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CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogoté D.C, veintiséis (26) de noviembre de dos mil quince (2015)

Radicacion: 05001-23-31-000-2001-03849-01 (54069)

Actor: EDUARDO CASTRILLON Y OTROS.

Demandado: MUNICIPIO DE YONDO, CONSORCIO BUTRON MARTINEZ, BANCO
MUNDIAL.

Asunto: Accion de controversias contractuales (sentencia)

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 27 de noviembre de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo de

Antioquia, que resolvio negar las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

En demanda presentada el 2 de noviembre de 2001! por Eduardo Castrillén Valencia y
la Sociedad Furel Ltda, miembros de la Union Temporal Eduardo Castrillon V — Furel
Ltda, en ejercicio de la accidén de controversias contractuales de que trata el articulo 87
del Cdodigo Contencioso Administrativo, se solicitdé la declaratoria de nulidad absoluta
del contrato para la remodelacion y ampliacién del Hospital Héctor Abad Gémez del
Municipio de Yondd por existir ilegalidad del acto administrativo de adjudicacion de
dicho contrato. Consecuencialmente solicitaron se condenara a las demandadas
Municipio de Yondd, Consorcio Butron Martinez y Banco Mundial al pago de los
perjuicios materiales generados a titulo de dafio emergente y lucro cesante. A titulo

subsidiario peticionaron la declaratoria de nulidad del acto de adjudicacion.

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones.

La parte demandante fij6 los siguientes hechos como sustento de las pretensiones de

su demanda?:

1 Folios 17-30, c1.
2 Folios 18-22, c1
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Se cuenta en la demanda que mediante Resolucion N° 703- A del 10 de diciembre de
1999 el Municipio de Yondé dio apertura a la licitacion publica No. 005 de 1999 cuyo
objeto era la “construccion de obras para la Construccion, Remodelacion y Ampliacion
del Hospital Héctor Abad Gomez, de Yondo, Antioquia, Empresa Social del Estado”,
advirtiéndose que el proceso de licitacion se desarrollaria de conformidad con las
normas de adquisiciones de adquisiciones con préstamos del BIRF [Banco Mundial] y
Créditos de la AlF, de enero de 1995”.

Manifiestan los demandantes que de acuerdo con lo prescrito en el numeral 8° del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993 la Entidad debi6 dar traslado a los proponentes de la
evaluacion de las propuestas por un término de cinco (5) dias, lo cual no tuvo lugar. De
haberse concedido esa oportunidad expondrian reparos respecto de la propuesta
presentada por el Consorcio Buitron Martinez y Cia asi como por la presentada por

Carlos Enrigue Gomez Ramirez.

Finalizan afirmando que mediante comunicacion remitida por el Municipio de Yondo a
los miembros de la Union Temporal tuvieron noticia que el contrato fue adjudicado al

Consorcio Butron Ramirez por un valor de $462.063.763.
3. El tramite procesal

3.1- Admitida la demanda?® y noticiado el demandado del auto admisorio, el asunto se
fij6 en lista. EI Municipio de Yondo, en escrito de 5 de agosto de 2003, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda. Precisé que si se dio cumplimiento al
traslado que refiere el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y aleg6 que es al
demandante a quien le corresponde demostrar su imposibilidad de presentar las
observaciones a las demas propuestas presentadas. Afirmd que no existian las
incongruencias arguidas respecto del Consorcio Butron Martinez asi como tampoco

respecto del licitante Carlos Enrique Gomez.

Ademas, como razon de defensa aludié a la legalidad del proceso licitatorio No. 005 de

1999 por cuanto se llevé a cabo la evaluaciéon de las ofertas de conformidad con el

% Folio 32a33, c1
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documento “normas: adquisiciones con préstamos BIRF y Créditos de la AIF” del Banco
Mundial. “dicha evaluacion fue remitida al Banco Mundial, quien a su vez, a través de
(...) Gerente Liquidador — PSMS — dio aprobacion al tramite adelantado por el Municipio
de Yondo™.

Luego de diversos tramites, en proveido de 4 de marzo de 20094 el Tribunal resolvié
excluir como demandado al Banco Mundial atendiendo los privilegios e inmunidades de
los que goza dicha entidad conforme al “Acuerdo sobre el Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento” aprobado en Colombia mediante Ley 76 de 24 de diciembre
de 1946. Por otra parte, en cuanto a los sefiores Alfonso Butron Martinez y Carlos
Hernando Jurado Afanador ordené se surtiera emplazamiento y designacion de curador

ad-litem, en caso de no comparecer al proceso.

Nombrado curador ad-litem en el proceso éste, en escrito de 15 de marzo de 2010,

contest6 la demanda planteando la excepcién de mérito genérica®.

Después de decretar y practicar pruebas se corri6 traslado a las partes y al Ministerio
Publico para que alegaran de conclusion, oportunidad que no fue aprovechada por las
partes. El Agente del Ministerio Publico guardé silencio.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL

El 27 de noviembre de 2014, el Tribunal Administrativo de Antioquia dicté fallo de

primera instancia negando las pretensiones de la demanda.

Para tomar esta decision el Tribunal expuso las siguientes razones:

Luego de reproducir los antecedentes de la actuacién y de precisar que una vez
suscrito el contrato sélo es posible cuestionar la legalidad del acto de adjudicacion
mediante la accién de controversias contractuales y como fundamento de la nulidad del
contrato, el a-quo considero que al proceso no se habian arrimado la totalidad de las
pruebas necesarias para analizar los cargos de nulidad alegados por los actores, por

cuanto no se encuentra la evaluacion de las propuestas por parte del Municipio, ni

4 Fls. 190 a 193, c1
5 Fls. 202-204, c1.
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antecedentes administrativos o demas pruebas que permitan acreditar lo alegado por el

actor.

No en vano lo anterior, el Tribunal precis6 que el numeral 8° del articulo 30 de la Ley 80
de 1993 obliga a la Entidad dejar en la secretaria el informe de evaluacién por el
término de cinco (5) dias, més ello no implica la exigencia de notificar a los proponentes
de tal circunstancia. Ademas, insisti6 en que no existian elementos de juicio para
predicar que la propuesta del demandante resultaba ser la mejor, pues, contrario a ello,
el Comité evaluador en el examen preliminar que realizé encontré que los demandantes
no cumplian con las exigencias del pliego de condiciones en cuanto a los activos

liquidos y la experiencia exigida.

Asi, ante el vacio probatorio, el Tribunal concluydé que en aplicacion de la carga de la
prueba, conforme lo preceptia el articulo 167 del Cddigo General del Proceso, hay
lugar a desestimar las pretensiones de la demanda ante la falta al deber de probar por

cuenta de los actores.

El recurso de apelaciéon

Contra la sentencia de primera instancia se alzé la parte actora®. Sefald, en primer
lugar, que le correspondia a la demandada probar que si habia dado traslado de la
evaluacion de las propuestas, por cuanto se trata de una negacion indefinida, la cual,
segun las notas del articulo 167 del Cddigo General del Proceso, no requiere de
prueba. Asi, como el Ente territorial no probé ello la providencia debié dar crédito a lo

afirmado en la demanda.

Por otra parte, afirma que su propuesta si resultaba ser la mejor entre todas las
postuladas al proceso licitatorio y para llegar a tal conclusion no es impedimento el que
no obre en el proceso la valoracién técnica y la calificacion asignada a estas, por cuanto
se cuenta con los documentos necesarios para que esta judicatura pueda proceder a tal

comprobacion.

CONSIDERACIONES

® Fls 243-245, c1.
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Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica propuesta por
los actores, precisara el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi para
sustentar su decision: (1) el régimen de la contratacion estatal en casos de contratos
financiados con fondos de organismos multilaterales de crédito, (2) la accién relativa a
controversias contractuales y su marco de pretensiones, (3) las acciones contenciosas
procedentes contra los actos precontractuales y su caducidad, (4) la naturaleza de los

pliegos de condiciones y (5) caso concreto.

1.- El régimen de la contratacion estatal en casos de contratos financiados con

fondos de organismos multilaterales de crédito.

1.1.- Por averiguado se tiene que, por regla general, la normativa aplicable a los
contratos estatales de que trata la Ley 80 de 1993 es aquella que emana de dicho
conjunto normativo en armonia con los preceptos comerciales y civiles pertinentes, en
otras palabras, se trata de la aplicacion del derecho publico y privado nacional
pertinente seguln la materia de cada caso. Tal criterio se desprende no solo de lo
preceptuado en el inciso primero del articulo 13 de la Ley 80 de 19937 sino también, de
manera general, conforme a la regla de integraciéon normativa de los negocios juridicos®
que ensefia el articulo 38 de la Ley 153 de 1887: “En todo contrato se entenderan
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion (...)” y de manera especial

del principio de la territorialidad de la Ley cuya regla general se ubica en preceptos tales

7 Ley 80 de 1993. Articulo 13. Inc. 1°. Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del
presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en esta Ley.

8 La integracion del negocio juridico “consiste en incorporarle toda aquella regulacion que no tiene fuente en el
acuerdo de las partes sino en la ley y en general en las restantes fuentes del derecho externas al contrato, tales
como los principios generales del derecho, la equidad y los usos normativos o costumbres como también se les
llama.

