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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejera Ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota, D.C., dos (02) de abril de dos mil diecinueve (2019)

Radicacién numero: 25000-23-36-000-2017-01353-01 (61186)
Actor: JAHV MCGREGOR SAS
Demandado: FONDO NACIONAL DEL AHORRO

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Temas: EXCEPCIONES PREVIAS - falta de jurisdiccion / JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — competente, por regla general, para conocer de procesos en los que se demanda a
una entidad publica, a excepcion de los casos previstos en el articulo 105 del CPACA.

Procede el Despacho a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
contra la decisién adoptada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccion B, en la audiencia inicial celebrada el 8 de marzo de 2018, a traves
de la cual se declaré no probada la excepcién de falta de jurisdiccién propuesta por el
Fondo Nacional del Ahorro y por el litisconsorte necesario por pasiva,

PricewaterhouseCoopers AG Ltda. -PWC.
. ANTECEDENTES
1. Demanda

Mediante escrito presentado el 21 de julio de 2017 (fls. 1 - 22 c. n.° 2), la sociedad
JAHV McGregor SAS, por conducto de apoderado judicial, interpuso demanda en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra del
Fondo Nacional del Ahorro, con el fin de que se declarara la nulidad de los actos

administrativos mediante los cuales la demandada adjudicé el contrato objeto de



proceso de convocatoria privada FNA-DA-CPRIV-005-2017 y resolvié la solicitud de
revocatoria directa formulada por la parte actora.

A titulo de restablecimiento del derecho, se solicité el pago de $369'966.134 “por
concepto del dafio causado en la pérdida de la oportunidad de la adjudicacion del

contrato y como proyeccion de su utilidad™.

Como fundamentos de hecho narré la demanda, en sintesis, lo siguiente:

El Fondo Nacional del Ahorro, en el mes de enero de 2017, adelantd el proceso de
contratacion privada FNA-DA-CPRIV-005-2017 con el objeto de: “contratar una persona
juridica que realice las funciones de Evaluacion y Seguimiento y Evaluacién a la
Administracién del Riesgo a través de la ejecucion de auditorias integrales (MECI-
SGC), emitiendo las recomendaciones y ejecutando el seguimiento a la implementacion
de los correctivos definidos en los diferentes planes de accién, todo ello en el marco de

las funciones asignadas por el legislador a las Oficinas de Control Interno”.

Al proceso de contratacion acudieron las sociedades JAHV McGregor SAS, KPMG
Advisory Services y PricewaterhouseCoopers AG Ltda. -PWC, cada una de las cuales

presentd propuesta de manera independiente.

El 3 de febrero de 2017, el Fondo Nacional del Ahorro publicé el informe preliminar de
evaluacion, en el que la firma KPMG Advisory Services obtuvo el mayor puntaje. Frente
a esto, la sociedad JAHV McGregor SAS formul6 observaciones, conforme a las cuales,
por una parte, no se habia contabilizado correctamente su experiencia porgue no se
tuvieron en cuenta los ‘“fraslapos” de experiencia adquirida en el mismo tiempo vy, por
otra parte, se tuvo por valida una certificacion de un contrato en curso que tenia PWC
con el Banco Citibank Colombia SAS, cuando la exigencia era demostrar experiencia de
contratos ejecutados y, ademas, se contabilizd la experiencia de ciertos perfiles
profesionales desde la obtencidén del titulo y no desde la expedicién de la tarjeta

profesional, como debia hacerse.

Por su parte, el proponente KPMG Advisory Services realizd observaciones frente a la
experiencia presentada por la sociedad PWC; como sustento de la misma advirtié que

nunca expidid la certificacion que esta ultima compafia allegd para acreditar los

1 La parte actora determiné con exactitud el valor solicitado a titulo de restablecimiento del derecho, en el escrito de
subsanacién de la demanda (fls. 44 — 48 c. n.° 2).



requisitos exigidos y, ademas, que dos de los perfiles profesionales presentados no
cumplian con la experiencia minima habilitante.

El 10 de febrero de 2017, la entidad contratante publicé la respuesta a las
observaciones. Desestimo la presentada por la sociedad demandante, relacionada con
el contrato suscrito entre PWC y el Banco Citibank Colombia SA, bajo el argumento que
los contratos en ejecucion pueden acreditar una experiencia real y, a su vez, consideré
improcedente la observacion relacionada con la tacha de falsedad presentada por la

firma KPMG Advisory Services.

El 13 de febrero de 2017, se expidid el acto administrativo denominado “Acta de
seleccion”, por medio del cual el Fondo Nacional del Ahorro adjudico el contrato a la

comparia PWC.

El 15 de febrero de 2017, la sociedad demandante presentd solicitud de revocatoria
directa del acto administrativo de adjudicacion, que fue resuelta en forma negativa, a

través de comunicacion de 8 de marzo siguiente.

