RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / ACCION DE TUTELA
EJERCIDA POR LA PARTE DEMANDANTE EN CONTRA DEL CONSEJO DE
ESTADO, SECCION TERCERA - SUBSECCION “A” / SENTENCIA DE
REEMPLAZO

Los sefiores Blanca Nubia Ochoa Molano y Marco Tulio Porras Jaramillo
ejercieron accion de tutela, con el fin de que se dejara sin efectos la sentencia
dictada en el proceso ordinario de controversias contractuales, por considerar que
se desconocio la disposicion legal aplicable al caso concreto, en relacion con la
contabilizacién del término de caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (del acto de adjudicacion — controversias
contractuales), respecto de actos precontractuales, esto es, el articulo 87 del
Cadigo Contencioso Administrativo, por cuanto no se descontaron los dias de
vacancia judicial, no obstante que se trataba de un término de dias. (...) La
Secciéon Quinta del Consejo de Estado, en sede de tutela dict6 la sentencia del 14
de diciembre de 2017, en la que ampar6 los derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia de la parte actora y, en
consecuencia, dejo sin efectos el fallo del 22 de febrero de 2017, del Consejo de
Estado, Seccion Tercera — Subseccion “A”, disponiendo que profiriera una
providencia de reemplazo, en la que tuviera en cuenta que no habia operado el
fenomeno de la caducidad del medio de control, en los términos del articulo 87 del
Cadigo Contencioso Administrativo, toda vez que no se descontaron los dias de
vacancia judicial, debiéndose haber efectuado en consideracion a que se trataba
de un término de dias. (...) En cumplimiento de la orden de tutela, la autoridad
judicial accionada dict6 la sentencia de reemplazo del 24 de mayo de 2018, en la
gue confirmd el fallo de primera instancia, previo andlisis de los pliegos de
condiciones, de las modificaciones y adendas a los mismos, del acto
administrativo de adjudicacion del contrato y del convenio de concesion celebrado

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
87

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Causal quinta / CONSEJO DE
ESTADO - Competencia

La Sala Veintisiete (27) Especial de Decisién de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacion es competente para conocer el presente
recurso extraordinario de revision interpuesto contra el fallo de la Seccién Tercera,
Subseccion “A” del Consejo de Estado, segun lo establecido por el articulo 249 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en
virtud del cual las sentencias dictadas por las Secciones o0 Subsecciones del
Consejo de Estado seran conocidas por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sin exclusion de la seccion que profirié la decision. (...) Cabe
destacar que el articulo 107 ejusdem cre0 las Salas Especiales de Decision para
resolver los procesos sometidos al conocimiento de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado que la ley expresamente les
encomiende, disposicion con fundamento en la cual se expidié el Acuerdo 321 de
2014 que, en su articulo 2°, sefialo los asuntos de su competencia, asignandoles,
entre otros, los recursos extraordinarios de revision interpuestos contra las
sentencias de las Secciones y Subsecciones del Consejo de Estado, competencia
gue quedd expresamente regulada en el articulo 29 del Acuerdo 080 de 2019,
expedido por la Sala Plena del Consejo de Estado, actualmente vigente



FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 107 / AACUERDO 080 DE
2019 — ARTICULO 29

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Oportunidad

La Sala advierte que la demanda que contiene el recurso extraordinario de
revision se present6 en el término establecido en el articulo 251 de la Ley 1437 de
2011, toda vez que la sentencia que se pretende infirmar fue dictada el 24 de
mayo de 2018, por el Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion “A”, la
cual fue notificada por edicto fijado el 7 de junio y desfijado el 12 de junio de 2018
y el recurso se interpuso el 24 de mayo de 2019

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 251

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION — Requisitos

Para la interposicion del recurso deben atenderse los requisitos de las demandas
ordinarias indicados en el articulo 252 de la Ley 1437 de 2011, especialmente, el
recurrente debe sefalar, justificar y acreditar en grado de plenitud probatoria el
supuesto de hecho de la causal o causales consagradas en el articulo 250
ejusdem en que se funda el recurso

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 252/ LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 250

NULIDAD ORIGINADA EN LA SENTENCIA QUE PUSO FIN AL PROCESO -
Como causal de revision / CAUSAL QUINTA DE REVISION - Alcance / JUEZ
DE CONSTITUCIONALIDAD / JUEZ DE CONVENCIONALIDAD

[S]e ha aceptado que pueden existir otros motivos no contemplados en los codigos
procesales como causales de nulidad, pero que surgen de la vulneracién directa
del articulo 29 Constitucional, evento en el cual correspondera al juez determinar
si el hecho que se dice contrario a este derecho, puede configurar la causal de
revisién en comento, circunstancia que se deriva de la exigencia de actuar como
juez de constitucionalidad y de convencionalidad en garantia de los derechos
fundamentales de quienes intervienen en un proceso judicial. (...) en estos casos,
el juez no esta creando una causal diferente a las legalmente reconocidas, en la
medida en que la nulidad originada en el fallo se deriva del desconocimiento de un
mandato constitucional, en donde el operador judicial es el encargado de
determinar si lo que se alega tiene la entidad suficiente para invalidar el fallo de
instancia, pues no toda irregularidad tiene la capacidad de afectar la inmutabilidad
de la providencia que ha puesto fin al proceso, sino Unicamente aquellas que
tengan un caracter sustancial en la medida en que incidan en el sentido de la
decision, por afectar el nacleo esencial o contenido constitucionalmente vinculante
del derecho al debido proceso.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 252/ LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 250 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29

NOTA DE RELATORIA: Sobre la nulidad originada en la sentencia como causal
de revision ver Consejo de Estado, Sala Catorce Especial de Decision, M.P.
Danilo Rojas Betancourth, Rad. Radicacion: 110010315000 2008 00320 00

AD QUEM - Principio de limitacién de su competencia



Los fines del recurso de apelacion y la competencia del juez de segunda instancia
para resolverlo, se encuentran regulados en los articulos 320 y 328 del Cadigo
General del Proceso, aplicables al caso concreto, toda vez que la sentencia de
segunda instancia objeto de revision se dicto en vigencia de este ordenamiento
procesal -24 de mayo de 2018-, el cual, en consecuencia, debia tenerse como
normatividad procesal inclusive en aquellos asuntos que se estaban tramitando
bajo los lineamientos del Cdodigo Contencioso Administrativo (...) Otra de las
limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente sujeta la
competencia del ad quem, para efectos de proferir el fallo respectivo en orden a
resolver la apelacion interpuesta contra una sentencia, la constituye la garantia de
la non reformatio in pejus, por virtud de la cual no resulta validamente posible que
el juez de la segunda instancia agrave, empeore o desmejore la situacién que en
relacion con el litigio correspondiente le hubiere sido definida al apelante Gnico en
la sentencia de primera instancia, la cual se encuentra expresamente consagrada
en el articulo 31 de la Carta Politica, desarrollada en el inciso 4° del articulo 228
del Codigo General del Proceso. Finalmente, la Sala destaca que la regla general,
segun la cual aquellos temas no propuestos en el recurso de alzada estarian
llamados a excluirse del conocimiento del juez ad quem, tampoco es absoluta,
puesto que la misma debe entenderse y admitirse junto con las excepciones que
se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los principios previstos en la
Constitucién Politica; o ii) de las normas legales de caracter imperativo

FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 — ARTICULO 320/ LEY 1564 DE 2012 —
ARTICULO 328 / LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 228 INCISO 4 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 31

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Alcance

En virtud de este principio, el alcance y contenido de una providencia esta
delimitado por las pretensiones de la demanda y por los argumentos expuestos en
las instancias del proceso, existiendo una correspondencia entre ésta y los hechos
gue se esgrimen en la demanda. (...) [L]a sentencia debe ser objeto de revision
cuando falta al principio de congruencia, es decir, cuando carece de la coherencia
externa y/o interna, razon suficiente para calificar de invalida la decision, porque el
fallador excede su competencia, la que -se reitera- esta determinada por los
cargos y pretensiones de la demanda, lo cual ratifica que constituye un elemento
de validez de esta.

FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 281 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 305

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de congruencia ver Corte
Constitucional, Sentencia T-961 de 2000, reiterada en la T-079 de 2018. M.P.
Carlos Bernal Pulido

NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION / NULIDAD DEL CONTRATO DE
CONCESION / EXTRALIMITACION DE COMPETENCIA O FALTA DE
CONGRUENCIA - Inexistente

[S]e encuentra acreditado que fue la misma parte actora quien argumento, en el
libelo introductorio y en el escrito de apelacion, que su derecho a reclamar la
indemnizacién de los perjuicios se originé por “haber llenado todos los requisitos
de la licitacion ”, constituyéndose en el unico licitante habil, motivo que le conferia
el derecho a resultar beneficiado con la adjudicacion. Las dos circunstancias



referidas, aunadas al marco normativo y jurisprudencial que regula la figura del
restablecimiento del derecho, como consecuencia de la declaratoria de nulidad del
acto de adjudicacion y, por ende, del contrato de concesion, llevan a la Sala a
concluir que no existio ni extralimitacion de la competencia ni mucho menos es
dable predicar la existencia de un fallo incongruente. (...) Lo anterior por cuanto,
fue la misma parte actora, al solicitar el restablecimiento del derecho, quien fij6 el
marco de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para
resolver su caso, lo cual no podia hacerse al margen de las exigencias de esta
figura juridica en sede del medio de control de controversias contractuales, en
virtud de las cuales le corresponde al demandante, cumplir una doble carga
procesal; de una parte, demostrar que el acto efectivamente lesion6 normas
superiores del ordenamiento juridico y, de otra, probar que efectivamente cumplia
con todas las exigencias del pliego de condiciones y que su propuesta era la mejor
y mas conveniente, en términos del servicio publico, para la Administracion

FUENTE FORMAL: CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ART'I'CULO 328
INCISO 2 / LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 281 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 305
CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SALA VEINTISIETE ESPECIAL DE DECISION

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2019-02361-00(REV)
Actor: BLANCA NUBIA OCHOA MOLANO Y OTROS

Demandado: EMPRESA DE LOTERIAS Y APUESTAS PERMANENTES DEL
ATLANTICO (LOTANCO)

Referencia: RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

Temas: Causal de revision de nulidad originada en la sentencia -
competencia del ad quem — aspectos inescindiblemente ligados a la apelacion —
principio de congruencia.

SENTENCIA QUE RESUELVE EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE
REVISION

OBJETO DE LA DECISION

No observando causal de nulidad que invalide lo actuado, la Sala resuelve



el recurso extraordinario de revisién interpuesto por Blanca Nubia Ochoa
Molano, la sociedad Inversiones Porzul Ltda.! y la Unién Temporal de
Empresarios Unidos de Colombia?, por intermedio de apoderado judicial, con el
cual pretenden que se infirme la sentencia dictada el 24 de mayo de 2018, por el
Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subsecciéon “A”, en el proceso ordinario de
controversias contractuales instaurado por las recurrentes en contra de la
Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico — LOTANCO?.

I. ANTECEDENTES
1.1. Proceso ordinario de controversias contractuales
1.1.1. Demanda

1. El 19 de enero de 2001, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, posteriormente reformada a la de controversias
contractuales?, a través de apoderado debidamente constituido, la sefiora Blanca
Nubia Ochoa Molano y las sociedades Le Apuesto S.A. e Inversiones Porzul Ltda.,
integrantes de la Unién Temporal Empresarios Unidos de Colombia, presentaron
oportunamente demanda en contra de la Empresa de Loterias y Apuestas
Permanentes del Atlantico — LOTANCO, en la cual solicitaron que se hicieran las
siguientes declaraciones y condenas:

‘A. PRIMERA PETICION:

Que en los términos de la parte final del inciso segundo del articulo 87 del
C.C.A. modificado por la Ley 446/98 art. 32, se declare la nulidad de la
Resolucion 498 del 29 de noviembre de 2000, "'POR MEDIO DE LA CUAL SE
ADJUDICA EL CONTRATO DE CONCESION DE LAS APUESTAS
PERMANENTES’, expedida por el sefior Gerente de la Empresa de Loterias y
Apuestas Permanentes del Atlantico.

B. SEGUNDA PETICION:

Que declarada la nulidad de la Resolucién 498 del 29 de noviembre de 2000,
se decrete la Nulidad Absoluta del Contrato al que la indicada Resolucién dio
origen, por estar dicho contrato basado en un acto ilegal violatorio de expresas
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de la licitacion. Es
decir, se decrete la nulidad absoluta del contrato de concesion A.P. 015,
celebrado entre la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes de Atlantico
"LOTANCO’ y la Union Temporal "Empresarios del Caribe”, con una duracion
de tres (3) afios contados a partir del 1° de diciembre de 2000.

C. TERCERA PETICION:

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad, se
condene a la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico

1 Sociedad representada legalmente por el sefior Marco Tulio Porras Jaramillo.

2 Representada por el sefior Jaime Garzon Serrano.

3 Empresa suprimida y liquidada, teniéndose como sucesor procesal al Departamento del Atlantico.
4 La demanda fue presentada el 19 de enero de 2001, en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho y, mediante escrito del 28 de agosto de 2002, fue corregida y
adicionada y, en esa oportunidad, se aclaré que la accion ejercida era la contractual (f. 119 a 162,
c.1lyf 4ab58,c.11).



"LOTANCO’ a pagar a mis mandantes en este proceso, la suma de veintiséis
mil doscientos millones de pesos m/l ($26.200.000.000), o en su defecto la
suma que se demuestre en el proceso como resarcimiento de los perjuicios al
no adjudicarseles en la licitacion que nos ocupa el contrato de concesién
correspondiente, que como se demostrara debieron ser los Unicos, legitimos y
verdaderos favorecidos en la licitacion. Perjuicio estimado por los ingresos
minimos que debian obtener los actores de haber sido favorecidos con la
licitacion y haberse ejecutado el contrato en la forma y fines previstos por la
entidad concedente, y que dejaron de percibir por una falla en el servicio que
los privé injusta, arbitraria e ilegalmente de la adjudicacion del contrato, en
virtud del abuso y desviacion de poder de los funcionarios publicos que
tuvieron a su cargo la licitacion.