En lo que atafie a la integracién de la ley al contrato debe decirse que han de incorporarse no sélo las normas
legales imperativas sino también las dispositivas, teniendo en cuenta que las primeras tienen que anidarse de
manera ineludible e inmediata en el contrato, independientemente del querer de las partes, mientras que las
segundas han de integrarse a falta de estipulacién o de acuerdo en contrario de los contratantes, razén por la que en
este Ultimo caso se dice que estas normas supletivas colman los vacios dejados por los disponentes pero sélo
aquellos que no puedan ni deban ser llenados con los criterios de la hermenéutica negocial, pues en este evento se
estaria entonces frente a una labor de interpretacion y no a una de integracion contractual”. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 13 de junio de 2013, Exp. 23730.
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como el articulo 18 del Cdédigo Civil® y 57 del Cédigo de régimen Politico y Municipal
(Ley 4° de 1913)°,

1.2.- Empero, el mismo articulo 13 en comento (y ulteriormente el articulo 20 de la Ley
1150 de 2007) reconoce casos excepcionales donde la normativa aplicable es otra
distinta a la del derecho nacional. Se trata de situaciones puntuales donde el régimen
juridico aplicable deviene de acuerdos o tratados internacionales de derecho publico
suscritos por el Estado Colombiano, del derecho contractual vigente en otro Estado o de

las reglamentaciones internas de organismos internacionales multilaterales.

1.3.- Tal cuestion particular no obedece al capricho del legislador sino que encuentra su
justificacion en las propias exigencias de ajustes normativos derivadas del marco de
interacciones econémicas propias de un contexto globalizado e imbricado entre Estados
y estos con organizaciones o entes internacionales!!, esto es, se trata de “obvias
razones de politica econdmica exterior y de apertura para obtener la colaboracion
efectiva de los organismos multilaterales de crédito, en un mundo globalizado en donde
el concepto de soberania se ha relativizado, [raz6n por la cual] el legislador ha
dispuesto flexibilizar los mecanismos juridicos de relacionamiento con estas entidades
(...) lo anterior sin desconocer los parametros institucionales, legales y sobre todo los

marcos constitucionales del Estado. 2.

1.4.- Y si a ello se atna el mandato constitucional de internacionalizacién de las

relaciones econémicas'?, que da cuenta el articulo 226 de la Carta'* en armonia con el

9 Codigo Civil. Articulo 18. La Ley es obligatoria tanto a los nacionales como a los extranjeros residentes en
Colombia.

10 Ley 4° de 1913. Cddigo de Régimen Politico y Municipal. Articulo 57. Las leyes obligan a todos los habitantes del
pais, inclusive a los extranjeros, sean domiciliados o transelntes, salvo, respecto de estos, los derechos concedidos
en los tratados publicos.

11 “Los controles y regulaciones nacionales veran muy limitada su efectividad si son incongruentes con las
condiciones internacionales. En otras palabras, las normas y reglas de los mercados regionales y globales no pueden
ser trasgredidas a largo plazo. O, para expresarlo de otra manera, las medidas econémicas de un Estado deben ser
compatibles con los movimientos de capital regionales y globales, a menos que el gobierno nacional quiera
arriesgarse a sufrir graves desbarajustes entre sus objetivos y los flujos de la economia internacional.”. HELD, David.
La democracia y el orden global. Del Estado moderno al gobierno cosmopolita. Barcelona, Paidoés, 1997, p. 164.

12 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV. Contratacién Indebida.
Bogoté, Universidad Externado de Colombia, 2004, p.

13 Recurrentemente la Corte Constitucional ha apelado al criterio de la internacionalizacion de las relaciones
econémicas para justificar la suscripcion de Tratados Internacionales en esta materia. Por todos vale la pena
destacar uno de los primeros pronunciamientos al respecto en el fallo C-564 de 1992 donde la Corte razon6 de la
siguiente manera sobre la filosofia del articulo 226:

“El art. 226 de la Constitucion al ordenar la promocién de relaciones cada vez mas globales en materias econdmicas,
sociales y politicas, reconoce la tendencia a la desaparicién gradual de un mundo de naciones-Estado separadas,
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articulo 9°%5, facil es ver en este punto cémo la ductilidad del concepto de soberania da
cabida al de convencionalidad?® el cual “encuentra su fundamento en la superacion del
modelo del Estado-Nacién como unico y exclusivo centro productor del derecho. Asi, la
normativa de derecho privado interno no cuenta (y tal vez no ha contado de tiempo
atrds) como unico referente de las situaciones contractuales, evidenciandose ello con
claridad cuando se esta frente a relaciones contractuales entre sujetos particulares (o
entre un particular y el Estado) a nivel internacional.”’. Con otras palabras, se trata de
un reconocimiento a la existencia de otros regimenes juridicos paralelos que subsisten
al derecho estatal y que, bajo ciertas circunstancias, devienen aplicables por las

autoridades juridicas en el marco de la contratacion estatal.

1.5.- Sin embargo, importa destacar que esta habilitacion corresponde a ‘“hipdtesis
absolutamente excepcionales y no imperativas, sino basicamente opcionales, de
contratos celebrados por entidades estatales colombianas™® donde el régimen juridico
sustantivo o procedimental puede ser uno diferente al que ensefa el derecho nacional.

Ello ocurre en los siguientes eventos®: i) Contratos celebrados en el exterior, los cuales

con economias restringidas a los limites territoriales, porque tal conformacién va dando paso a una situacion de
grandes bloques geograficos y econémicos.

La internacionalizacion, que podria conducir a situaciones equivocas en cuanto al beneficio que estaria recibiendo la
comunidad nacional, debe realizarse dentro de pardmetros de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, que asi
se constituyen en las tres condiciones del elemento internacionalizante en la politica exterior del pais. (art. 226 C.P).

Junto con la actitud democratica y la tendencia internacionalizante, la preferencia por la integracién econémica,
social y politica en lugar de una politica aislacionista, es el tercer elemento fundamental de la politica exterior de la
Republica. En esta norma se encuentra presente asimismo el nucleo de condiciones a la tendencia o direccion que
se esta sefialando como propia del actuar internacional de Colombia. Existira integracion bajo condiciones de
equidad y reciprocidad. Y, afiade el texto constitucional, de igualdad, recordando que se esta frente a un principio
conexo al de autodeterminacion.”. Cfr., entre otras, las siguientes decisiones de la Corte: Sentencias C-137 de 1995,
C-260 de 1996, C-331 de 1996, C-649 de 1997, C-249 de 2004, C-155 de 2007, C-649 de 2009, C-608 de 2010, C-
051 de 2012, C-123 de 2012, C-132 de 2014, C-163 de 2015.

14 Constitucién Politica. Articulo 226. El Estado promoverd la internacionalizacion de las relaciones politicas,
economicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional.

15 Constitucion Politica. Articulo 9°. Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en
el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional
aceptados por Colombia. // De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientar4 hacia la integracion
latinoamericana y del Caribe.

16 “1.- El de convencionalidad es un concepto amplio, omnicomprensivo y complejo en el &mbito del derecho, que
involucra, dada su configuracion, un claro e inobjetable elemento amplificador del ordenamiento juridico vigente en
cada Estado, no solo por el hecho de la pertenencia de estos a la comunidad internacional'®, y adicionalmente, por
estar ligados a ella, a través de instrumentos juridicos vinculantes como pueden ser, entre otros, los tratados y
convenciones internacionales de todo ordent.”. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Convencionalidad y
Derecho Administrativo. Esquema desarrollado del proyecto de tesis posdoctoral. Universidad Carlos Il de Madrid.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C. Sentencia de 13 de
abril de 2015. Exp. 52556.

18 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV. Op. cit., p. 317.

19 | ey 80 de 1993. Articulo 13.- De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Los contratos que celebren
las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles
pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.
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se podran regir en su ejecucion por las reglas del pais donde se ha suscrito, salvo
cuando su cumplimiento deba hacerse en Colombia, caso en el cual se aplicara la
legislacion nacional, ii) Contratos celebrados en territorio colombiano que deben
ejecutarse o cumplirse en el extranjero, en tal caso podra regirse bajo legislacion
foranea, salvo aquella parte que deba ejecutarse o cumplirse en Colombia, la cual se
regira por el derecho nacional, iii) a) los contratos financiados con fondos de
organismos multilaterales de crédito y b) aquellos celebrados con personas extranjeras
de derecho publico u organismos de cooperacion, asistencia o ayudas internacionales,
los cuales ‘“podran someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo
relacionado con procedimientos de formacion y adjudicacion y clausulas especiales de

ejecucion, cumplimiento, pagos y ajustes”.

1.6.- Sin embargo, el tercer supuesto, inserto en el inciso cuarto, que trae el articulo 13
de la Ley 80 de 1993, ha sido objeto de precisiones jurisprudenciales, reglamentarias y
legales.

1.7.- En efecto, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-249 de 2004, retomando
esta idea de la internacionalizacion de las relaciones del Estado??, enfatizé que este
precepto solo podia ser aplicado por la Administracion Puablica cuando los ingresos o

fondos provengan ora de empréstitos o donaciones de organismos internacionales, lo

Los contratos celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucion por las reglas del pais en donde se hayan
suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero podran someterse a la
ley extranjera.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas
extranjeras de derecho publico u organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacionales, podran someterse
a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formaciéon y adjudicacion y
cldusulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pagos y ajustes.