Con lo anterior, en criterio de la sociedad demandante, “la entidad no tuvo en cuenta las
normas prestablecidas tanto en la carta de invitacién de la convocatoria ni las normas
relativas a la legalidad en la adquisicion de la experiencia de los profesionales en
ingenieria, vulnerando las normas en que deberia fundarse, borrando ilegitimamente el
derecho patrimonial de adjudicacion de JAHV McGREGOR”, sociedad que debid ser

seleccionada por contar con el mayor puntaje.

2. Tramite procesal

A través de auto proferido el 31 de agosto de 2017, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B admitio la demanda y vinculd, como
litisconsorte necesario por pasiva, a la compafia PricewaterhouseCoopers AG Ltda. —
PWC, adjudicataria del contrato, segun el acto administrativo que se controvierte (fls.
107-112 c. n.° 2).

La entidad demandada y el litisconsorte necesario descorrieron el traslado de la

demanda, en los siguientes términos:

2.1. Fondo Nacional del Ahorro



Manifestdé que ninguna de las pretensiones elevadas en la demanda estaba llamada
a prosperar, por cuanto el proceso de seleccion objetado se ajustd a las normas que
lo regian, de manera que no se presento la ilegalidad que se afirma ni se configuro

ningun dafo antijuridico.

Refirid que se surtieron todas las etapas del proceso de seleccion y se realizo la
calificacion de acuerdo con los lineamientos previamente fijados, siendo la empresa

PWC la que mayor puntaje obtuvo.

En cuanto a la contabilizacién de la experiencia “traslapada”, menciond que se
trataba de la “experiencia de los consultores, que son personas naturales y por
simple logica, es imposible en un afio de labores adquirir dos afios de experiencia” y,
en todo caso, se aplico el mismo criterio de calificacion de la experiencia para todos

los proponentes.

Sobre el contrato en ejecucion que sostenia PWC con el Banco Citibank Colombia
SA al momento de presentarse al proceso de seleccion, sostuvo que se tuvo en
cuenta Unicamente el tiempo de labores ejecutadas hasta ese momento y que,
ademas, ese criterio también le fue aplicado a la empresa demandante en uno de

sus contratos, que igualmente se encontraba aun en estado de ejecucion.

De otra parte, adujo que durante la seleccion se demostrd que no existia la falsedad
en documento que la demandante habia puesto de presente y se aclar6 que la
contabilizacién de la experiencia se tomaba desde la fecha de grado y no desde la
expedicién de la tarjeta profesional, porque asi lo indicaba el Decreto Ley 019 de
2012.

Como excepciones propuso las siguientes:

i) Falta de jurisdiccion, por configurarse la excepcion contenida en el articulo 105 del
CPACA, en tanto el Fondo Nacional del Ahorro es una entidad de caracter financiero
y adelanté el proceso de seleccidon para cumplir con una exigencia del 6rgano que
sobre ella ejerce control y vigilancia —Superintendencia Financiera-, lo anterior para
entender que la contratacion hacia parte del giro ordinario de sus negocios y, por

ende, era la jurisdiccion ordinaria la competente para conocer del litigio.



i) Ineptitud de la demanda, por no haberse incluido la pretension de nulidad del
contrato suscrito entre la entidad publica y el adjudicado, a pesar de que el articulo
44 de la Ley 80 de 1993 establece que el contrato es nulo cuando se declaran nulos

los actos administrativos en que se fundamenta, como se pretende en este caso.

iii) Falta de legitimacién en la causa por activa, al considerar que el demandante no
acredito cuales fueron las disposiciones quebrantadas en el proceso de selecciéon y
tampoco demostré que su propuesta hubiera sido la mejor, requisitos estos que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido cuando la pretensién
perseguida es la nulidad del acto de adjudicacion (fls. 190 — 233 c. n.° 2).

2.2. PricewaterhouseCoopers AG Ltda. - PWC

Se opuso a las pretensiones de la demanda. Indic6 que no era cierta la falsedad
alegada respecto del certificado de experiencia expedido por KPMG Advisory Services,
qgue fue allegado para acreditar los requisitos de uno de los perfiles profesionales que
utilizé en su propuesta, debate que ademas nunca se dio en el proceso de contratacion,
dado que lo Unico que se advirti6 era que el certificado no habia sido descargado del
aplicativo “Kactus”; sin embargo, su contenido era veridico y fue corroborado por la

entidad contratante.

Menciond, ademas, que el negocio juridico celebrado entre esa compafiia y el Banco
Citibank Colombia SA era plausible de ser valorado como experiencia, en tanto se
trataba de un contrato de tracto sucesivo que permitia acreditar las labores y el valor

ejecutados al momento de expedirse la certificacion.