D. CUARTA PETICION:

Las sumas a las que se condene a pagar a la Empresa de Loterias y Apuestas
Permanentes del Atlantico 'LOTANCO’ como parte del restablecimiento de los
derechos a los actores por los perjuicios que les fueron ocasionados, deberan
ser indexadas de conformidad con el incremento del indice de precios al
consumidor desde la fecha de la demanda, hasta cuando quede ejecutoriada
la sentencia que asi lo disponga, ordendndose ademas el pago de los
intereses moratorios que se causen después de vencido el término que se
estipule para el cumplimiento de la sentencia y hasta que se haga real y
efectivo el pago total correspondiente.

E. QUINTA PETICION:

Hagase por parte del Tribunal el pronunciamiento sobre la responsabilidad
conexa que corresponda a los funcionarios publicos que intervinieron en el
proceso licitatorio, en la evaluacion de las propuestas, en su adjudicacion y
asesoramiento, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 78 del Cédigo
Contencioso Administrativo, 50 y s.s. de la Ley 80 de 1993 y 6 de la
Constitucion Nacional y/o demas normas que le sean aplicables.

F. SEXTA PETICION:

Ordénese a la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico
‘LOTANCOQO’, dar cumplimiento a la sentencia que ponga fin a este proceso en
el término de treinta (30) dias, dictando los actos correspondientes que
adopten las medidas necesarias para su cumplimiento, especialmente la de
apropiar las reservas presupuestales que garanticen el pago de los perjuicios

(...).

2. Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte actora refirié que:

2.1. ElI 12 de octubre de 2000, la Empresa de Loterias y Apuestas
Permanentes del Atlantico — LOTANCO abrio la Licitacion Publica No. 001, con el
fin de otorgar la concesion para la explotacion del juego de apuestas permanentes
a particulares en el departamento del Atlantico y en el distrito de Barranquilla.

2.2. En cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 24 numeral 5° y 30
numeral 2° de la Ley 80 de 1993, la entidad demandada elaboré los pliegos de
condiciones, los cuales en el transcurso del proceso licitatorio fueron modificados
en lo concerniente a los criterios o factores de evaluacion y los correspondientes
porcentajes de calificacion, mediante adendas numeros 1 del 8 de noviembre y 2
del 9 de noviembre de 2000.



2.3. En el pliego de condiciones se establecio la posibilidad de presentar
propuestas por parte de consorcios y/o uniones temporales, pero aclarando que
cada uno de los miembros de estas asociaciones debia cumplir con todos los
requisitos legales y presentar los documentos requeridos en el acto administrativo
de apertura de la licitacion, como si fueran a participar en forma independiente.

2.4. Asi mismo, se establecié que en la licitacion se agotarian dos etapas: i)
una clasificatoria, en la que se evaluaria el cumplimiento de los requisitos para
participar, consistentes en las exigencias juridicas, técnico administrativas y
financieras minimas establecidas en el pliego de condiciones; y ii) una segunda
etapa de calificacion, en la que se aplicarian, a las ofertas que no hubieran sido
rechazadas, los factores y puntajes de seleccion y se relacionarian, en orden
descendente, las propuestas calificadas, siempre y cuando la cuantia de las
mismas fuera igual o mayor a la prevista como minima en el pliego de
condiciones.

2.5. La licitacién termin6 con el proferimiento, por parte del gerente de la
entidad, de la Resolucion No. 498 del 29 de noviembre de 2000, por medio de la
cual se adjudicé el contrato de concesion a la Union Temporal Empresarios del
Caribe®.

2.6. Con fundamento en lo anterior, las partes suscribieron el contrato “A.P.
015 de 2000 de Concesion para la explotacion de juegos y apuestas permanentes en la
ciudad de Barranquilla y el Departamento del Atlantico”, con una duracion de tres (3)
afnos, contados a partir de la fecha del perfeccionamiento, prorrogable por el
mutuo consentimiento de las partes contratantes.

1.1.2. Actuaciones procesales relevantes del proceso ordinario
1.1.2.1. Actuaciones previas y auto admisorio de la demanda

3. La demanda inicial, de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada
en contra del acto administrativo de adjudicacién de la licitacion, fue inadmitida por
auto del 12 de septiembre de 2001, notificado al Ministerio PUblico el 17 de enero
de 2002 y a la empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico —
LOTANCO, el 21 de febrero de 2002.°

4. La parte actora corrigio y adicioné la demanda, en el sentido de sefalar
gue, como consecuencia de la celebracion del contrato dentro del mes siguiente a
la adjudicacion, la accion por la que correspondia incoar las pretensiones erala de
controversias contractuales.

5. Mediante providencia del 1° de abril de 2003, el Tribunal Administrativo
del Atlantico admitié la correccién y adicién de la demanda, providencia que fue
notificada mediante edicto emplazatorio a los integrantes de la unién temporal

5 Copia de la resolucion de adjudicacion obra a folios 23 a 30 del cuaderno No. 1 del expediente
del proceso ordinario.
6 Folios 164 a 166 del cuaderno No. 1 del expediente del proceso ordinario.



Empresarios del Caribe; transcurrido el término legal sin que se hicieran presentes
para la notificacién, se les nombr6 curador ad litem para que los representara,
auxiliar de la justicia que tomo posesién el 7 de mayo de 2007.

6. Por auto del 25 de octubre de 2007’ se decretaron las pruebas
solicitadas por las partes, incorporandose la documental sefialada por estas, al
tiempo que se decretd una inspeccion judicial y una prueba pericial.

7. Vencido el periodo probatorio, por auto del 30 de enero de 2009, se
ordend correr traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de
conclusion.

1.1.2.2. Sentencia de primera instancia

8. El Tribunal Administrativo del Atlantico, el 1° de abril de 2009, dicté
sentencia en la que declar6 la nulidad de la Resolucion No. 498 del 29 de
noviembre del 2000, asi como del contrato No. AP 015 del 1° de diciembre de
2000 y denego las demas pretensiones de la demanda.

9. Para arribar a la citada resolutiva, el a quo del proceso ordinario analizo
el pliego de condiciones de la licitacion publica y las modificaciones introducidas
por la Administracion, para concluir que no encontraba irregularidad alguna en las
que recaian sobre los items 8.1.7, 8.1.9 y 25, en tanto no infringian el principio de
igualdad.

10. Frente al contenido de los numerales 8.1.7., 8.1.9. y 8.1.11 del pliego de
condiciones, censurado por la parte demandante por impedir el acceso de otros
empresarios a la licitacion publica, consider6 que no era dable ventilarlo en la
accion de controversias contractuales, sino que ha debido ser cuestionado en la
de simple nulidad, sujeta al plazo de caducidad de treinta (30) dias, consagrado en
el segundo inciso del articulo 87 del C.C.A.