20 “Dadas las necesidades, exigencias y oportunidades que plantea el concierto de las naciones, le corresponde al
Estado asumir una posicion activa frente a la internacionalizacion de las relaciones politicas, econdémicas, sociales y
ecologicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional. Esto es, en el entendido de que Colombia
como Nacién es un sujeto de derecho en el conjunto ecuménico de paises, que tiene ciertas necesidades que sé6lo
puede resolver con el concurso de otros Estados o entidades de derecho internacional, le corresponde promover de
manera individual o colectiva las mencionadas relaciones internacionales, sin perder de vista que en los tratados o
convenios que celebre deben quedar debidamente protegidos sus derechos en cuanto Nacion, al igual que los de sus
habitantes. A lo cual han de concurrir clausulas contractuales presididas por un sentido de justicia vinculado a la
construccion de un progresivo equilibrio internacional, a una relacién costo — beneficio que le depare balances
favorables a los intereses nacionales y a la creciente cualificacion de la presencia nacional dentro de las diversas
esferas de accion que comprende el acontecer internacional (art. 226 C.P.).

Como quiera que el proceso de internacionalizacién de las relaciones politicas, econémicas, sociales y ecoldgicas de
Colombia no se puede asumir como la mera sumatoria de voluntades de unos paises que deciden concertarse
mecanicamente con otros, la propia Constitucién reivindica y pone de manifiesto el propésito integrador que debe
nutrir las relaciones de nuestro pais con las demas naciones en el amplio espectro de lo econémico, social y
politico.”. Corte Constitucional, sentencia C-249 de 2004.
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gue lo hace enteramente improcedente cuando se trata de recursos que se encuentran

en el presupuesto general de la Nacion o de los entes territoriales.

1.8.- Se sigue de alli, entonces, que no puede acudirse al inciso cuarto del articulo 13
de la Ley 80 de 1993 cuando se trata de recursos publicos respecto de los cuales las
entidades suscribieron con organismos internacionales contratos para la administracion
de recursos estatales. Por consiguiente “Tal discrecionalidad sélo puede asumirse, y
por ende, ejercerse validamente, dentro de los precisos linderos de los contratos
relativos a recursos percibidos por entes u organismos internacionales, lo cual
usualmente ocurre a titulo de empréstito o de donacion. Por ello mismo, toda
interpretacion en contrario del inciso en comento, Unicamente podria propiciar una
ejecucion presupuestal extrafia a la realizacion de los fines del Estado™!. Corolario de
ello la Corte declaré condicionalmente exequible el inciso cuarto del articulo 13 de la

Ley 80 de 1993 en el sentido ya expuesto??.

1.9.- Ya en el contexto reglamentario puede darse cuenta de la pronta recepcion de
este criterio jurisprudencial en el articulo 1° del Decreto 1896 de 10 de junio de 2004
que en su redaccion original pregonaba que “solamente los convenios 0 contratos
financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito, o con recursos
provenientes de donacién o cooperacion internacional (...)"?2 pueden someterse a los
reglamentos de tales entidades en lo que se refiere al procedimiento de formacion y
adjudicacién y clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pago y ajustes,
enunciado que ulteriormente fue modificado por el Decreto 2166 de 7 de julio del mismo

afio el cual precisé que los recursos debian provenir de “empréstito y donacion

21 Corte Constitucional, Sentencia C-249 de 2004.

22 El tercer punto resolutivo del fallo C-249 de 2004 dispuso: “3. Declarar la EXEQUIBILIDAD del cuarto inciso del
articulo 13 de la ley 80 de 1993, en el entendido de que la discrecionalidad alli prevista sélo puede ejercerse
vélidamente, en relaciéon con los contratos relativos a recursos percibidos de entes u organismos internacionales,
esto es, en relacién con contratos de empréstito, donacion, asistencia técnica o cooperacion celebrados por las
respectivas entidades estatales con entes u organismos internacionales.” (Resaltado propio).

23 Decreto 1896 de 2004. [Diario Oficial No. 45576 de 11 de junio de 2004] Articulo 1°. De conformidad con lo
dispuesto en el inciso final del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 solamente los convenios o contratos financiados con
fondos de los organismos multilaterales de crédito, o con recursos provenientes de donacidn o cooperacion
internacional de estos organismos, de personas extranjeras de derecho publico u organismos de cooperacion,
asistencia, o ayuda internacionales, podran someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado
con procedimientos de formacién y adjudicacion y clausulas especiales de ejecucién, cumplimiento, pago y ajustes.
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celebrados con organismos multilaterales de crédito, personas extranjeras de derecho

publico u organismos de cooperacion, asistencia o ayudas internacionales’*.

1.10.- Igualmente, esta disposicion del inciso cuarto del articulo 13 de la Ley 80 de 1993
fue reformada por la Ley 1150 de 2007 en su articulo 20%° [reforma legal que no es
aplicable al caso sub judice pero que se aborda para mayor comprension del tema], en
aras de establecer mayores exigencias respecto de los contratos 0 convenios

financiados por organismos de cooperacion, asistencia o ayudas internacionales.

1.11.- En efecto, esta nueva disposicion ensefia que i) la aplicacion de los reglamentos
de los organismos internacionales soélo podra tener lugar cuando la financiacion
internacional de los contratos o convenios sea igual o superior al cincuenta por ciento
(50%) del contrato, en caso contrario habré lugar a aplicar las disposiciones de la Ley
80 de 1993, ii) los contratos o convenios suscritos con ciertas personas extranjeras de
derecho publico u organismos de derecho internacional respecto de determinados
objetos podran someterse a los reglamentos de tales entidades y, por otro tanto, el
inciso tercero de la misma norma iii) prohibi6 a las entidades estatales celebrar

24 Decreto 2166 de 2004. [Diario Oficial No. 45603 de 8 de julio de 2004] Articulo 1°. El articulo 1° del Decreto 1896
de 2004 quedara asi: Los contratos o convenios financiados con recursos provenientes de empréstito y donacion
celebrados con organismos multilaterales de crédito, personas extranjeras de derecho publico u organismos de
cooperacion, asistencia o ayuda internacionales, podrdn someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo
relacionado con procedimientos de formacion, adjudicacion y clausulas especiales de ejecucién, cumplimiento, pago
y ajustes. El mismo tratamiento se dara a los recursos de contrapartida vinculados a estas operaciones.

25 Ley 1150 de 2007. Articulo 20. De la Contratacion con organismos internacionales. Los contratos o convenios
financiados en su totalidad o en sumas iguales o superiores al cincuenta por ciento (50%) con fondos de los
organismos de cooperacion, asistencia o ayudas internacionales, podran someterse a los reglamentos de tales
entidades. En caso contrario, se someteran a los procedimientos establecidos en la Ley 80 de 1993. Los recursos de
contrapartida vinculados a estas operaciones podran tener el mismo tratamiento.

Los contratos o convenios celebrados con personas extranjeras de derecho publico u organismos de derecho
internacional cuyo objeto sea el desarrollo de programas de promocién, prevencion y atencion en salud; contratos y
convenios necesarios para la operacion de la OIT; contratos y convenios que se ejecuten en desarrollo del sistema
integrado de monitoreo de cultivos ilicitos; contratos y convenios para la operacion del programa mundial de
alimentos; contratos y convenios para el desarrollo de programas de apoyo educativo a poblacién desplazada y
vulnerable adelantados por la Unesco y la OIM; los contratos o convenios financiados con fondos de los organismos
multilaterales de crédito y entes gubernamentales extranjeros, podran someterse a los reglamentos de tales
entidades.

Las entidades estatales no podran celebrar contratos o convenios para la administracién o gerencia de sus recursos
propios o de aquellos que les asignen los presupuestos publicos, con organismos de cooperacion, asistencia o ayuda
internacional.

Paragrafo 10. Los contratos o acuerdos celebrados con personas extranjeras de derecho publico, podran someterse
a las reglas de tales organismos.

Paragrafo 20. Las entidades estatales tendran la obligacion de reportar la informacion a los organismos de control y
al Secop relativa a la ejecucion de los contratos a los que se refiere el presente articulo.

Paragrafo 30. En todo Proyecto de cooperaciéon que involucre recursos estatales se deberan cuantificar en moneda
nacional, los aportes en especie de la entidad, organizacion o persona cooperante, asi como los del ente nacional
colombiano. Las contralorias ejerceran el control fiscal sobre los proyectos y contratos celebrados con organismos
multilaterales.
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contratos 0 convenios, con organismos de cooperacion, asistencia o ayuda, para la
administracion o gerencia de sus recursos propios o de aquellos que les asignen los
presupuestos publicos. Finalmente, es de resaltar que la Ley 1150 de 2007 no
circunscribié los ambitos de aplicacion de los reglamentos de los organismos
internacionales cuando a ello hubiere lugar, tal como si lo preveia el inciso final del
articulo 13 de la Ley 80 de 1993.