Sefalo que la experiencia profesional se debe contabilizar desde la obtencion del titulo,
conforme lo establece el articulo 229 del Decreto 019 de 2012, expedido por el
Presidente de la Republica en ejercicio de facultades extraordinarias y, por ultimo,
indicé que la contabilizacion del tiempo de experiencia “fraslapada” que propone la
demandante no tiene asidero por cuanto lo que se valora son los afios de experiencia
de los perfiles presentados, independientemente de que en un afo hubieran

desarrollado mas de un proyecto.

Como excepciones propuso las de: i) falta de jurisdiccion, en virtud a la naturaleza
juridica de Empresa Industrial y Comercial del Estado de caracter financiero del Fondo
Nacional del Ahorro y la excepcién a la competencia de la jurisdiccion de lo contencioso



administrativo contenida en el articulo 105 del CPACA, vy ii) falta de agotamiento del
requisito de procedibilidad respecto del litisconsorte PWC (fls. 143 - 155 c. n.° 2).

3. Audiencia inicial — decisién apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion B, a través
de proveido de 22 de enero de 2018 (fls. 250 — 251 c. n.° 2), programé la audiencia
inicial de que trata el articulo 180 del CPACA para el dia 8 de marzo de 2018, a las 4

p.m.

Llegados el dia y la hora sefalados, se celebr6 la diligencia programada en la que,
entre otras cosas, se resolvieron las excepciones previas propuestas por la entidad

demandada y el litisconsorte necesario (CD anexo al fl. 274 c. ppal).

En relacién con la excepcion de falta de jurisdiccion, el Tribunal de conocimiento sefiald
que el Fondo Nacional del Ahorro es una entidad publica, constituida en forma de
Empresa Industrial y Comercial del Estado, de ahi que sea la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo la competente para decidir el asunto en controversia, en
atencion a lo sefialado por los articulos 75 de la Ley 80 de 1993 y 104, numeral 2, del
CPACA.

Seguidamente, manifestd que las entidades publicas son aquellas que se encuentran
enlistadas en el articulo segundo del Estatuto de Contratacion Publica —Ley 80 de 1993-
, dentro de las que se hallan las empresas industriales y comerciales del Estado,
concluyendo que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es competente para
conocer de los litigios originados en contratos estatales celebrados por esa clase de
entidades, independientemente de que el negocio se rija por normas de derecho
privado, pues en todo caso esta sujeto a las disposiciones de la citada Ley 80, segun lo
establece la Ley 489 de 1998.

4. Recursos de apelacién

Inconforme con lo decidido respecto a la excepcidon de falta de jurisdiccion, la entidad
demandada interpuso, en la audiencia inicial, recurso de apelacién, que fue coadyuvado
por el litisconsorte necesario y el Ministerio Publico.

El Fondo Nacional del Ahorro argument6 que no se tuvo en cuenta el articulo 105 del
CPACA, que establece los casos de excepcion a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo tratdndose de entidades publicas de caracter financiero, cuando el litigio
se refiere a actos o contratos celebrados en el giro ordinario de los negocios de dichas



entidades. Consider6 que conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, se
entiende que la actividad hace parte del giro ordinario de los negocios cuando versa
sobre el cumplimiento de su objeto social o las funciones definidas por la ley o se refiere

a asuntos conexos al objeto social.

Asi, estim6é que el proceso de seleccion bajo andlisis se ejecutd en desarrollo de la
normativa que le ordena a esa entidad realizar cierto tipo de auditorias, segun lo
previsto por la Constitucion Politica, la Ley 84 de 1993 y la Circular 029 de la
Superintendencia Financiera, por lo que los actos demandados podian ser catalogados
como parte del giro ordinario de sus negocios (min. 24:37-28:32).

El litisconsorte necesario adhirid6 al recurso de apelacion presentado por la parte
actora, por las mismas razones expuestas en la impugnacion principal (min. 28:41—
32:31).

El agente del Ministerio Puablico también formuld recurso de apelacion adhesiva a la
impugnacion interpuesta por la entidad demandada indicando que, en su criterio, el
proceso de seleccién en cuestion si hacia parte del giro ordinario de los negocios de la
entidad contratante, porque a través de éste se pretendia dar cumplimiento a una orden

dada por la Superintendencia Financiera (min. 34:00—39:26).

[I. CONSIDERACIONES

1. Procedencia del medio de control y competencia del Despacho

Al presente asunto le resultan aplicables las disposiciones contenidas en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —CPACA, en
consideracion a lo establecido en el articulo 3082 de dicha normativa, dado que la
demanda se presento el 21 de julio de 2017; asi mismo, son aplicables las normas del
Caodigo General del Proceso, de conformidad con lo establecido en el articulo 306 del

2“Articulo 308. Ley 1437 de 2012. Régimen de transicion y vigencia. “El presente Codigo comenzara a regir el dos (2)
de julio del afio 2012. Este Cédigo sélo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se
inicien, asi como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia. Los
procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la
presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior”.



CPACA? Yy la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado proferida en relacion con la
vigencia de la Ley 1564 de 2012, contentiva del Cédigo General del Proceso®.