11. Con fundamento en lo anterior, concluy6 que “el Tribunal tiene vedada la
posibilidad de avocar el estudio de los sefialamientos que giran en torno a la validez del
pliego de condiciones.™

12. Al estudiar la propuesta y los anexos de la unién temporal adjudicataria
del contrato, el Tribunal encontr6 que la sefiora Enilce Lépez Romero no se
encontraba debidamente representada en la actuacion precontractual, por cuanto
el sefior Jorge Chaljub no tenia poder especial para actuar en su nombre, de tal
manera que se trataba de una proponente no habil, concluyendo que “el anotado
vicio también invalida el contrato de concesion No. A.P. 015 del 1° de diciembre de 2000,
porque la anulacion de la Resolucion No. 498 del 2000 (acto de adjudicacion)

" El auto de apertura a pruebas del proceso ordinario de controversias contractuales obra a folios
263 a 267 del cuaderno No. 1 del proceso ordinario.
8 Folio 13 del cuaderno No. 2



indefectiblemente provoca ese resultado, en virtud de lo dispuesto en el numeral 4° del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993°.”

13. Agreg6 que, no obstante, la declaratoria del acto de adjudicacion y del
contrato, ello no generaba el restablecimiento del derecho solicitado por los
demandantes.

14. En efecto, en relacién con la pretension indemnizatoria, consideré que,
el numeral 21 del pliego de condiciones®® establecia que Gnicamente clasificarian
los proponentes que obtuvieran un puntaje igual o superior al setenta por ciento
(70%) del total establecido y la propuesta presentada por la parte demandante
Unicamente obtuvo sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) puntos de los cien
(100) posibles, “por lo que no satisfizo la condicion prevista en el pliego de condiciones y
ni siquiera como proponente unico habria alcanzado el puntaje minimo clasificatorio para
merecer la adjudicacion del contrato.”

15. El a quo del proceso ordinario sefialé que, el hecho de que la sociedad
demandante fuera el Gnico proponente héabil no la habilitaba para aplicarle el item
Il del numeral 21 del pliego de condiciones!?, que disponia que en la evaluacion
econdmica se le otorgaria el maximo puntaje, esto es, treinta y cinco (35) puntos a
la mejor propuesta econOmica, porque esta puntuacion se contemplé para el
evento de pluralidad de proponentes habiles, en la que uno de ellos demostrara,
en el marco de una legal competencia, tener la mejor propuesta en relacién con
las demas, supuesto factico que no se cumplié en el caso concreto, porque solo
concurrioé un proponente habil.

1.1.2.3. Recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la
sentencia de primera instancia

1.1.2.3.1. Interpuesto por la entidad publica demandada

16. La parte demandada, Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del
Atlantico — LOTANCO interpuso recurso de apelacién en el que solicitdo la
revocatoria de la sentencia impugnada para que, en su lugar, se negaran las
pretensiones de la demanda relacionadas con la validez del pliego de condiciones,
por considerar que debi6é ejercerse el medio de control de nulidad simple o de
nulidad y restablecimiento del derecho.

% La norma citada establece: “ARTICULO 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA. Los
contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comin y
ademas cuando: ... 40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten.”

10 “21. FACTORES DE SELECCION

Solamente clasificaran los proponentes que obtengan un puntaje igual o superior al 70%. del
puntaje general establecido” Folio 54 del cuaderno nimero 1 del expediente del proceso ordinario.
11 Este numeral consagra la evaluacién economica, en los siguientes términos: “La Empresa de
Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico calificard este aspecto dandole el maximo puntaje
de 35 puntos a la mejor propuesta econémica, a la segunda mejor propuesta se contabilizara con
un 20% menos del puntaje maximo, al tercer puesto con el 40% menos del puntaje maximo y asi
sucesivamente.”



17. Con respecto al acto de adjudicacién del contrato, previa transcripcién
de algunas citas jurisprudenciales sobre el control de legalidad de los actos
precontractuales, concluyé que “no hay lugar al estudio de la pretension de nulidad
absoluta de la resolucion de adjudicacién, que debié ser propuesta como hecho o como
fundamento de la accién contractual”. A continuacion, precisé las razones por las
cuales la integrante de la Union Temporal Empresarios del Caribe estaba
debidamente representada.

1.1.2.3.2. Apelacién interpuesta por la parte demandante

18. De otro lado, la parte demandante del proceso de controversias
contractuales igualmente interpuso recurso de apelacion, en el que solicito la
modificacion de la sentencia, en relacion con los aspectos que le fueron
desfavorables, para lo cual pidié confirmar el numeral primero y revocar el
segundo y el tercero de la parte resolutiva de la sentencia impugnada.*?

19. Lo anterior para que, en su lugar, se accediera a la indemnizacion de
perjuicios en su favor, para lo cual reiter6 que al ser, la Unién Temporal
Empresarios Unidos de Colombia, el Unico licitante habil, su propuesta econdémica
era la mejor y debi6é obtener el mayor puntaje en ese factor, con lo cual habria
superado el limite minimo de calificacion —setenta por ciento (70%)— exigido en el
pliego para ser tenida en cuenta y ello le daba derecho a ser favorecida con la
adjudicacion de la licitacion.

20. Sobre este argumento, la recurrente precisO que: “descalificado como
proponente inhabil la Unién Temporal de Empresarios del Caribe y en aplicacion del
ordinal Ill del numeral 21 del Pliego de Condiciones de la licitacion, en concordancia con
los numerales 11y 12 ibidem, y habiendo llenado todos los requisitos de la licitacion,
a mis poderdantes les corresponde en el factor econdmico como unico licitante habil, una
ponderacion o calificacion del 35%/100, quedando su calificacion total en 73.666%/100,
siendo los Unicos reales ganadores de la licitacion.” (Negrillas y subrayas incluidas en
el texto transcrito)*®

21. La recurrente también manifesto su inconformidad con la decision del a-
gquo de no condenar en costas a la parte vencida en el juicio, cuando las
pretensiones fueron parcialmente acogidas y la oposiciéon de la demanda se fundo
en circunstancias que resultaban contrarias a derecho.

22. Mediante auto del 5 de junio de 2009, se concedieron los recursos de
apelacion, ante la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en la cual fueron
admitidos, por auto del 1° de octubre de 2009, habiéndose corrido traslado a las
partes para alegatos de conclusién en segunda instancia, segun providencia del
12 de enero de 2010.

1.1.2.4. Sentencia de segunda instancia

12 El escrito contentivo del recurso de apelacion obra a folio 28 del cuaderno No. 2 del expediente
del proceso ordinario.
13 Folio 50 del cuaderno No. 2 del expediente del proceso ordinario.



23. Los recursos de apelacién fueron inicialmente resueltos por el Consejo
de Estado, Seccion Tercera — Subseccion “A”, en sentencia del 22 de febrero de
2017, en la que se confirmé el fallo recurrido.