1.12.- Finalmente, los Decretos No. 1510 de 17 de julio de 2013, en su articulo 157, y el
No. 1082 de 26 de mayo de 2015, en el articulo 2.2.1.2.4.4.1 reglamentan la materia
agregando algunas disposiciones concretas para su aplicacién: i) la modificacion del
régimen legal aplicable al contrato en caso de presentarse una modificacion de los
aportes de origen nacional o internacional o la no ejecucion de los aportes segun lo
pactado. Si por razon de estas circunstancias los fondos nacionales llegan a superar el
cincuenta por ciento (50%) se observara la normativa en materia de compras y
contratacion publica, de ocurrir la situacion contraria se dara aplicacion a las normas
internas del ente internacional, ii) Si la variacion del monto de participacion obedece a
fluctuaciones de la tasa de cambio de la moneda que fue pactada en el contrato o
convenio de cooperacion internacional, se seguira observando la normativa establecida
al momento de la suscripcion de dicho negocio, iii) los recursos que fueren generados
en desarrollo de los contratos o convenios financiados por organismos de cooperacion,
asistencia o ayudas internacional no deben ser considerados a efecto de determinar los
porcentajes de las partes, iv) Los contratos suscritos con los entes u organizaciones
internacionales mencionados en el inciso segundo del articulo 20 de la Ley 1150 de
2007 “se egjecutaran” de conformidad con lo establecido en los tratados internacionales
marco, complementarios, convenios celebrados o sus reglamentos, segun cada caso
“sin que a ellos le sea aplicable el porcentaje sefialado en el inciso primero del articulo
20 de la Ley 1150 de 2007” y v) los contratos con personas extranjeras de derecho

publico “se deben celebrar y ejecutar segun se acuerde entre las partes”.

1.13.- De todo lo anterior se sigue, en lo que es de interés para este proveido, que los
contratos estatales que son financiados con fondos de entidades internacionales
podran, de manera opcional, dar aplicaciéon a los reglamentos internos de contratacion

de estos entes de preferencia a la Ley 80 de 1993; esto es, no se trata de una regla
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imperativa; asi lo referia el hoy derogado inciso cuarto del articulo 13 de la Ley 80 de

1993 y ahora el inciso primero del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007.

1.14.- Que no remite a duda que dicha “financiacion” debe provenir de recursos fruto de
empréstitos o donaciones de organismos multilaterales de crédito, personas extranjeras
de derecho publico u organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacionales,
mas de ninguna manera puede originarse a partir de la suscripciébn de contratos de
administracion de recursos publicos; tal prohibicion surge del propio telos del articulo 13
de la Ley 80 de 1993, de los decretos reglamentarios expedidos en la época, de la
jurisprudencia constitucional y, finalmente, de la expresa prohibicién legal recogida en el
articulo 20 de la Ley 1150 de 2007.

1.15.- De manera primigenia el inciso cuarto del articulo 13 de la Ley 80 de 1993
restringia los ambitos donde devenia aplicable la reglamentacion interna de los entes u
organizaciones internacionales, siendo estos: el procedimiento de formacién vy
adjudicacién del contrato y clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pagos y
ajustes; de modo tal que las demas materias no estipuladas alli recaen,
obligatoriamente, bajo el ambito de aplicacién de la Ley 80 de 1993. Con otras
palabras, no se trataba de una aplicacion absoluta de la legislacion foranea o
internacional, sino de un hibrido entre el derecho nacional y aquél. Sin embargo, tal
contencion desaparecié en el articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, de modo tal que a
partir de su vigencia la aplicacion de los reglamentos internos de contratacion de las

entidades internacionales puede hacerse de manera “integral” o “en bloque”.

1.16.- Por otro tanto, el inciso primero del articulo pluricitado de la Ley 1150 de 2007
estipulé un quantum minimo de porcentaje de financiacién internacional (fondos iguales
o superiores al 50% del convenio o contrato) para hacer viable la facultad de dar
aplicacion a los reglamentos internos de los organismos multilaterales de crédito,
personas extranjeras de derecho publico u organismos de cooperacion, asistencia o
ayuda internacionales, cosa que no tenia lugar en el inciso cuarto del articulo 13 de la
Ley 80 de 1993.
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2.- Alcance de la accion relativa a controversias contractuales y su marco de

pretensiones.

2.1.- La de controversias contractuales, conforme lo establecido en el articulo 87 del
Cédigo Contencioso Administrativo, no es una accion instituida en el contencioso
administrativo con un contenido normativo Unico, por el contrario, de la lectura de dicho
articulo facil es deducir que se trata de una verdadera via procesal de contenido
pluripretensional, o lo que es lo mismo, que cobija toda la variedad de situaciones
probleméticas que hipotéticamente pueden tener lugar en el ambito de las relaciones
contractuales. Sobre el particular es preciso recoger las siguientes precisiones tedricas

y conceptuales:

“...Profundizar en el concepto de una accion auténoma referente a las diversas
controversias v litigios que se puedan presentar con ocasién de un contrato estatal es un
asunto relativamente nuevo en la legislacion contencioso administrativa y en el derecho
de la contratacion estatal colombiano. Histéricamente las diferencias surgidas de los
denominados contratos de la administracién publica fueron materia atribuida por el
legislador a la jurisdiccion ordinaria, no obstante que desde los inicios del siglo pasado
se comenz0l, desde el punto de vista sustancial, a determinar un preciso régimen
caracteristico de aquellos contratos en los que el Estado o un ente publico era parte de

dicha relacion’.

Es tan sélo con la entrada en vigencia del Decreto 528 de 1964 que las controversias
contractuales de los entes territoriales y de los establecimientos publicos (segun el Dcto.
3130 de 1968 también las empresas industriales y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta), en especial aquellas provenientes de un contrato de
derecho administrativo, pasaron a ser de conocimiento de la justicia contencioso
administrativa, conservando la ordinaria competencia para el juzgamiento de todas
aquellas derivadas de los denominados contratos de derecho privado de la
administracion, situacion que perdurd durante la vigencia de los decretos 150 de 1976 y
222 de 1983; en este Ultimo expresamente se determinaba en el articulo 17:

... la calificacién de contratos administrativos determina que los litigios que de ellos
surjan son del conocimiento de la justicia contenciosa administrativa; los que se susciten
con ocasion de los contratos de derecho privado, serdn de conocimiento de la
jurisdiccién ordinaria.

Paragrafo. No obstante la justicia contencioso administrativa conocera también de los
litigios derivados de los contratos de derecho privado en los que se hubiere pactado la
clausula de caducidad.

En la practica el Decreto 222 de 1983 recogid lo expuesto en el Decreto 528 de 1964,

26No obstante las disposiciones especiales sobre algunos contratos como los de concesién, que desde el siglo xix
gozaban de normas especiales, es con el Cédigo Fiscal Nacional (Ley 110 de 1912) que se incorpora al derecho
nacional la figura de la licitacion, que ya en algunos codigos fiscales y administrativos de los extintos Estados
soberanos se habian desarrollado para la escogencia de contratistas para el Estado. Algunas otras disposiciones del
siglo xx, como las leyes 153 de 1909, 61 de 1921, 106 de 1931, los decretos 2880 de 1959 y 64 de 1969 y las leyes
36 de 1966 y 150 de 1976, fueron disefiando un especial régimen sustancial para los contratos del Estado.
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agregandole el ingrediente jurisprudencial diferenciador de competencias, determinado
por el Consejo de Estado durante la vigencia del primero de los decretos, segun el cual
la existencia de clausula de caducidad habilitaba a la jurisdiccion contencioso
administrativa para asumir cualquier conflicto emanado del contrato de derecho privado
en que se hubiere incorporado.

Con la vigencia de la Ley 80 de 1993, el problema de la jurisdiccion competente para el
conocimiento de los litigios contractuales cambié radicalmente. La nueva legislacion,
segun la redaccion de su articulo 32, con base en el principio del contrato Unico estatal,
qgue rompia con la doble clasificacion de contratos de derecho administrativo y de
derecho privado, y considerando que contrato estatal era aquel en que una de las partes
estaba integrada por cualquier entidad estatal, resolvié atribuir la competencia integral
de todos ellos, en los eventos de litigios o controversias, a la jurisdiccion contencioso
administrativa. De manera expresa el articulo 75 del estatuto general de la contrataciéon
administrativa publica determind que “el juez competente para conocer de las
controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecucion o
cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso administrativa”. La interpretacion
jurisprudencial de esta disposicion ha sido amplia: a partir de ella no sélo han pasado a
conocimiento de la justicia contencioso administrativa todos los litigios emanados de los
contratos que durante la vigencia del Decreto 222 de 1983 nacieron como de derecho

. 27 . , .. TN T ’
privado™, sino que (...) se abria paso en la corporacion la tesis juridica segun la cual
esta jurisdiccion también conoce de los procesos ejecutivos surgidos de un contrato
estatal.

Desde el punto de vista de los mecanismos procesales aplicables por la jurisdiccion
contencioso administrativa, debemos recordar que inicialmente todas las pretensiones
de las relaciones contractuales se consideraron propias de la accion de plena

jurisdiccién, segun los mas clasicos planteamientos de la doctrina francesa™. Sin
embargo, dentro de la concepcion individualizadora de pretensiones como sustento de
acciones auténomas que ha caracterizado el derecho contencioso administrativo
colombiano, con la entrada en vigencia del Decreto 01 de 1984 se incorporaron en su
articulo 87 las denominadas “acciones relativas a contratos”, esto es, se agrupaban en
un solo mecanismo procesal las diversas hipétesis de litigios propios del contrato. Esta
disposicién fue objeto de revision por el legislador, quien a través del articulo 17 del
Decreto 2309 de 1989 resolvid denominarlo “De las controversias contractuales”,
queriendo, al igual que en la norma modificada, integrar el mas amplio y genérico
espectro de situaciones generadoras de litigios, conflictos o controversias propias del
contrato, su ejecucion vy liquidacion. El articulo 32 de la Ley 446 de 1998 conservo la
misma denominacion y propositos para esta accion.