En el caso bajo estudio, se persigue la nulidad del acto administrativo que adjudicé un
contrato estatal, asi como del acto que neg6 la revocatoria directa de dicha decisién, y
el reconocimiento de una suma liquida de dinero a titulo de restablecimiento del
derecho. Para ello, la parte actora acudié al aparato jurisdiccional en ejercicio del medio

de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Revisado el fondo del asunto, se advierte que el medio de control elegido por la
sociedad demandante es acertado, por la naturaleza de las pretensiones deprecadas
en los términos del articulo 138 del CPACAS, en consonancia con la precision contenida
en el inciso segundo del articulo 140 de esa normativa, que establece que “los actos
proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cadigo, segun el

caso’.

Se considera, también, que este Despacho es competente para resolver el recurso de
apelacion interpuesto contra el auto que decidié, en primera instancia, sobre la
excepcion previa de falta de jurisdiccion, en atencion a: i) el caracter de doble instancia
de la decisién cuestionada, segln lo previsto por el articulo 180, numeral 6 del CPACAS,

i) la competencia funcional del Consejo de Estado para conocer de los recursos de

3 Articulo 306. Aspectos no regulados. “En los aspectos no contemplados en este Cédigo se seguird el Cadigo de
Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo”.

4 La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante auto del 25 de junio de 2014,
radicacion 49.299, M.P. Enrique Gil Botero, dispuso que en virtud del principio del efecto (til de las normas, el Cadigo
General del Proceso entr6 a regir a partir del 1° de enero de 2014, “salvo las situaciones que se gobiernen por la
norma de transicion (...) las cuales se resolveran con la norma vigente al momento en que inicié el respectivo tramite

(..).

Lo anterior, ante la evidencia de que en esta Jurisdiccion, desde la expedicion de la Ley 1437 de 2011, se
implementé un sistema principalmente oral, razén por la cual, dada la existencia de las condiciones fisicas y
logisticas requeridas para ello, resultaria carente de fundamento la inaplicacion del Codigo General del Proceso.

5 Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. "Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo
amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o
presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por
las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho
directamente violado por este al particular demandante o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el
mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su
publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucidon o cumplimiento del acto general, el término anterior se contara
a partir de la notificaciéon de aquel”.

66 Articulo 180. Audiencia inicial. “Vencido el término de traslado de la demanda o de la reconvencion segtn sea el
caso, el juez o Magistrado Ponente, convocara a una audiencia que se sujetara a las siguientes reglas:

(...)

6. Decisién de excepciones previas. El Juez o Magistrado Ponente, de oficio o a peticién de parte, resolvera sobre las
excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y
prescripcion extintiva. (...) El auto que decida sobre las excepciones sera susceptible del recurso de apelacion o del
de suplica, segtn el caso”.



apelacion interpuestos contra las decisiones proferidas en primera instancia por los
Tribunales Administrativos, consagrada en el articulo 150 del CPACA?’, vy iii) la
distribucion de materias dispuesta en el Reglamento del Consejo de Estado -Acuerdo
58 de 1999, modificado por el Acuerdo 55 del 2003- que le asign6 a la Seccién Tercera
el conocimiento, entre otros, de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho

que versen sobre asuntos agrarios, contractuales, mineros y petroleros®.
2. Caso concreto

El debate que ocupa la atencién del Despacho, se circunscribe a determinar si es
competente la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para conocer del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia, en atencién a la calidad de
entidad publica de una de las partes —Fondo Nacional del Ahorro- o si, por el contrario,
le corresponde a la jurisdiccién ordinaria conocer del litigio, en consideraciéon a la

clausula de exclusion contenida en el articulo 105 del CPACA.

Para ello, se acude a las reglas de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo, dispuestas en la Ley 1437 de 2011 —CPACA- como pasa a sefalarse:

ARTICULO 104. DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida
para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes
especiales, de las controversias vy litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén
involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcidn
administrativa.

Igualmente conocera de los siguientes procesos:

(...)

2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte
una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.

(.-.)

PARAGRAFO. Para los solos efectos de este Cddigo, se entiende por entidad
publica todo 6rgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su
denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una
participacion igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o
participacion estatal igual o superior al 50%.

@«

7 Articulo 150. “Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de radicacion. EI Consejo de
Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles
de este medio de impugnacioén, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién por parte
de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de
revision o de unificacion de jurisprudencia”.

8 Consejo de Estado, Sala Plena, Acuerdo 55 de 2003, articulo 1.



ARTICULO 105. EXCEPCIONES. La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
no conocera de los siguientes asuntos:

1. Las controversias relativas a la responsabilidad extracontractual y a los contratos
celebrados por entidades publicas que tengan el caracter de instituciones
financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o intermediarios de valores
vigilados por la Superintendencia Financiera, cuando correspondan al giro ordinario
de los negocios de dichas entidades, incluyendo los procesos ejecutivos. (...)