24. Lo anterior, sobre la base de considerar que la parte demandante
ejercio en tiempo la accion para pedir la nulidad del acto de adjudicacion y del
contrato, pero no para solicitar la reparacion de los perjuicios que, en sentir de la
parte actora, le fueron ocasionados, “‘pues el libelo fue impetrado cuando ya se habia
celebrado el contrato estatal y un dia después de haber vencido el término de los treinta
(30) dias que preceptta el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo y tal como
se viene de explicar en los casos en que se ejerce la correspondiente accion contractual
con posterioridad al vencimiento de los 30 dias anunciados, las Unicas pretensiones que
pueden abrirse paso seran las encaminadas a obtener las correspondientes declaratorias
de nulidad del acto administrativo previo a la adjudicacién y la consiguiente nulidad
absoluta del contrato.”™*

25. Con fundamento en lo anterior, estudi6 la nulidad del acto administrativo
de adjudicacion y consider6 que la propuesta presentada por la Unién Temporal
Empresarios del Caribe debidé haber sido descalificada en la primera etapa,
denominada clasificatoria, toda vez que existia un vicio en la capacidad de una de
sus integrantes.

26. Sobre el restablecimiento del derecho, solicitado por la parte
demandante, afirmo que esta presento la demanda por fuera del término de treinta
(30) dias siguientes a la notificacion, comunicacion o publicacion del acto de
adjudicacién y, por consiguiente, no se podian estudiar las pretensiones
resarcitorias.

1.1.2.5. Accidn de tutela ejercida por la parte demandante en contra
del Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion “A”

27. Los sefores Blanca Nubia Ochoa Molano y Marco Tulio Porras
Jaramillo ejercieron accion de tutela, con el fin de que se dejara sin efectos la
sentencia dictada en el proceso ordinario de controversias contractuales, por
considerar que se desconocio la disposicién legal aplicable al caso concreto, en
relaciéon con la contabilizacion del término de caducidad del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho (del acto de adjudicacion — controversias
contractuales), respecto de actos precontractuales, esto es, el articulo 87 del
Codigo Contencioso Administrativo®®, por cuanto no se descontaron los dias de
vacancia judicial, no obstante que se trataba de un término de dias.

14 Ver folio 102 del cuaderno nimero 14 del expediente del proceso ordinario de controversias
contractuales.

15 “Articulo 87. De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal
podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas
0 restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y
que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y
condenas.

Los actos proferidos antes de la celebraciéon del contrato, con ocasién de la actividad contractual,
seran demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho,
segln el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacion o
publicacién. La interposicion de estas acciones no interrumpira el proceso licitatorio, ni la



28. La Seccién Quinta del Consejo de Estado’®, en sede de tutela dicté la
sentencia del 14 de diciembre de 2017, en la que ampar6 los derechos
fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracién de justicia de la
parte actora y, en consecuencia, dejé sin efectos el fallo del 22 de febrero de
2017, del Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion “A”, disponiendo que
profiriera una providencia de reemplazo, en la que tuviera en cuenta que no habia
operado el fenomeno de la caducidad del medio de control, en los términos del
articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, toda vez que no se
descontaron los dias de vacancia judicial, debiéndose haber efectuado en
consideracion a que se trataba de un término de dias.

1.1.2.6. Sentencia de reemplazo, que corresponde a la censurada en
sede del recurso extraordinario de revision

29. En cumplimiento de la orden de tutela, la autoridad judicial accionada
dict6 la sentencia de reemplazo del 24 de mayo de 2018, en la que confirmé el
fallo de primera instancia, previo andlisis de los pliegos de condiciones, de las
modificaciones y adendas a los mismos, del acto administrativo de adjudicacion
del contrato y del convenio de concesion celebrado.

30. En el fallo se estudio ampliamente el tema de la caducidad de la accion,
encontrando que se instaur0 dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
notificacion del acto administrativo de adjudicacion del contrato, advirtiendose que
la parte demandante “al hacer uso de la accién contractual actué de manera correcta y,
ademas, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacién, comunicacion o
publicacién del acto de adjudicacion, para pedir la nulidad del acto de adjudicacion y del
contrato, asi como para solicitar el restablecimiento de los derechos que le fueron
desconocidos como resultado de la supuesta indebida adjudicacion. ™’

31. A continuacion, estudio la validez de la Resolucién No. 498 de 2000,
mediante la cual se adjudicé el contrato a la Unién Temporal Empresarios del
Caribe, encontrando que, efectivamente, la propuesta presentada por la
adjudicataria de la licitacion debid haber sido descalificada en la primera etapa —
denominada clasificatoria—, toda vez que no se cumplieron los requisitos exigidos
en el pliego de condiciones, los cuales estaban a cargo tanto de la union temporal,
como de cada uno de sus miembros individualmente considerados.

32. Con fundamento en la declaratoria de nulidad del acto de adjudicacion
y, por ende, del contrato de concesion, en la sentencia censurada se estudio la

celebracién y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos
solamente podra invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.

El Ministerio PUblico o cualquier tercero que acredite un interés directo podra pedir que se declare
su nulidad absoluta. El Juez Administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracion soélo podra hacerse
siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes.

En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa se aplicara la regulacion del proceso ejecutivo singular de mayor cuantia contenida
en el Cadigo de Procedimiento Civil.”

16 Con ponencia de la Magistrada Rocio Araujo Ofiate.

17 Folio 154 del cuaderno niimero 14 del expediente de tutela.



pretension de restablecimiento del derecho reclamada por la parte actora, la que
sefial6 en el libelo introductorio y en el escrito contentivo del recurso de apelacion
que, “al haber sido rechazada la propuesta de quien resulté elegido adjudicatario, la
Unién Temporal Empresarios Unidos de Colombia, de la que hacian parte los
demandantes, pasaba a ser el Unico proponente valido.”

33. En punto de lo anterior, hizo referencia al derecho a la indemnizacién de
perjuicios que tiene quien, con ocasion de la nulidad del acto de adjudicacion,
demuestre que debid haber sido favorecido, la cual consiste en la utilidad que
pretendié obtener, a partir de la adjudicacion, celebracién y ejecucién del contrato
de las cuales fue ilegalmente privado.

34. Precis6 que, en estos casos, no es suficiente que el demandante
acredite la ilegalidad del acto de adjudicacién, sino que debe probar que “a suya
cumplia con todos los requisitos exigidos en el pliego de condiciones y que era la mas
favorable para la administracion, de acuerdo con los factores de calificacion y ponderacion
establecidos en dicho pliego.™®

35. Estudio el argumento expuesto en la demanda inicial y en el recurso de
apelacion, segun el cual, en aplicacion del ordinal 11l del articulo 21 del pliego de
condiciones, la Union Temporal Empresarios Unidos de Colombia tenia derecho a
gue se le otorgara el puntaje maximo de treinta y cinco (35) puntos como
calificacion del factor economico, con lo cual el total que habria obtenido es de
73.666%, es decir, por encima del minimo exigido en el pliego de condiciones, de
tal manera que debio habérsele adjudicado la licitacion, lo que implica que en sede
del proceso se le debe restablecer el derecho.

36. Al respecto, el ad quem del proceso ordinario, considero que, para que
sea dable acceder al restablecimiento del derecho, como consecuencia de la
declaratoria de nulidad del contrato, la parte demandante debi6 acreditar que
cumplia con todos los requisitos exigidos en el pliego de condiciones y, de las
pruebas obrantes en la foliatura, se desprendia que no habia demostrado algunos
de ellos.