En este sentido, una aproximacion a la institucién nos permite sostener que la accion
referente a controversias contractuales o accion contractual desarrollada en el articulo
87 CCA es una accion, por regla general, de naturaleza subjetiva, individual, temporal,
desistible y pluripretensional a través de la cual cualquiera de las partes de un contrato

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto del 23 de noviembre de 1995,
exp. 11310, C. P.: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ: “Después de entrar en vigencia la Ley 80 de 1993, no hay lugar a
discutir la naturaleza del contrato celebrado por una entidad estatal, con miras a determinar la jurisdiccion a la cual
compete el juzgamiento de las controversias que de él se deriven. Basta con que el contrato haya sido celebrado por
una entidad estatal, como en el caso que nos ocupa, para que el juzgamiento corresponda a esta jurisdiccion, como
expresamente lo dispone el articulo 75”. El fundamento de estas apreciaciones lo obtiene la corporacion en el articulo
32 de la Ley 80 de 1993, que unificd en el concepto de contrato estatal todos los contratos del Estado, y en el articulo
40 de la Ley 153 de 1887, que establece el caracter de aplicacion indirecta de todas las normas que establezcan
competencias.

28 RIvero. Derecho administrativo, cit., p. 232.
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estatal podra pedir que se declare su existencia y que se hagan las declaraciones,
condenaciones o restituciones consecuenciales; que se orden su revision; que se
declare su incumplimiento y que se condene al contratante responsable a indemnizar los
perjuicios, y que se hagan las demas declaraciones y condenaciones que sean
pertinentes; asi mismo, la nulidad de los actos administrativos contractuales y los
restablecimientos a que haya lugar; como también las reparaciones e indemnizaciones
relacionadas con los hechos, omisiones u operaciones propias de la ejecucion del
contrato.

De manera excepcional y conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993
en concordancia con el inciso 3.° del articulo 87 cca, segun las modificaciones
introducidas por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, vy el literal e articulo 136.10 CCA,
conforme a las modificaciones aportadas por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, la
accion contractual eventualmente puede revestir las caracteristicas de objetiva, a
iniciativa de cualquiera de las partes de un contrato, el Ministerio Publico, el tercero que
acredite un interés directo, si la pretensién es la nulidad absoluta del contrato; de igual
manera, cuando lo que se pretende es exclusivamente la simple nulidad de un acto
administrativo contractual de caracter general.”?°

2.2.- Sumese al anterior recuento el que bajo el contexto del nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo el legislador conservé
las notas caracteristicas del medio de control de controversias contractuales, dando
continuidad, con ello, al desarrollo histérico del que se ha dado cuenta en el texto en
cita y que no es otra cosa que el de concebir bajo una misma via procesal (de las
controversias contractuales) la posibilidad de discutir ante el Juez Administrativo las

diversas vicisitudes juridicas que pueden originarse en una relaciéon contractual®°.

3.- Las acciones contenciosas procedentes contra los actos precontractuales y su

caducidad?3?.

29 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Ill. Contencioso Administrativo.
Bogoté, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 227-230.

30 Cdadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 141. Controversias
contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su
nulidad, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos
administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras
declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no
se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2)
meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término
establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasiéon de la actividad contractual, podran
demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cadigo, segun el caso.

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

31 Se recoge en este acapite lo considerado en el fallo de 15 de febrero de 2012, exp. 19880 dictado por la Sala de
Subseccion C de la Seccion Tercera de esta Corporacion.
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3.1.- En reciente providencia la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado®? precisé algunas reglas procesales para el
cuestionamiento por via judicial de los actos precontractuales, precision que justificd
expresando que “de cuanto antecede se concluye que mas que modificar el criterio
antes referido [la providencia se refiere a aquel que se esbozé en auto del 13 de
diciembre de 2001, expediente 19.777, y que cataloga como un obiter dictum, segun el
cual cualquier persona dentro del plazo previsto en la ley puede demandar la nulidad de
cualquiera de los actos previos, incluido el de ajudicacion], se hace necesario precisar
con claridad las reglas procesales a que est4d sometido el enjuiciamiento en sede
jurisdiccional, del acto de adjudicacion. Con todo y aun admitiendo -en gracia de
discusion- que se trata de un genuino “cambio de jurisprudencia” las reflexiones que a
continuacion se haran son legitimas desde la perspectiva de la igualdad en la aplicacion
de la ley, pues, como se advirtié en oportunidad precedente,*? la adopcién de un nuevo
criterio, que se juzga mas ajustado al contenido de la norma, es connnatural al ejercicio
de la funcién jurisdiccional, en tanto que es propio de ella poder rectificar su precedente

interpretacion de las normas.” 34

3.2.- Precis6 entonces la Corporacion en ese fallo que el articulo 32 de la Ley 446 de
1998, que modifico el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, no vario la
regla segun la cual “el contencioso objetivo de anulacion esta concebido para la revision
de legalidad de aquellos actos administrativos -generales o particulares- que al
desaparecer del mundo juridico no generen restablecimiento del derecho, mientras que
el contencioso subjetivo de anulacion, ademas de permitir la nulidad del acto
admistrativo, permite el restablecimiento del derecho que éste ha vulnerado” y que por
lo tanto “el legislador no previo que las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, fueran, indistintamente idéneas para el enjuiciamiento de
la legalidad de los actos que se producen durante la actividad pre-contractual, sino que
al contrario al permitir ambas acciones segun el caso, es el contenido de las

pretensiones, determinado a la vez por los efectos de la anulacion del acto

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 13 de junio de 2011,
Expediente 19.936.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién tercera, sentencia de 14 de julio de 2004, exp.
14.318 (R-0617). (Esta cita de pie de pagina corresponde al texto transcrito.)

34 Garcia Morillo, Joaquin “La clausula general de igualdad”, en VVAA Derecho Constitucional, Volumen I, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2003, p. 194. (Esta cita de pie de pagina corresponde al texto transcrito.)
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administrativo, lo que impone que la accién a intentar sea el contencioso objetivo o el

subjetivo de anulacion.”

3.3.- Se sefald alli que la reforma que en verdad hizo el articulo 32 de la Ley 446 de
1998 fue permitir el control judicial de otros actos que se produzcan en la fase
precontractual, diferentes al de adjudicacion, por una via procesal diferente a la accion
contractual, siempre y cuando, claro esta, que sean definitivos o que impidan continuar

con el procedimiento de seleccion.

3.4.- Ahora, en punto de la legitimacion para cuestionar el acto de adjudicacion y habida
cuenta de los efectos que él produce, la Seccion Tercera concluyd en la providencia
gue se viene comentando que “seran los oferentes no favorecidos asi como la misma
administracion, quienes en realidad de verdad ostentan un interés legitimo para
demandar el acto de adjudicacién, en tanto podrian alegar que fueron privados
injustamente del derecho a ser adjudicatarios, o se vieron afectados con la
adjudicacién, en orden a proteger un derecho subjetivo que estima vulnerado (sic) por el

acto demandado.”

3.5.- Puntualizé ademas la Seccién Tercera que el articulo 32 de la Ley 446 de 1998
introdujo otra modificacion importante y que consistié en permitir que sélo quien tenga y

demuestre un interés directo puede pedir la nulidad absoluta del contrato estatal.

3.6.- De todo lo anterior concluye la Corporacién que ‘“tanto el acto de adjudicacion
como el contrato cuya suscripcion sigue a aquel, son susceptibles de ser enjuiciados
s6lo por quien tiene un interés directo en uno y otro, generalmente por el proponente
vencido, sin perjuicio de la titularidad de la accion relativa a controversias contractuales
que el legislador ha reconocido al Ministerio Publico, para solicitar la nulidad absoluta

del contrato.”

3.7.- Finalmente remata y resume las conclusiones sosteniendo que “sdlo quienes
tuvieron un interés legitimo por haber formulado una oferta y la entidad que ha
adelantado el proceso, tienen vocacién para ocurrir ante la jurisdiccibn una vez
concluya el procedimiento licitatorio en busca de la revision de legalidad del acto de
adjudicacion, a traveés de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. Lo
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anterior sin perjuicio de que una vez celebrado el contrato y por virtud de la
acumulacion de pretensiones, sea posible, a través de la accidén contractual dirigida a
buscar la nulidad absoluta del contrato derivada de la ilegalidad de los actos que dieron

origen a su celebracion, pretender también la nulidad del acto de adjudicacion.”