De acuerdo con el contenido de las disposiciones antes transcritas se colige que, por
regla general, es competencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
conocer de los asuntos relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los
gue sea parte una entidad publica, salvo las excepciones contempladas en el articulo
105, dentro de las que se incluyeron las controversias relativas a los contratos
celebrados por entidades publicas del sector financiero, cuando corresponda al giro

ordinario de los negocios de dicha entidad.

Sobre la nocion a la que hace referencia la expresion “giro ordinario de los negocios”, el
Consejo de Estado ha determinado en su jurisprudencia que ésta guarda relacion con
todas aquellas actividades que constituyen el objeto social de la entidad o que se
relacionan intrinsecamente con este. En otras palabras, son las tareas y/o labores,

principales o conexas, que desarrolla la entidad para cumplir su funcién misional®.

Concretamente, en lo que respecta al giro ordinario de los negocios de las instituciones
publicas financieras, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en auto proferido el 17
de junio de 2015, explicé in extenso la delimitacién de esta locucién. Por la relevancia
de dicho pronunciamiento para el caso concreto, se exponen a continuacién sus

argumentos principales:

10.2. Qué constituye el giro ordinario de los negocios de una entidad publica
financiera

10.2.1. La nocion de giro ordinario de los negocios constituye un concepto juridico
indeterminado que por la amplitud de sus elementos podria dar lugar a diversas
interpretaciones en cuanto a lo que su aplicacién o alcance supone. No obstante,
esta Corporaciéon antes de la expedicion de la Ley 1437 de 2011 ya se habia
pronunciado respecto de los alcances de una disposicion similar contenida en el
paragrafo primero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 —Estatuto General de
Contratacion Publica- que acudia a la nocion giro ordinario de las actividades

9 En auto de 2 de mayo de 2018. la Seccidén Tercera del Consejo de Estado, en el proceso rad. 2015-00484-
01(59277), M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, explicé que el giro ordinario de los negocios “hace referencia a
las actividades propias del objeto social de la entidad financiera, es decir, lo que se hace en desarrollo del cometido
para el cual fue creada, asi como también a las actividades conexas y que guardan estrecha relacion con el objeto
social de la entidad, siendo necesarias para el desarrollo de la funcién principal texpresamente establecida en las
normas legales”.

10 Providencia proferida en el proceso rad. 270012333000201300210 01 (50526), M.P. Ramiro Pazos Guerrero.



propias de su objeto social, no para establecer la jurisdiccion competente, sino con
el fin de determinar el régimen juridico aplicable al contrato. (...)

10.2.2. En un principio, la jurisprudencia de esta Corporacion interpretdé que la
nocién giro ordinario de los negocios se referia o relacionaba con dos tipos de
actividades o negocios como tal, a saber: i) con las actividades o negocios
realizados en cumplimiento del objeto social o funciones principales, expresamente
definidas por la ley, y ii) con todo aquello que fuera conexo a las funciones
principales y que se realizara para el desarrollo de estas. (...)

10.2.4. Ahora, en cuanto al giro ordinario de las actividades propias de las
entidades financieras, esta Corporacién también tuvo la oportunidad de
pronunciarse en el sentido de reiterar que estas hacen relacién i) tanto a las
actividades o negocios realizados en cumplimiento al objeto social, o de las
funciones principales expresamente definidas en la ley —Estatuto Organico del
Sistema Financiero-, ii) como a todas aquellas actividades o negocios que son
conexas con ellas y que se realiza para desarrollar la funcion principal®.

10.2.5. A su vez, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura sostuvo en reciente pronunciamiento, al resolver un conflicto suscitado
entre las jurisdicciones ordinaria y de lo contencioso administrativo, que la
excepciéon prevista en el numeral 1° del articulo 105 del C.P.A.C.A. operaba en
aguellos eventos en los que la controversia involucrara a una entidad publica de
caracter financiero, y que se advirtiera que el conflicto surgié con ocasion del
desarrollo normal de su objeto social, pues era precisamente en virtud de la
actividad econémica que realiza ese tipo de entidades que se le asigné su
conocimiento a la jurisdiccion ordinaria. (...)

10.2.6. Como se puede evidenciar, los diversos pronunciamientos mencionados en
ningln momento establecen una distincion entre el objeto social de la entidad
publica financiera y las actividades catalogadas como financieras en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero —Decreto 663 de 1993-, a efectos de definir cuéles
son los actos, actividades o negocios que forman parte del giro ordinario de los
negocios de las entidades que ostentan el caracter de financieras. Por el contrario,
lo que se observa es que la jurisprudencia se ha valido tanto del objeto social como
de la legislacion referente a la actividad econémica financiera, para establecer qué
actuaciones 0 negocios se encuentran inmersos en la nocién indeterminada de giro
ordinario de los negocios financieros.