37. Concretamente, se refirié al incumplimiento de los requisitos referidos a:
i) la vigencia de los “paz y salvos” por todo concepto, con LOTANCO, Hacienda
Departamental y la DIAN; ii) a las agencias o puntos de venta propuestas; y a la iii)
omision de aportar el registro mercantil de las agencias.

38. Del analisis in extenso de cada una de las condiciones exigidas en el
acto de apertura de la licitacion y sus adendas, concluyé que ‘resulta evidente que la
propuesta presentada por la unién temporal Empresarios Unidos de Colombia, no cumplié
cabalmente con lo exigido en el pliego de condiciones, tampoco demostré los requisitos
juridicos para ser evaluada, de manera que su oferta no fue la mejor y la mas conveniente

y, en consecuencia, no tenia derecho a la adjudicacion de la concesion”*®

8 Folio 158 vuelto del cuaderno nimero 14 del expediente del proceso ordinario de controversias
contractuales.
19 Folio 164 del cuaderno 14 del expediente del proceso ordinario.



39. La sentencia fue notificada por edicto fijado, entre el 7 de junio de 2018
y el 12 de junio de la misma anualidad, habiendo cobrado ejecutoria el 15 de julio
siguiente, segun constancia secretarial visible a folio 166 del cuaderno 14 del
expediente del proceso ordinario.

1.1.2.7. Accion de tutela interpuesta por la parte actora en contra de
la sentencia del 24 de mayo de 2018

40. Mediante escrito del 24 de julio de 2018, los demandantes del proceso
ordinario instauraron una nueva accion de tutela, por considerar que se habia
configurado en la sentencia de reemplazo una via de hecho que vulner6é su
derecho fundamental al debido proceso “y atento, entre otros, contra los principios
constitucionales fundamentales de la congruencia, seguridad juridica, justicia material y
acceso a la administracion de justicia.”

41. La Seccién Quinta del Consejo de Estado, en providencia del 6 de
diciembre de 2018%° confirmé la decision proferida por la Seccién Cuarta de esta
Corporacion del 18 de octubre de 20182, que habia declarado improcedente la
accion de tutela por carencia del requisito de relevancia constitucional. En sede de
impugnacién la Sala consideré que sobre los cargos relacionados con la nulidad
originada en la sentencia procedia el recurso extraordinario de revision, al tenor de
lo dispuesto por el articulo 250 de la Ley 1437 de 2011, por lo que no concurria el
presupuesto de subsidiariedad que tornara procedente el estudio de fondo del
asunto.

II. RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION
2.1. Demanda

42. Mediante escrito radicado en la Secretaria General de esta Corporacion
el 24 de mayo de 2019, la sefiora Blanca Nubia Ochoa Molano, la sociedad
Inversiones Porzul Ltda. y la Unién Temporal de Empresarios Unidos de
Colombia, por intermedio de apoderado judicial, interpusieron recurso
extraordinario de revision contra la sentencia del 24 de mayo de 2018, proferida
por la Subseccion “A” de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, por medio de
la cual se resolvieron los recursos de apelacion interpuestos por las partes
demandante y demandada contra el fallo del 1° de abril de 2009, dictado por el
Tribunal Administrativo del Atlantico en el proceso de controversias contractuales
Rad. No. 08001231000200100368 01.

43. La parte actora de este recurso invocé como causal de revision la
consagrada en el numeral 5° del articulo 250 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo??, para lo cual manifesto que “a

20 Con ponencia del Magistrado Alberto Yepes Barreiro y la intervencion de los Magistrados Rocio
Araljo Ofiate, Lucy Jeannette Bermidez Bermudez y Carlos Enrique Moreno Rubio.

21 Con ponencia del Magistrado Milton Chavez Garcia.

22 “Articulo 250. Causales de revisién. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 20 de la Ley 797
de 2003, son causales de revision:



decisién estuvo por fuera de los extremos del litigio sefialado por las partes en la demanda
y en la contestacion de la misma, asi como en los recursos de apelacion interpuestos
contra la sentencia de primera instancia, generando un fallo incongruente que
necesariamente implica una nulidad por violacion a la garantia constitucional del debido
proceso.”

44. Afirmdé que la sentencia no guarda relacion con lo pedido por las
convocantes en su demanda y los argumentos de defensa esgrimidos por la
convocada en el escrito de contestacion de la demanda ni con los razonamientos
expuestos en los recursos de apelacion interpuestos por las partes en contra de la
sentencia de primera instancia.

45. La parte recurrente desarroll6 ampliamente el principio de congruencia
del fallo, a la luz del articulo 281 del Cdédigo General del Proceso y de la
jurisprudencia vigente sobre esta materia y precis6 que la autoridad judicial que
profirié la decision se extralimité en la competencia funcional y viol6 la prohibicién
de fallar extra petita.

46. Se refirio a las pretensiones de la demanda de controversias
contractuales, sefialando que solicitd “la declaratoria de nulidad de la Resolucion 498
de 29 de noviembre de 2000 y del contrato No. AP 015 de 01 de diciembre de 2000, asi
como la indemnizacién de los perjuicios que les generd la no adjudicacion del contrato
para el juego de apuestas permanentes en el Departamento del Atlantico y el Distrito de
Barranquilla, aun cuando eran los tnicos licitantes habiles.”

47. Hizo referencia a la contestacion de la demanda que -en la respectiva
oportunidad procesal- presentd LOTANCO, indicando que en ella se sefialo que el
acto de adjudicacion de la licitacion se encontraba ajustado al ordenamiento
juridico y que las adendas realizadas al pliego de condiciones obedecieron a la
facultad que la ley otorga a la Administracion para corregir, modificar o adicionar
dichos pliegos.

48. Asi mismo, sefalé que la entidad demandada se opuso a las
inconformidades aducidas en la demanda, indicando que en la resolucion de
adjudicaciéon se dio respuesta a todas las objeciones formuladas por la parte
demandante en la etapa de evaluacion de las ofertas.

49. Se refiri6 a los argumentos con los que el Tribunal neg6 el
restablecimiento del derecho consecuencial a la declaratoria de nulidad del acto de
adjudicacién y del contrato de concesion y a las alegaciones contenidas en los
recursos de apelacion interpuestos por las partes -demandante y demandada-, asi
como a las incluidas en el fallo censurado, insistiendo en que, en ninguna de ellas
se indico que la union temporal no cumpliera los requisitos habilitantes.

50. En efecto, de lo expuesto concluyé que “en ninglin momento se cuestion6 o
se discutioé la calidad de licitante habil de la Unién Temporal Empresarios Unidos de

5. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede
recurso de apelacién”.



Colombia. El acto administrativo de calificacion se encontraba en firme en relacion con los
no objetados validamente en la oportunidad respectiva. El objeto del presente proceso se
circunscribié a debatir la nulidad de la Resolucién No. 498 de 29 de noviembre de 2000 y
del contrato A.P. No. 015 del 01 de diciembre de 2000, asi como la indemnizacién de
perjuicios a que habia lugar en favor de la Unién Temporal Empresarios Unidos de
Colombia. Estos ultimos se acreditaron en la medida en que descalificados uno de los dos
licitantes, correspondia al otro licitante el puntaje a la mejor propuesta econémica y, en
consecuencia, la adjudicacion del contrato.”

