objetiva no desaparece
por el hecho de que el adjudicatario resulte no haber cumplido con los
requerimientos de la entidad en la fase precontractual -lo que en el presente caso
no fue demostrado-, pues incluso frente a tal circunstancia subsiste la necesidad de
satisfacer el interés publico o general que se pretende garantizar con el negocio
juridico, razén por la cual debe procurarse que la propuesta del adjudicatario
sustitutivo, en el evento en que proceda tal cambio, tenga mejor vocacion que la
oferta del adjudicatario inicial para lograr adecuadamente esa finalidad perseguida

por la autoridad publica.

En esa medida, dado que JAHV MCGREGOR S.A. no demostro haber tenido la
mejor calificacién en el proceso, antes del rechazo de su oferta, como tampoco que
la puntuacion recibida por ella la situaba en segundo lugar ni que la oferta del
adjudicatario no reuniera los requisitos de ley o del pliego de condiciones, mal puede

reclamar en sede de juicio derechos derivados de tales eventualidades.

En segundo término, y precisamente como evidencia del no acatamiento de las
reglas del concurso por parte de la actora, en el proceso quedo establecido que las
certificaciones incluidas en las hojas de vida de las revisoras de cuenta no
acreditaban la experiencia sefialada en el pliego de condiciones -cuya observancia,
como ya se anotd era obligatoria para todos los oferentes, en los términos de los
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articulos 24 - numeral 6 y 25— numerales 1, 2y 3 de la Ley 80 de 19933, asi como
el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, antes citado-, pues la trayectoria certificada por
la sefiora Clara Inés Bojaca Pefa se desarroll6 Unicamente en cargos de técnico
administrativo, “promotor de DIAP I”, auxiliar de autorizaciones médicas, auxiliar de
caja, auxiliar de recepcion y auxiliar de cuentas meédicas, lo que no guardaba relacion
cierta con el perfil de revisoria de cuentas, menos aun cuando ninguna de las
constancias allegadas describio las funciones desempefiadas por la postulante, por
lo que no concurrian los presupuestos suficientes para contabilizar validamente el
tiempo referido en cada uno de esos documentos, si en ninguno constaba que la
sefiora Bojaca Pefia hubiera completado un tiempo igual o superior a dos afios en
labores de revision, liquidacién o facturacion de cuentas médicas, sino en otros
oficios, algunos de los cuales posiblemente secundarios a la revisoria -lo que no
pudo verificarse precisamente por la falta de descripcion de los cargos-, pero no

equivalentes a ésta.

En cuanto a la sefiora Victoria Carolina Ruiz Pefa, so6lo se aportd una certificacion
gue fue justamente la cuestionada por la entidad distrital, pues en ella la EPS Cruz
Blanca certific6 que la profesional mencionada habia laborado entre 1996 y 2005
como “Auxiliar de Beneficios”, sin especificar ni mencionar funciones de naturaleza
alguna, por lo que no era posible establecer que la postulante hubiera completado
en ese interregno, experiencia suficiente como revisora de cuentas. Este Ultimo
requisito, dicho sea de paso, no podia estimarse como cumplido en el concurso de
méritos con la sola afirmacion que en ese sentido se hizo en la hoja de vida de la
sefiora Victoria Carolina Ruiz Pefia -sobre su supuesto desempefio como revisora

de cuentas en la EPS Cruz Blanca-, pues ello se habria opuesto a la imparcialidad y

13 “articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio (...):
En los avisos de publicacién de apertura de la licitacién y en los pliegos de condiciones, se sefialaran
las reglas de adjudicacion del contrato”.

“Articulo 25. Del principio de economia. En virtud de este principio:

1. En las normas de seleccion y en los pliegos de condiciones para la escogencia de contratistas, se
cumplirdn y estableceran los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la
seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Para este propdsito, se sefialaran términos
preclusivos y perentorios para las diferentes etapas de la seleccion y las autoridades daran impulso
oficioso a las actuaciones.

2. Las normas de los procedimientos contractuales se interpretaran de tal manera que no den
ocasion a seguir tramites distintos y adicionales a los expresamente previstos 0 que permitan valerse
de los defectos de forma o de la inobservancia de requisitos para no decidir o proferir providencias
inhibitorias.

3. Se tendra en consideracion que las reglas y procedimientos constituyen mecanismos de la
actividad contractual que buscan servir a los fines estatales, a la adecuada, continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y a la proteccion y garantia de los derechos de los
administrados’.
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transparencia del proceso de seleccion en desmedro del derecho a la igualdad de
todos los oferentes, y habria infringido las reglas establecidas en el pliego de
condiciones, que claramente sefialaban la necesidad de soportar, acreditar o
demostrar la experiencia referida en cada curriculum y que esta fuera acorde con el

perfil descrito en el instrumento precontractual.