10.2.7. De tal manera, segun la interpretacion realizada no solo pueden ser
catalogados como actos o negocios propios del giro ordinario de los negocios
financieros aquellos que tengan relacion con las actividades financieras
propiamente definidas en la ley —Estatuto Organico del Sistema Financiero-, sino
gue también pueden formar parte de esa nocién indeterminada los actos,
actividades o negocios que se realicen en cumplimiento del objeto social propio de
la entidad publica financiera.

10.2.8. La anterior interpretacion es apenas razonable si se tiene en cuenta que lo
pretendido por el legislador al establecer la exclusion del conocimiento de las
controversias relativas a las actividades de las entidades publicas que tuvieran el

11 “[25] Ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 6 de agosto de 2005, exp. n.° 218085, C.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez”.



caracter de financieras, era precisamente que en lo referente a su objeto social
conociera la jurisdiccidén especializada en temas econdmicos Yy financieros, esto es,
la jurisdiccion ordinaria.

10.2.9. En este contexto, puede concluirse que la nocién giro ordinario de los
negocios de las entidades financieras comprende todas aquellas actividades o
negocios relacionados a continuacion: i) los que guarden relaciébn con el objeto
social de la entidad publica de caracter financiero o con las funciones catalogadas
como financieras en la ley —Estatuto Orgénico del Sistema Financiero- y ii) los que
sean conexos al objeto social o actividad financiera determinada en la ley y tengan
como finalidad el desarrollo o ejecucion de los mismos.

10.2.10. De igual forma, resulta pertinente precisar que aquellas actividades
desplegadas por una entidad publica financiera que sean ajenas a su objeto social
o a las funciones catalogadas como financieras en la ley, no se encuentran
inmersas en la exclusion contenida en el numeral 1° del articulo 105 del C.P.A.C.A.
y, por ende, serdn de conocimiento exclusivo de esta jurisdiccion en los términos
del articulo 104 ibidem.

De acuerdo con la explicacion realizada por esta Seccioén del Consejo de Estado, para
qgue en el caso bajo analisis se concrete la excepcion legal contenida en el numeral
primero del articulo 105 del CPACA, es menester que se configuren tres presupuestos,
a saber: i) que se trate de una controversia relativa a contratos celebrados por
entidades publicas, ii) que la entidad publica implicada tenga el caracter de institucion
financiera, aseguradora, intermediaria de seguros o intermediaria de valores vigilada
por la Superintendencia Financiera, Yy iii) que el acto en disputa corresponda al giro
ordinario de los negocios de la entidad, esto es, que guarde relacion con su objeto
social o con las funciones catalogadas como financieras por la ley o sea conexo a
estas, para su desarrollo o ejecucion.

En el presente asunto se cumple el primer presupuesto, por cuanto la controversia se
relaciona con los actos previos al contrato desarrollados por el Fondo Nacional del
Ahorro, entidad de caracter publico creada mediante el Decreto Ley 3118 de 1968 en
forma de establecimiento publico y modificada su naturaleza juridica a través de la Ley
432 de 1998, para transformarse en una Empresa Industrial y Comercial del Estado, de
caracter financiero, del orden nacional, sujeta a la inspeccion y vigilancia de la

Superintendencia Financiera.

Claro que el Fondo Nacional del Ahorro es una entidad publica y, ademas, tiene el

caracter de institucion financiera al tratarse de un establecimiento de crédito!?, se

12 De acuerdo con el Decreto 663 de 1993 —Estatuto Organico del Sistema Financiero-, el sistema financiero y
asegurador se encuentra conformado por los establecimientos de crédito, las sociedades de servicios financieros, las
sociedades de capitalizacion, las entidades aseguradoras y los intermediarios de seguros y reaseguros.

En cuanto a los Establecimientos de Crédito, el articulo 2° de dicha normatividad dispuso lo siguiente: “Los
establecimientos de crédito comprenden las siguientes clases de instituciones financieras: establecimientos



configura el segundo presupuesto dispuesto por el numeral primero del articulo 105 del
CPACA, restando analizar Unicamente si los actos demandados se enmarcan 0 nho,

dentro de las actividades propias del ejercicio del objeto social de la entidad encartada.

Para ese efecto, se tiene que el Fondo Nacional del Ahorro fue reorganizado a travées
de la Ley 432 de 1998 y transformado en Empresa Industrial y Comercial del Estado,

con el siguiente objeto y funciones:

ARTICULO 20. OBJETO. El Fondo Nacional de Ahorro administrard de manera
eficiente las cesantias y contribuird a la solucion del problema de vivienda y de
educacion de los afiliados, con el fin de mejorar su calidad de vida, convirtiéndose
en una alternativa de capitalizacién social.

PARAGRAFO. La asignacién de los créditos que otorga el Fondo Nacional de
Ahorro se hara atendiendo los siguientes criterios:

a) Distribucion regional de los recursos de acuerdo con el numero de afiliados por
departamento;

b) Composicién salarial de los afiliados;

c) Sistema de asignacién del crédito individual por puntaje.