51. Reiter6 que, se trajeron a colacién argumentos que no fueron objeto de
discusion en el proceso, esto es, circunstancias que no se propusieron por ninguna
de las partes y, en consecuencia, no fueron objeto de la controversia, “lo que
conlleva a una flagrante vulneracion del derecho fundamental al debido proceso y del
derecho de contradiccion.”

52. Argument6 que, al Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccién
“A” le correspondia determinar si la oferta presentada por la unién temporal de los
demandantes les daba derecho a acceder a los treinta y cinco (35) puntos
otorgados a la mejor propuesta econdmica, con ocasion de la descalificacion de la
presentada por la Union Temporal Empresarios del Caribe.

53. Agrego que, al margen de lo anterior, la corporacion judicial que dicto la
sentencia de segunda instancia omitio la valoracion del material probatorio
incorporado en el proceso el cual, de haberse apreciado, habria concluido que “si
cumplié con todos los requisitos del pliego, como lo constaté el Comité Evaluador, incluso
con aquellos que la Seccién Tercera aduce fueron incumplidos.”

54. Sobre el punto sefialé que, el requisito consistente en aportar los ‘paz y
salvos” de LOTANCO y Hacienda Departamental fue cumplido a cabalidad y de
idéntica forma por ambas uniones temporales, por cuanto en el contexto de la
audiencia de aclaracion del pliego de condiciones, se concerté con la entidad
concedente “que tales paz y salvos serian entregados con una fecha de expedicion
coincidente con el término de la licitacion, y no necesariamente con una fecha de
expedicion concurrente con la fecha de cierre de la licitacion.”*

55. En relacion con el ‘paz y salvo” de la DIAN, aclaré que se trata de un
requisito que fue modificado por la Adenda 2, en el sentido de exigirlo para la fecha
de suscripcién del contrato y no para el momento del cierre de la licitacion.

56. Sobre el certificado de existencia y representacion legal de la sociedad
Inversiones Porzul Ltda., aseverd que fue aportado dentro de la vigencia exigida,
toda vez que la fecha de cierre de la licitacion fue prorrogada en dos oportunidades
y el certificado cumplia con el requisito respecto de la primera fecha de cierre que
correspondia al 26 de octubre de 2000.

57. La exigencia relacionada con aportar el registro mercantil de las
agencias o puntos de venta para el juego de apuestas permanentes fue modificado

2 Folio 26 del cuaderno principal del recurso extraordinario de revision.
24 Folio 26 del expediente.



por la Adenda 1, en el sentido de exigir Unicamente el listado de las agencias con
sus respectivas direcciones.

58. Con fundamento en lo anterior, solicitdo que se “declare la procedencia de
la causal quinta de revision.”

2.2. Actuaciones procesales relevantes

2.2.1. Manifestacion de impedimento de la magistrada Rocio Araujo
Ofiate

59. Mediante escrito del 29 de mayo de 2019, la magistrada que funge
como ponente manifesté encontrarse incursa en la causal de impedimento
consagrada en el numeral 2° del articulo 141 del Cédigo General del Proceso, en
consideracion a haber dictado, en calidad de ponente, la sentencia de tutela del 14
de diciembre de 2017, por medio de la cual la Seccién Quinta del Consejo de
Estado amparo los derechos fundamentales de la parte demandante y dejo sin
efectos la primera sentencia proferida por el Consejo de Estado, Seccion Tercera
— Subseccion “A”, en el proceso de controversias contractuales, y dio paso al fallo
de reemplazo del 24 de mayo de 2018, objeto del recurso del vocativo de la
referencia.

60. Asi mismo, por haber hecho parte de la Sala de Decision que dict6 la
sentencia de tutela del 6 de diciembre de 2018, que confirmd la decisién proferida
por la Seccién Cuarta de esta Corporacion del 18 de octubre de 2018, que habia
declarado improcedente la accion que la parte actora ejercié en relacion con el
segundo fallo del proceso ordinario.

61. El impedimento manifestado fue declarado infundado, en auto
interlocutorio del 6 de agosto de 2019, dictado por la Sala Veintisiete (27) Especial
de Decision, en consideracion a que los aspectos que se analizaron en sede de
tutela difieren de los que se plantean en el recurso extraordinario de revision, por
lo que no resulta comprometida la imparcialidad de la magistrada que solicité ser
separada del conocimiento del proceso.?®

2.2.2. Auto admisorio

62. Con posterioridad al tramite del impedimento, el expediente ingreso al
despacho ponente el 22 de agosto de 2019 y mediante proveido del 23 de agosto
de la citada anualidad, se admitié la demanda y se dispuso la debida integracién
del contradictorio®®, oportunidad en la que se ordené la vinculacion y efectiva
notificacion del Gobernador del Departamento del Atlantico, como sucesor de la
Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico — LOTANCO, en
consideracion a que esta Ultima finalizd su proceso de liquidacién y se declar6
terminada su existencia legal, mediante la Resolucion No. 032 del 8 de septiembre

25 Ver folios 46 a 48 del cuaderno principal del recurso extraordinario de revision.
2 Folios 57 a 66 del cuaderno No. 1 del expediente que contiene el recurso extraordinario de
revision.



de 2019, publicada en la Gaceta No. 8025 del 15 de octubre de 2014 de la
Gobernacion del Departamento del Atlantico.

2.2.3. Notificacion del auto admisorio —integracion del contradictorio

63. El auto admisorio de la demanda se notific6 por medios electronicos el
27 de agosto de 2019, segun constancias obrantes a folio 60 vuelto a 71 del
cuaderno principal del expediente.

64. No obstante, ante la imposibilidad de notificar en forma personal a todos
los integrantes de la Unién Temporal Empresarios del Caribe, por auto del 23 de
septiembre de 2019, se ordeno que, por la Secretaria General de la Corporacion,
se obtuvieran las direcciones fisicas en las cuales podrian ser notificadas las
siguientes personas naturales y juridicas: i) Enilce del Rosario Lopez Romero?’; ii)
Rafael Andraus Burgos; iii) Renato Fabian Pardo Donato; iv) la sociedad
Inversiones Malhu Ltda.; y iv) la sociedad Apuestas Permanentes Olimpo S.A.

65. Por auto del 23 de octubre de 2019, se decretd el emplazamiento de: i)
Rafael Andraus Burgos; i) Renato Fabian Pardo Donato; y de iii) la sociedad
Inversiones Malhu Ltda., quienes no pudieron ser notificados en forma personal
del auto admisorio de la demanda, al tiempo que se tuvo por notificada por
conducta concluyente a la sefiora Enilce del Rosario Lépez Romero.

66. Cumplidas las ritualidades del emplazamiento, por auto del 18 de
diciembre de 2019, se les design6é curador ad litem, con quien se surtid la
notificacion personal del auto admisorio del recurso extraordinario de revision,
segun constancia obrante a folio 67 del cuaderno No. 2 del expediente del recurso
extraordinario de revision.