Finalmente, en lo que concernia a la experiencia que pretendié acreditar la sefiora
Gloria Beatriz Landinez Castillo, la certificacion que para ese efecto expidié el ISS
tampoco satisfacia los presupuestos del concurso, puesto que en ella sélo se
enlistaron los cargos de ‘“profesional especializado en administracion estratégica’,
“profesional especializado”, “contador especializado” y “contador publico”; y si bien
se anexaron también varios contratos celebrados entre el Instituto y la sefiora
Landinez Castillo, estos no podian ser tenidos en cuenta bajo las reglas del pliego
de condiciones, pues en este se habia advertido expresamente que los contratos
solo serian valorados si se acompafiaban con el acta de finalizacién, terminacion o

liquidacion, lo que no se cumplié en el caso concreto.

En este punto, no resulta de recibo el argumento esbozado por la parte apelante, en
cuanto a que la entidad obré contra el principio de buena fe al no tener por
demostrada la experiencia de las mencionadas aspirantes con las certificaciones
carentes de requisitos y las descripciones hechas en sus hojas de vida; pues el
principio de buena fe -de acuerdo con lo sefialado anteriormente- no alude a que
puedan desconocerse en favor de un solo oferente las reglas y parametros fijados
para todos los participantes en las licitaciones, concursos y demas procesos de
seleccion, ni obliga a las entidades a presumir como ciertas las afirmaciones de las
partes pese a no contar con los respectivos soportes que den cuenta de su

veracidad.

Por el contrario, dar por cumplidos los requisitos de un proponente sin la debida
acreditacion documental exigida para todos se opone manifiestamente a la lealtad
con la que debe obrar la entidad estatal frente a los administrados, y pone a ésta en
posicion de infringir en primer lugar las reglas que ella misma impartio en el proceso,
lo cual seria inadmisible y flagrantemente violatorio del ordenamiento. A lo que obliga

el principio de la buena fel# es precisamente al respeto de los actos propios, a ajustar

14 Al respecto, ha sefialado la jurisprudencia: “La Constitucion como las leyes hacen referencia a la
buena fe. En la Carta Politica de 1991 se alude a ella tanto como deber para los particulares y las
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la conducta al orden juridico aplicable y vigente y a proceder acatando las reglas,
pautas y parametros fijados para el acto o procedimiento en cuestion, por lo que no
podia la sociedad JAHV MCGREGOR S.A. excusarse en sus propias omisiones para
solicitar, so pretexto de la buena fe, que se admitieran unas certificaciones que

claramente desconocian las bases expresamente dadas en el concurso de méritos.

Por todo lo anterior, la Sala confirmara el ordinal segundo de la sentencia apelada,
en cuanto denegé las pretensiones del libelo.

4. Costas

De conformidad con lo establecido en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998
—aplicable en el sub lite-, la conducta de las partes ha de tenerse en cuenta para
resolver sobre la procedencia de la condena de costas. Sin embargo, toda vez que
en el presente caso no se evidencia que alguno de los extremos de la litis haya
actuado temerariamente o que de cualquier otra forma haya atentado contra la

lealtad procesal, no habra lugar a su imposicion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

autoridades publicas en sus actuaciones, como presuncién a favor de los particulares en todas
aguellas gestiones que adelanten ante las autoridades (art. 83). Y en las leyes, entre otros, por el
Cadigo Civil (...) en los contratos para exigir que ‘deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanen precisamente de la
naturaleza de la obligacién, o que por ley pertenecen a ella’ (art. 1.603). Y en el Cédigo de Comercio,
el legislador presume la buena fe ‘aun la exenta de culpa’ (art. 835); precisa que en la etapa
precontractual las partes al actuar se someteran a la buena fe so pena de indemnizar los perjuicios
que se causen (art. 863) y dispone, en forma similar al Cédigo civil, que ‘los contratos deben
celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no s6lo a lo pactado
expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley,
la costumbre o la equidad natural’ (art. 871). Por su parte la Ley 80 de 1993 sefiala al establecer los
derechos y deberes de los contratistas que ‘obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales, evitando dilaciones y entrabamientos que pudieran presentarse’ (num. 2, art. 5).
Como se observa, en la citada normatividad no soélo se alude a la simple buena fe sino a la presuncion
de la buena fe exenta de culpa. ¢, Y qué debe entenderse por esta Ultima? La Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia dictada el dia 31 de marzo de 1998, explica que “la
buena fe exenta de culpa ‘es el deber de cada uno de los contratantes de comportarse de buena fe’,
como una formula comprensiva de varios deberes (seriedad, probidad y diligencia) que pueden
integrar el criterio fundamental de la rectitud en el trafico juridico, a pesar de que todavia no estan
ligados por el vinculo contractual al que a la postre quieren llegar” (Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccion Tercera. Sentencia del 10 de julio de 2003, exp. N° 25000-23-
26-000-1995-01323-01(13684). C.P. Maria Elena Giraldo Gémez).
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Referencia: Accion de controversias contractuales

FALLA

MODIFICASE la sentencia de primera instancia, esto es, la proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca el 16 de diciembre de 2013, la cual quedara asi:

PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen para su cumplimiento.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de
su encabezado y que se suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI,
de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad
y autenticidad del presente documento en el enlace

https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Fi[mado electrénicamente ] Firmado elgctrénicamgnte
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Firmado electronicamente

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

VF
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