ARTICULO 30. FUNCIONES. El Fondo Nacional de Ahorro tendrd como funciones:

a) Recaudar las cesantias de los afiliados de acuerdo con las disposiciones
vigentes:

b) Pagar oportunamente el auxilio de cesantia a los afiliados;

c) Proteger dicho auxilio contra la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, de
conformidad con lo dispuesto en la presente ley;

d) Adelantar con criterio de justicia social e imparcialidad en la adjudicacion,
utilizando los recursos disponibles, programas de crédito hipotecario y educativo
para contribuir a la solucién del problema de vivienda y de educacién de los
afiliados, para lo cual podra celebrar convenios con las Cajas de Compensacion
Familiar y entidades de la economia solidaria, y con entidades publicas o privadas,
nacionales o internacionales. Para el cumplimiento de su objeto y funciones, el
Fondo Nacional de Ahorro no adelantara directamente ni contrataré la construccion
de vivienda;

e) Administrar los recursos nacionales del subsidio familiar de vivienda que le sean
asignados, para la construccion, adquisicion y liberacion de gravamen hipotecario
de la vivienda con interés social de los afiliados, en conformidad con la Ley 3a. de
1991;

f) Exigir las garantias y contratar las poélizas de seguros necesarias para la
proteccion de la cartera hipotecaria, de los bienes e intereses patrimoniales de la
empresa y de otros riesgos cuyo amparo se estime social y econdmicamente
provechoso para los afiliados;

g) Establecer métodos e instrumentos adecuados, como también constituir reservas
suficientes, para atender oportunamente el pasivo de cesantias en favor de sus
afiliados;

bancarios, corporaciones financieras, corporaciones de ahorro y vivienda*!, compafiias de financiamiento comercial y
cooperativas financieras.

Se consideran establecimientos de crédito las instituciones financieras cuya funcién principal consista en captar en
moneda legal recursos del publico en depdsitos, a la vista 0 a término, para colocarlos nuevamente a través de
préstamos, descuentos, anticipos u otras operaciones activas de crédito. (se subraya)



h) Promover el ahorro nacional y encauzarlo hacia la financiacion de proyectos de
especial importancia para el desarrollo del objeto del Fondo;

i) EI Fondo Nacional de Ahorro podra a través de convenios interadministrativos
con el Instituto Colombiano de Crédito Educativo y de Estudios Técnicos en el
Exterior (Icetex), conceder créditos educativos para los afiliados, su cényuge,
comparfiero (a) permanente e hijos.

Los créditos educativos estaran dirigidos al fomento de la educacion técnica,
universitaria y postgrados, esta ultima, en Colombia o en el exterior.

El Gobierno Nacional reglamentara las condiciones y modalidades de dichos
convenios a realizar con el Icetex, y las garantias que deben prestar los deudores; y
j) Las demas que le sefialen las disposiciones vigentes.

k) Brindar asesoria y asistencia técnica en lo referente al disefio, ejecucion,
administracién, evaluacién y gestion de proyectos o programas de preinversion e
inversion, relacionados con el sector de vivienda, el habitat y equipamiento urbano,
dirigidos a los afiliados del FNA (adicionado por el articulo 226 de la Ley 1753 de
2015).

[) Celebrar contratos de fiducia para administrar recursos que le transfiera otras
entidades publicas para financiar la ejecucion de programas especiales
relacionados con el sector vivienda, el habitat y equipamiento urbano (adicionado
por el articulo 226 de la Ley 1753 de 2015).

Se desprende de lo anterior que el Fondo Nacional del Ahorro tiene como funcion
principal administrar las cesantias de los afiliados y, ademas, en su condicién de
establecimiento de crédito puede impulsar y efectuar operaciones de crédito para

promover programas de educacion y vivienda.

Ahora bien, la controversia que dio origen al presente medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho se centra en el proceso de selecciébn que adelanté el
Fondo Nacional del Ahorro, bajo el cédigo FNA-DA-CPRIV-005-2016 (CD anexo a fl.
105 c. n.° 2), con el siguiente objeto:

Contratar una persona juridica que realice las funciones de Evaluacién y
Seguimiento y Evaluacion a la Administracion del Riesgo a través de la ejecucion
de auditorias integrales (MECI-SGC), emitiendo las recomendaciones y ejecutando
el seguimiento a la implementacion de los correctivos definidos en los diferentes
planes de accion, todo ello en el marco de las funciones asignadas por el legislador
a las Oficinas de Control Interno.