3.8.- Empero, como podré observarse, la Seccion Tercera no hizo referencia ni dilucido
lo atinente a si una vez celebrado el contrato y de este se pida su nulidad absoluta con
fundamento en que el acto de adjudicacion es ilegal, sea ineludible incluir dentro de las
pretensiones, ademas de la atinente a la nulidad absoluta, la declaratoria de nulidad del
acto administrativo que lo adjudicd, lo cual se justifica por no ser ésto alli el thema
decidendum, cuestidén aquella que es la que constituye ahora el centro del debate en el

asunto que aqui se revisa por la via de la apelacion.

3.9.- Sin embargo este concreto punto ya ha sido abordado no sdélo por la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado sino
también por la Corte Constitucional cuando examind la exequibilidad del articulo 87 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, en virtud de la modificacion que le hizo el articulo
32 de la Ley 446 de 1998.

3.10.- En efecto, la Seccidén Tercera precisdé que si una vez celebrado el contrato se
pretende obtener alguna reparacion argumentando que el acto de adjudicacién es ilegal
y que esta actuacion es la que ha causado el dafio, se torna ineludible pedir no sélo la
nulidad absoluta del contrato sino también la nulidad de ese acto administrativo porque
de no impugnarse, se mantendrian incolumes su presuncion de legalidad y las

consecuencias que de ésta situacion se derivan.
3.11.- Asi lo expreso:

“Si bien es cierto la accion que se invoco en la controversia que ocupa la atencion de la
Sala fue la de nulidad y restablecimiento del derecho y lo fue en tiempo (dentro de los
cuatro meses siguientes a la fecha de la audiencia en la cual se adjudicé el contrato),®
también lo es que como el actor aspira igualmente a que se anule el contrato, bien
pudo acumular estas dos pretensiones dentro de una controversia de nulidad
contractual, para lo cual el plazo de caducidad habria sido de dos afios.

35 Recuérdese que el articulo 32 de la Ley 446 de 1998 modifico el articulo 87 del Cadigo Contencioso Administrativo
al establecer 30 dias para demandar los actos proferidos antes de la celebracién del contrato.
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Dicho de otra forma, cuando el acto de adjudicacién se involucra dentro de una
controversia de nulidad absoluta del contrato, la accion es la consagrada en el articulo
87 del c.c.a, pero en las pretensiones de la demanda debe solicitarse la nulidad del
acto de adjudicacibn como presupuesto del restablecimiento del derecho del
demandante, porque de no removerse el acto de adjudicacion que continta
produciendo la plenitud de sus efectos en el ordenamiento juridico y que ademas se
encuentra amparado por la presuncion de legalidad, la nulidad absoluta del contrato no
podré tener consecuencias restablecedoras.

En este sentido ya la Sala en sentencia del 4 de septiembre de 1997, expediente
10.065 con ponencia de quien ahora lo es en el presente proceso expresé que

()

De conformidad con el articulo 1746 del codigo civil, la sentencia que declara la nulidad
del contrato sélo “da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que
se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo” y el demandante no es parte
en el contrato celebrado en virtud de la adjudicacion sino participe en el procedimiento
de seleccion.

Tampoco podria el juez administrativo pronunciarse sobre la nulidad del acto de
adjudicacion si no ha sido solicitada en forma expresa en la demanda, porque el fallo
no puede ser extrapetita y la debida formulacion del petitum es un presupuesto material
para la sentencia de fondo que hace imposible resolver sobre la peticion de la parte
actora.

La nulidad absoluta del contrato esta establecida en interés del orden juridico. De
alli que la Unica consecuencia de su declaratoria sea la de volver a las partes a su
estado anterior (articulo 48 de la ley 80 de 1993). Pero si es un tercero el que intenta la
accion de nulidad absoluta de un contrato de la administracion publica, no podra
pretender consecuencias indemnizatorias de la prosperidad de su pretension.

Reparese como en el presente caso, los supuestos perjuicios que alegan los
demandantes derivan mas del acto de adjudicacion que del contrato celebrado como
consecuencia de este.

Es este el alcance que tiene el articulo 44 ordinal 4° de la ley 80 de 1993 cuando
establece como causal de nulidad absoluta del contrato estatal el hecho de que se
declaren nulos los actos administrativos en que se fundamente, por ejemplo, el acto de
adjudicacion, pretension que podra acumularse con la declaratoria de nulidad absoluta
del contrato, pero, se insiste, si lo que se busca es el restablecimiento del derecho del
licitante que resulté vencido en el procedimiento de contratacion, para ese propésito no
basta que se solicite y obtenga la declaratoria de nulidad absoluta del contrato si ho se
anula también el acto de adjudicacion que, en Ultima instancia, es el que ha causado el
perjuicio.

3.12.- La Corte Constitucional por su parte al decidir sobre la exequibilidad del articulo
32 de la Ley 446 de 1998 sostuvo, lo que ya era verdad sabida, que una vez celebrado

el contrato la ilegalidad de los actos previos solo se podia alegar como fundamento de

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de septiembre 7 de 2000,
expediente 12.856.
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la nulidad absoluta del contrato, aunque no se pronuncio en ese momento sobre si en
este caso se debia pedir también, ineludiblemente, la nulidad de esos actos

administrativos:

“De esta manera, la Corte entiende que actualmente los terceros pueden demandar la
nulidad de los actos previos al contrato, a través de las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, dentro del término de caducidad de 30 dias siguientes a
su comunicacion, notificacion o publicacién. Pero una vez expirado este término o
suscrito el contrato, desaparece la posibilidad de incoar tales acciones respecto de
esta categoria de actos previos. A partir de ese momento, los referidos actos previos
s6lo podran ser impugnados a través de la accion de nulidad absoluta, la cual puede
ser incoada, entre otras personas, por los terceros con interés directo -interés que ha
sido reconocido por la jurisprudencia del h. Consejo de Estado como existente en
cabeza de los licitantes o proponentes-. En este caso, la ilegalidad de los actos previos
se puede alegar como fundamento de la nulidad absoluta del contrato.”’

3.13.- Pero ulteriormente la Corte Constitucional al analizar nuevamente la exequibilidad
del articulo 32 de la Ley 446 de 1998, aunque respecto de otros apartes diferentes a los
examinados en la anterior oportunidad, concretamente la expresion “una vez celebrado
éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de
la nulidad absoluta del contrato”, hizo suyas las argumentaciones que adujo la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado®® al resolver

sobre la apelacién de un auto que rechaz6 una demanda:

“Dicho de otra manera, podra pedirse o bien la nulidad del contrato por ilegalidad del
acto de adjudicacion o la nulidad del acto de adjudicacién y como consecuencia la del
contrato, sin que pueda en esta hipotesis hablarse de una acumulacion indebida de
pretensiones y en ambos casos la accion principal seréa la nulidad del contrato, o sea la
de controversias contractuales prevista en el art. 87 citado.

(...) En este orden de ideas, si el contrato adjudicado se suscribe antes del vencimiento
de los treinta dias sefialados para la caducidad de las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho de los actos previos, o vencido este término, quien esté
legitimado para impugnarlos, s6lo podra hacerlo como fundamento de la nulidad del
contrato, es decir, en ejercicio de la accion contractual y dentro del término de
caducidad de dos afios previsto en el art. 136 del C.C.A. para las acciones
contractuales. Lo cual significa que esa disposicion favorece también a aquel
proponente o interesado en impugnar cualquiera de los actos previos a la celebracion
del contrato y que dejo vencer el término de los 30 dias fijados por la ley, hadyase
celebrado o no el contrato. De persistir su interés en _impugnarlos podra hacerlo a
través de la accion contractual, a condicién de impugnar no sélo los actos sino

37 Corte Constitucional, sentencia C-1048 de 2001.
38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 13 de diciembre de 2001,
expediente 19.777.
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necesariamente el contrato, que ya para ese momento debe haberse celebrado.”® (Las
subrayas no corresponden al texto).

3.14.- Pues bien, todos estos precedentes coinciden al sefialar de manera irrefragable
que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos previos solo puede
cuestionarse mediante la accion contractual pretendiendo no sélo la nulidad del contrato
sino también la nulidad de los actos administrativos cuestionados y en cuya ilicitud se

fundamenta la invalidez del contrato.

3.15.- Y este entendimiento es el que permite darle una cabal y armoénica comprension
al numeral 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 cuando dispone que los contratos del
estado son absolutamente nulos, entre otros casos, cuando “se declaren nulos los actos

administrativos en que se fundamenten.”

3.16.- En efecto, resulta siendo irracional sostener que cuando se demanda la nulidad
absoluta del contrato con fundamento en que los actos previos son ilegales no es
necesario solicitar la nulidad de estos, pues tal aseveracion equivale a afirmar que en
ese caso la nulidad del contrato se genera sin causa alguna, lo cual desde luego
repugna a la ldgica toda vez que mientras no se declare la nulidad de los actos
administrativos estos se presumen validos y siguen justificando la celebracion, la

existencia y la validez del contrato.

3.17.- Con otras palabras, si la invalidez del contrato estatal es la consecuencia de la
ilicitud de esos actos administrativos, hay que declarar la ilegalidad de estos para poder
decretar la nulidad absoluta de aquel y por supuesto que para que aquello ocurra, tal
declaratoria de ilicitud debe haber sido pretendida en la demanda ya que ese extremo
no puede ser objeto de un pronunciamiento oficioso como si lo podria ser la nulidad

absoluta del contrato.

4.- Naturaleza de los pliegos de condiciones*®

4.1.- Los pliegos de condiciones se instituyen como uno de los principales instrumentos

gue desarrollan y permiten la efectividad no solamente del principio de planeacion en la

39 Corte Constitucional, sentencia C-712 de 2005.
40 Reiteracion de lo considerado en la sentencia de la Subseccion C de la Seccion Tercera del 13 de febrero de 2015,
Exp. 30161.
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etapa previa a la celebracion del contrato, sino también de los principios de
transparencia, seleccién objetiva e igualdad, pues en éste se incorporan las reglas
claras, completas y objetivas que van a regir no soélo el proceso de seleccion del
contratista, sino que también determinan el contenido del futuro negocio juridico que se

va a celebrar#!,

4.2.- Asi las cosas los pliegos de condiciones ostentan una doble naturaleza juridica,
pues de una parte y previamente a la adjudicacion del contrato, se constituye en un
acto administrativo de caracter general que rige el proceso de seleccion del contratista y
sus reglas son de obligatorio cumplimiento para la administracién y para los oferentes o
posibles interesados que acudan a éste y, de otra parte, una vez celebrado el contrato
se convierte en el marco juridico o conjunto de reglas que determina el contenido y

alcance del negocio juridico a celebrarlo??.

4.3.- De ésta forma, el pliego de condiciones se erige como uno de los conjuntos
normativos que rige las licitaciones publicas y por consiguiente las entidades estatales y
los proponentes participantes quedan sometidos imperativamente a él, de forma tal que
desconocimiento de sus preceptos implica la transgresiéon de una normatividad
vinculante y por ende cualquier acto administrativo o actuaciéon de los oferentes o

contratistas o de la administracion que lo viole queda maculado con el vicio de nulidad.

4.4.- En efecto, como desarrollo, entre otros, del principio de transparencia se impone
que la escogencia de los contratistas esté precedida de un conjunto de reglas que rijan
todo el proceso de seleccion y adjudicacion, asi como todo lo atinente al contrato que
se proyecta celebrar, de tal suerte que queden definidos de antemano y de manera
clara y objetiva todos los aspectos juridicos, técnicos, econdmicos y financieros del
negocio juridico cuya celebracion se persigue, conjunto de reglas este que se contiene
precisamente en el pliego de condiciones y por consiguiente este se constituye en una

regulacion que cobija imperativamente a todo el iter contractual®?.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 5 de junio de 2008,
Exp. 8031.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de abril de 20086,
Exp. 16.041.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidén C, Sentencia del 22 de
mayo de 2013, Exp. 25.592.
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4.5.- Ahora bien, teniendo en cuenta el caracter vinculante de los pliegos de
condiciones dentro del proceso de seleccidn, es evidente que para que los proponentes
u oferentes se vean favorecidos con la seleccion de sus propuestas deben dar estricto
cumplimiento a las reglas y requisitos alli previstos, so pena de que al no cumplirlos la

entidad se vea obligada a rechazar o eliminar las ofertas presentadas.

4.6.- Conforme lo prevé el numeral 7° del articulo 30 de la ley 80 de 1993 la entidad
contratante debera fijar en los pliegos de condiciones el plazo dentro del cual va a
realizar los estudios técnicos, economicos y financieros necesarios para evaluar y

calificar las propuestas presentadas.

4.7.- En desarrollo de éste precepto es al representante legal de la entidad contratante,
en su calidad de director del proceso de seleccidon al que le corresponde designar un
comité asesor que previamente a la adjudicacion deberd evaluar y calificar las
propuestas presentadas con sujecion estricta a las reglas y parametros objetivos

previstos en el pliego de condiciones.

4.8.- De ésta forma se entiende que la actividad que despliega el comité asesor de la
entidad es una actividad reglada, pues la evaluacion y calificacién que éste realice de las
propuestas presentadas no puede sujetarse a criterios caprichosos o subjetivos fijados a
su arbitrio, sino a los estrictos parametros y reglas fijadas previamente por la

administracion en el pliego de condiciones.

4.9.- Asi las cosas, tampoco puede entenderse que el informe de calificacién y
evaluacion de las propuestas, que es el documento a través del cual el comité asesor da
a conocer a los oferentes la calificacion que le otorgd a sus propuestas conforme a los
pardmetros y reglas previstas en el pliego de condiciones, pueda ser producto de una
actividad caprichosa o arbitraria, sino que es producto de una actividad reglada sujeta a

las previsiones legales y al pliego de condiciones.

4.10.- No obstante lo anterior, dicho informe no le confiere al proponente que obtuvo el
mayor puntaje de calificacion el derecho a ser adjudicatario del respectivo contrato,
estando el jefe o representante legal de la entidad en la potestad de corregir o modificar

la mencionada calificacion siempre y cuando esa modificacion o correccién se ajuste a
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las reglas previstas en los pliegos de condiciones o cuando considere que se torna
necesario por encontrar que las observaciones presentadas por los oferentes son

pertinentes y se ajustan a la normatividad que rige la licitacion#4.

4.11.- Con otras palabras, el Director de la adjudicacion o representante legal de la
entidad estatal contratante podrd apartarse de la evaluacion y calificacion de las
propuestas efectuada por el comité asesor, siempre y cuando advierta que ésta no se

sujeto a las reglas y parametros objetivos sefialados en el pliego de condiciones.

4.12.- En éste orden de ideas, el informe de evaluacion y calificacién de las propuestas
se constituye en un acto de tramite, pues no consolida una situacion juridica en favor del
proponente y tampoco pone fin al proceso de seleccion respectiva, siendo entonces el
acto de adjudicacion el acto definitivo, pues por medio de éste se consolida la nueva

situacion juridica en favor del proponente y pone fin al respectivo proceso de seleccion.

4.13.- En conclusion, el informe de calificacion y evaluacion de las propuestas no crea en
favor del proponente que obtuvo el mayor puntaje el derecho a ser adjudicatario del
contrato, pues en Ultimas se encuentra en cabeza del representante legal de la entidad la
seleccion del contratista, quién va a verificar que la calificacién otorgada por el comité

asesor se sujet6 a las reglas y parametros objetivos fijados en el pliego de condiciones.

4.14.- Luego si lo que ocurre es que en el curso de un determinado proceso de seleccion
uno de los proponentes obtiene el mayor puntaje de calificacion en el informe elaborado
por el comité y luego con ocasion de una de las observaciones presentadas por otro de
los interesados, la administracion se percata de que en la elaboracion de la oferta mejor
calificada se incurrié en un incumplimiento de las normas legales y de las previstas en el
pliego de condiciones y por ello decide rechazar su propuesta, éste proponente no puede
venir a alegar que por la primera calificacion otorgada tenia ya un derecho adquirido a
ser adjudicatario del contrato y que por ello no podia ser rechazada su propuesta, pues
se repite los informes de calificacion elaborados por el comité asesor no tienen un

caracter vinculante para el representante legal de la Entidad, si en ellos se advierte que

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 7 de septiembre de
2004, Exp. 13.790.
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hay un incumplimiento de las normas legales o de los parametros indicados en el pliego

de condiciones.

4.15.- Adicionalmente es de anotar en éste punto que quién alega la declaratoria de
nulidad del acto de adjudicacion, para sacar avante sus pretensiones tiene a su cargo un
doble compromiso procesal, pues de una parte debe probar la ilegalidad en la que hace
consistir la nulidad del acto, esto es, la transgresién de normas de carécter imperativo y
de otra parte, debe acreditar que su propuesta era la mejor y la mas favorable para el

cumplimiento de los intereses de la administracion.
5.- Caso concreto.

5.1.- En el asunto que aqui se revisa por via de apelacion se tiene que mediante
Resolucién No. 703-A de 10 de diciembre de 1999 el Municipio de Yonddé dio apertura a
la Licitacion Publica Nacional No. 005-1999 cuyo objeto consistia en la “construccién de
obras para la Construccion, Remodelacién y Ampliacién del Hospital Héctor Abad
Goémez, de Yondd6”. En cuanto al régimen juridico aplicable al proceso licitatorio el
articulo tercero de dicha resolucién sefalé: “El proceso licitatorio se desarrollara con
fundamento en las normas de Adquisiciones con préstamos del BIRF y Créditos de la
AIF, de Enero de 1995”, cuestidn que se reiterd en el “llamado a licitaciéon” publicado el
15 de diciembre de 1999.

5.2.- Del mismo modo, se encuentra que las siguientes cinco (5) sociedades, consorcios
0 personas naturales concurrieron al llamado a licitar efectuado por el Municipio de
Yondd: Consorcio Butrén, Zapata Lopera, Carlos E Gomez R, Unién Temporal Eduardo
Castrillébn V-Furel Ltda y A&G Ingenieria Ltda, siendo adjudicado dicho contrato, por
medio de la Resolucion No. 178 de 13 de abril de 2000, al Consorcio Butrén Martinez y
Cia*. Como consecuencia de tal adjudicaciéon el 9 de mayo de 2000 el Municipio

suscribié con el Consorcio ganador el Contrato de Obra Publica No. 0025 (fl 86-95, c1).

4“5, La licitacién se llevard a cabo conforme al procedimiento especificado en el folleto titulado NORMAS:
Adquisiciones con préstamos BIRF y Créditos de la AIF publicado por el banco mundial (sic) y podran participar en
ellas todos los licitantes de paises de origen que sean elegibles, segun se especifica en dicha norma”. (fl 4, c7).