Como justificacién para desarrollar el proceso de seleccion, la entidad contratante
expuso en la carta de invitacion a la convocatoria (CD anexo a fl. 105 c. n.° 2), las

siguientes razones:

Justificacién de la necesidad

En el Plan Estratégico de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
PETIC, el FNA establecié como una de sus estrategias, optimizar las TIC’s con el
fin de garantizar la calidad y la capacidad de la tecnologia, haciendo necesario


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1753_2015_pr004.html#226
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1753_2015_pr004.html#226

suplir los requerimientos que surjan para brindar una debida atencion al cliente.
Esto trae consigo aspectos relacionados con la seguridad de la informacion que
implica la realizaciéon de actividades como el andlisis de vulnerabilidades en
busqueda de brechas tecnolégicas, aplicacién de controles efectivos para seguridad
de la informacion de acuerdo a las normas, consecucidn de herramientas de
seguridad, entre otros, que de omitirlos pueden exponer a la Entidad a situaciones
que afecten la disponibilidad, confidencialidad e integridad de la informacion.

En Colombia la Superintendencia Financiera ha emitido una serie de normas
(Circular Externa 052 de 2007, actualmente 042 de 2012) que fijan requerimientos
minimos de seguridad y calidad en el manejo de la informacion a través de medios
y canales de distribucién de productos y servicios, los cuales deben ser adoptados
por todas las entidades sometidas a la inspeccion y vigilancia de este ente, uno de
ellos, que las entidades deben implementar por los menos dos (2) veces al afio un
sistema de analisis de vulnerabilidades informaticas.

El Fondo Nacional del Ahorro con el fin de atender y dar cumplimiento a la CE 042
de 2012 de la Superintendencia Financiera, capitulo 12 numeral 7, desde el afio
2008 ha venido contratando servicios especializados que permiten asegurar que los
recursos del sistema de informacion (material informatico o programas) de la
entidad sean utilizados de la manera como se decidi6 y que el acceso a la
informacién alli contenida asi como su modificacion, sélo sea posible a las personas
que se encuentren acreditadas y dentro de los limites de su autorizacion.

Por las razones anteriormente expuestas, el crecimiento constante de la plataforma
del FNA 'y la creciente amenaza que sufren las entidades por ataques, manipulacién
de informacién y robo de la misma, teniendo en cuenta ademas que para el 2do
semestre del afio 2016 se necesita realizar nuevamente un analisis de
vulnerabilidades y pruebas de penetracién sobre la plataforma tecnolédgica, es
necesario contar con este servicio a fin de atender las recomendaciones de la
Superintendencia Financiera.

Como se aprecia, la finalidad perseguida por la entidad publica demandada al
desarrollar el proceso de seleccion en el que se profirieron los actos cuestionados, en
nada guarda relacién con su funcion misional, pues a diferencia de las actividades de
administracion de cesantias e impulso al acceso a la educacion y vivienda que ejecuta
dentro de su objeto social, se tratd de una contratacion dirigida a garantizar la seguridad
de los sistemas informaticos de la entidad, para preservar la integridad de la
informacion y evitar ataques externos, en cumplimiento de una orden proferida por la
Superintendencia Financiera, obligatoria para todos los entes que se encuentran bajo

su inspeccion y vigilancia!3.

13 A través de la Circular Externa 042 de 2012, la Superintendencia Financiera en su calidad de autoridad de
inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realizan actividades financiera, bursatil, aseguradora y
cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico, establecié
una serie de medidas encaminadas a fortalecer la seguridad y la calidad en el manejo de la informacién de los
clientes y usuarios de las entidades que estan bajo su vigilancia. Tal directriz la impartié en el ejercicio de las
funciones conferidas por el Decreto 2555 de 2010, que regula el sector financiero, asegurador y del mercado de
valores.



En ese sentido, se concluye que el proceso de seleccion en cuestion adelantado por la
demandada no estaba relacionado con el giro ordinario de sus negocios, sino que a
través de este se pretendia dar cumplimiento a una instruccion emanada de la autoridad
que ejerce inspeccion y vigilancia sobre dicha entidad, igualmente vinculante para todas
las entidades del sector financiero. Debe tenerse en cuenta que el Fondo Nacional del
Ahorro no se dedica al desarrollo y/o implementacion de software o sistemas
informaticos y tampoco es esa una funcidn inherente o conexa a las instituciones
financieras, de ahi que haya requerido precisamente contratar dicho servicio de

compaiiias externas.

De acuerdo con lo expuesto, como los actos precontractuales demandados a través del
presente medio de control no se encuentran relacionados con las funciones principales
gue desarrolla la entidad demandada, no resulta aplicable al sub examine la excepcién
dispuesta en el articulo 105 del CPACA, por no configurarse el tercer presupuesto
consistente en que la controversia corresponda al giro ordinario de los negocios de la
entidad involucrada. Como consecuencia, la competencia para conocer del presente
asunto corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en atencion a la

regla general de competencia dispuesta en el articulo 104 del CPACA.

Por lo anterior, se

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la decisibn adoptada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, en la audiencia inicial celebrada el 8 de
marzo de 2018, en cuanto declard la competencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo para conocer del medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho de la referencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria DEVOLVER el

expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



MARIA ADRIANA MARIN
Magistrada