46 En los considerandos de dicha Resolucion se lee: “Que el Municipio de Yondd Antioquia, gestioné ante el Banco
Mundial un crédito con el fin de remodelar y ampliar el Hospital Héctor Abad Gémez de este Municipio.

Que el presente Contrato se financiard con los recursos del (sic) convenios 3982/97, 2620/98 y 2981/98 suscritos
entre el FIS FINDETER y el Municipio de Yondd, los cuales forman parte del convenio del préstamo BIRF 3615-CO.
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5.3.- Por otra parte, el actor en este proceso pretende la declaratoria de nulidad
absoluta del contrato por existir nulidad No. 0025 suscrito entre el Municipio de Yondo y
el Consorcio ganador con sustento en la nulidad del acto de adjudicacion del contrato.
Alega como cargos de nulidad que en el proceso licitatorio se desconocio el traslado de
la evaluacién de las propuestas conforme a lo dispuesto en el articulo 30.8 de la Ley 80
de 1993, ello le impidi6é formular observaciones respecto del Consorcio elegido, pues a
Su juicio no cumplia con el requisito del minimo volumen anual de negocios por valor de
$400.000.000 para los afios requeridos, razon por la cual debi6 ser eliminado, ademas
de existir otras incongruencias; mismo reproche formuld respecto de la propuesta de

Carlos Enrigue GOmez Ramirez.

5.4.- A su turno, en el fallo que ahora se revisa el a-quo despach6é desfavorablemente
los pedimentos de la demanda al considerar que en el proceso no se encontraba la
totalidad de las pruebas necesarias para analizar los cargos de nulidad propuestos, que
el traslado de que trata el articulo 30.8 de la Ley 80 de 1993 no demanda notificacién a
los proponentes y que no existian elementos de juicio que le permitieran predicar que la
propuesta del actor resultaba ser la mejor, al contrario constaté que éste no cumplia con

la exigencia en cuanto a los activos liquidos y la experiencia exigida.

5.5.- Dicho lo anterior y conforme a la estructura conceptual previamente abordada, la
Sala destaca que de acuerdo a la Resolucion de apertura del proceso licitatorio en éste
se iba a dar aplicacién al reglamento del Banco Mundial (Banco Internacional de
Reconstrucciéon y fomento — BIRF), concretamente a las normas de Adquisiciones con
préstamos del BIRF y Créditos de la AIF de enero de 1995.

5.6.- Por consiguiente, ya puede dar cuenta la Sala del desatinado ataque del actor en
contra del proceso de adjudicacion, pues el Municipio no concedi6 el traslado de que

trata el articulo 30.8 de la Ley 80 de 1993 por cuanto no era esta Ley la llamada a

Que el Municipio de Yondo, sacd la licitacion publica con el fin de adjudicar el contrato de remodelacion y ampliacion.
De acuerdo a la evaluacion de las propuestas y teniendo en cuenta las Normas del Banco Mundial, se escogi6 la que
cumple todos los requisitos exigidos en cuanto a la presentacion del Pliego.

Que quien llené los requisitos fue la firma Consorcio Butrén Martinez y Cia, por un valor de Cuatrocientos Sesenta y
Dos Millones Sesenta y Tres Mil Setecientos Sesenta y Tres Pesos ($462.063.763)” (fl 96, c1).
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gobernar el procedimiento administrativo precontractual sino las normas particulares

sobre la materia proferidas por el Banco Mundial.

5.7.- Con otras palabras, en el sub judice se observa la aplicacion facultativa del inciso
cuarto del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 (norma vigente para el momento de la
apertura y adjudicacion del contrato*’), que preceptlia: “Los contratos financiados con
fondos de los organismos multilaterales de crédito (...) podran someterse a los
reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formacion
y adjudicacion y clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pagos y ajustes”
razén por la cual validamente la Administracion podia (se itera: de manera facultativa)
dar aplicacion al régimen procedimental de adjudicacion de los organismos
multilaterales de crédito de manera preferente respecto a las normas de contratacion
estatal del Estado colombiano, no otra cosa puede concluirse cuando en el caso la
Resolucién de apertura del proceso pregon6 de modo explicito que “El proceso
licitatorio se desarrollara con fundamento en las normas de Adquisiciones con
préstamos del BIRF y Créditos de la AlF, de Enero de 1995”, observando la Sala que
evidentemente los recursos para la financiacion de dicha obra publica provienen de un
crédito internacional gestionado por el Estado Colombiano (empréstito No. BIRF 3615-
CO).

5.8.- Es por tal razén que no se encuentra reparo alguno al proceder del Municipio
demandando en lo que refiere al tramite del procedimiento licitatorio, maxime cuando el
Pliego de Condiciones de la licitacion Publica No. 005-1999 explicitamente ensefia en
su articulo 24 “Confidencialidad del proceso” la prohibicion de que los participantes
conozcan del examen o0 evaluacion de las ofertas hasta antes de anunciarse el

adjudicatario, dicho precepto es del siguiente tenor:

“24. Confidencialidad del proceso. La informacion relativa al examen, aclaracion,
evaluacion y comparacion de las ofertas y las recomendaciones para la adjudicacion
de un contrato no podran ser reveladas a los licitantes ni a ninguna otra persona que
no participe oficialmente en dicho proceso hasta que se haya anunciado el nombre del
adjudicatario. Todo intento de un Licitante de influir en la tramitacion de las ofertas o en
la decision sobre la adjudicacion por parte del Contratante puede dar lugar al rechazo
de la oferta de ese Licitante”.

47 La apertura tuvo lugar el 10 de diciembre de 1999 y la adjudicacién se hizo el 13 de abril de 2000. El inciso cuarto
del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
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5.9.- Pero mas aun la Sala comparte el razonamiento al que llegd el Tribunal en el
sentido que el actor no demostro tener la mejor propuesta para ser adjudicatario por
cuanto no satisfizo las exigencias en materia de los activos liquidos dispuestas en el
pliego de condiciones.

5.10.- En efecto, en el numeral 4.5 e) del pliego de condiciones de la Licitacion Publica
Nacional No. 005-1999, seccidon “G. Datos de la licitacion” se lee que “el volumen
minimo de activos y/o de acceso a créditos libres de otros compromisos contractuales
del Adjudicatario sera de Cien Millones de Pesos ($100.000.000.00)".

5.11.- Revisado los documentos presentados con la oferta por parte de los miembros de
la Uniébn Temporal Eduardo Castrillon V-Furel Ltda se tiene que i) Eduardo Castrillén
Valencia participa en un 75% y Furel Ltda lo hace en un 25% en la conformacion de la
Union Temporal, ii) que de acuerdo a los Estados Financieros del afio 1998 Eduardo
Castrillon Valencia tenia activos totales por $126.615.946.00 y pasivos totales por
$47.100.000,00 para un activo liquido de $79.515.946 (fls 192-194, c3), iv) en cuanto a
Furel Ltda los Estados Financieros de 1998 dan cuenta de unos activos totales por valor
de $182.818.170.93 y pasivos totales por $107.178.510.60 para un activo liquido de
$75.639.660,33 (fls 215-216, c3), de donde se sigue, entonces, que tomados los
montos de los activos liquidos en proporcién a la participacion de cada uno de los
integrantes de la Unién Temporal*® se tiene un activo liquido de la UT de $79.515.946,

guarismo este que resulta inferior al exigido por el pliego de condiciones.

5.12.- Corolario de lo expuesto y en armonia con lo relevado por algunos de los
documentos de calificacién que obran en el expediente*®, la Sala concluye que tampoco
los miembros de la Union Temporal demandante cumplian las exigencias del pliego de

condiciones como para resultar adjudicatarios de la licitacion ya memorada.

48

Nombre Activo liquido Porcentaje de participacién | Activo liquido aportado a la UT
Eduardo Castrillén $79.515.946 75% $59.636.959,5
Valencia
Furel Ltda $75.639.660,33 25% $18.909.915,08
Total $78.546.847,58

Tabla de elaboracion propia.
49 Fls 298-321 cuaderno de contestacioén de demanda del Banco Mundial.
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5.13.- Asi, se llega a la conclusidn que los actores no lograron sacar avante la doble
carga argumentativa y probatoria necesaria para la prosperidad de sus pedimentos:
demostrar la ilegalidad del acto de adjudicacion que sirvi6 de fundamento para la
suscripcion del contrato y acreditar ser la mejor propuesta entre las presentadas dentro
del proceso licitatorio. Como lo uno y lo otro no se demostré en el sub judice, habra

lugar a despachar desfavorablemente las pretensiones elevadas por los demandantes.

Y como asi lo vio y decidié el Tribunal de primera instancia, la sentencia apelada sera

confirmada, pero por las razones expuestas en esta providencia.

6.- Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, solo hay lugar a la
imposicién de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y

como en este caso ninguna de aquellas actué de esa forma, no se impondran.

En mérito de lo expuesto, la Seccién Tercera — Subseccion C de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 27 de noviembre de 2014 dictada por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, pero por las razones expuestas en esta

providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas.

TERCERO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen, una vez en firme esta

providencia.
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COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Presidenta Sala Subseccion C Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado Ponente