67. Efectuadas todas las notificaciones, el 21 de enero de 2020, por la
Secretaria General de esta Corporacion se fijé el Aviso No. 002 del 21 de febrero
de 2020, por el término de veinticinco (25) dias, con fundamento en lo establecido
por el inciso 5° del articulo 199 de la Ley 1437 de 2011. Desfijado el aviso, el
término de traslado para contestar la demanda empezé a correr el 25 de febrero
de 2020.

2.2.4. Contestacion de la demanda

2.2.4.1. Departamento del Atlantico como sucesor de la Empresa de
Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico — LOTANCO

68. Dej6 vencer en silencio el término para contestar la demanda.

27 Fue notificada por intermedio del establecimiento carcelario EPMSC ERE de Barranquilla, a
cargo del cual se encuentra el cumplimiento de la prision domiciliaria de la cual es domiciliaria,
segln aviso del 27 de septiembre de 2019, visible a folio 114 del expediente.



2.2.4.2. Enilce del Rosario Lopez Romero y la sociedad Apuestas
Permanentes Olimpo S.A. (Integrantes de la Union Temporal Empresarios del
Caribe)

69. Dejaron vencer en silencio el término para contestar la demanda.

2.2.4.3. Rafael Andraus Burgos; Renato Fabian Pardo Donato y la
sociedad Inversiones Malhu Ltda. (Integrantes de la Union Temporal
Empresarios del Caribe)

70. El curador ad litem de los demandados, debidamente designado y
posesionado, contesto la demanda, segun escrito radicado el 10 de febrero de
2020, en el que se opuso a la prosperidad de las pretensiones.

71. Argumentdé que la recurrente no acredité que debidé haber sido
favorecida por la licitacién, de tal manera que la reclamacion se efectia sobre una
‘mera expectativa”.

72. Agregd que, no concurren en el caso concreto los requisitos de la
causal de revision referida a la nulidad originada en la sentencia que puso fin al
proceso. Ello, por cuando no se advierte la falta de competencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado ni la incongruencia del fallo que resolvié sobre
todos los aspectos de la litis.

2.2.4. Concepto del Ministerio Publico

73. El Procurador Delegado rindi6 el Concepto No. 033/2019, en el que
consider6é que se debia declarar infundado el recurso extraordinario de revision,
por cuanto la parte actora no logr6 acreditar que la sentencia “adoleciera de un vicio
de incongruencia o de falta de competencia que permita aplicar el numeral 5° del articulo
250 del CPACA, dado que la decision se fundamenté en el principio iura novit curiay en el
marco juridico de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo por lo que el juez tenia
competencia para aplicar las normas juridicas que considerara relevantes para resolver la
controversia juridica.

74. Indic6 que el recurso se interpuso en forma oportuna y con el lleno de
los requisitos legales, no obstante, no estaba llamado a prosperar, toda vez que el
Consejo de Estado — Seccion Tercera — Subseccion “A” aplicod el principio iura
novit curia, afirmando que, en virtud de este, “le corresponde al juez la aplicacion del
derecho con prescindencia de lo invocado por las partes”.*

75. Cito y transcribié apartes de la jurisprudencia de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado referida a este principio e indic6 que en materia contractual “se
ha exigido que el demandante para tener derecho a la indemnizacion debe demostrar que
su oferta sea la mejor, lo que implica que la adjudicacién del contrato a la cual considera
tiene derecho, debe demostrar la ausencia de defectos que conlleven a la nulidad
absoluta de la misma.”

28 Folio 93 vuelto del cuaderno No. 1 del expediente del recurso extraordinario de revision.
29 Al respecto, citdé como fuente la sentencia T-577 de 2017, dictada por la Corte Constitucional.



76. Asever0 que la parte demandante se centr0 uUnicamente en el
cumplimiento de uno de los items del pliego de condiciones, afirmando que con
este se constituia en el Unico adjudicatario de la licitacion, al tiempo que guardé
silencio frente a las demas exigencias.

77. A su juicio, ello implicaba que la causa petendi no podia limitarse al item
indicado por la parte actora, sino que correspondia al juez verificar los hechos que
se encontraban debidamente probados que hacen parte inescindible de la litis.
Agreg6 que, “no se configur6 vicio por concepto de extra petita, dado que en ningln
momento se modificaron las pretensiones de la demanda. Para valorar si se otorga la
indemnizacion solicitada se requiere hacer un analisis integro del cumplimiento de todos
los requisitos del pliego de condiciones, porque esta valoracion factica no se puede
declarar como la mejor oferta y por consiguiente sin poderse acceder a la pretension
solicitada.”

78. Finalizd su escrito haciendo referencia a la imposibilidad de acceder a la
solicitud de nueva valoracion de las pruebas, dada su absoluta improcedencia en
el recurso extraordinario de revision, para lo cual transcribié ampliamente el marco
de competencia en esta sede y, concretamente, de la causal de nulidad originada
en la sentencia invocada por la parte demandante.

2.2.5. Impedimento manifestado por la Magistrada Maria Adriana Marin

79. La Sala Especial de Decision No. 27, mediante auto interlocutorio del 27
de agosto de la presente anualidad, declar6 infundado el impedimento
manifestado por la Magistrada Maria Adriana Marin.

l1l. CONSIDERACIONES DE LA SALA
3.1. Normatividad aplicable

80. El Titulo VI Capitulo | de la Ley 1437 de 2011, regula el recurso
extraordinario de revision. En él se indican los términos, causales y requisitos que
deben cumplirse para su admisién y procedencia, articulos 248 a 255.

3.2. Presupuestos procesales de la accion
3.2.1. Competencia

81l. La Sala Veintisiete (27) Especial de Decision de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacion es competente para conocer el
presente recurso extraordinario de revision interpuesto contra el fallo de la Seccién
Tercera, Subseccion “A” del Consejo de Estado, segun lo establecido por el
articulo 249 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en virtud del cual las sentencias dictadas por las Secciones o



Subsecciones del Consejo de Estado seran conocidas por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sin exclusion de la seccion que profirio la decision®°.

82. Cabe destacar que el articulo 107 ejusdem cre0 las Salas Especiales de
Decision para resolver los procesos sometidos al conocimiento de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado que la ley expresamente
les encomiende, disposicion con fundamento en la cual se expidié el Acuerdo 321
de 2014 que, en su articulo 2° sefaldo los asuntos de su competencia,
asignandoles, entre otros, los recursos extraordinarios de revision interpuestos
contra las sentencias de las Secciones y Subsecciones del Consejo de Estado,
competencia que quedo expresamente regulada en el articulo 29 del Acuerdo 080
de 2019, expedido por la Sala Plena del Consejo de Estado, actualmente vigente.

3.2.2. Oportunidad

83. La Sala advierte que la demanda que contiene el recurso extraordinario
de revision se present6 en el término establecido en el articulo 251 de la Ley 1437
de 2011, toda vez que la sentencia que se pretende infirmar fue dictada el 24 de
mayo de 2018, por el Consejo de Estado, Seccidon Tercera — Subseccion “A”, la
cual fue notificada por edicto fijado el 7 de junio y desfijado el 12 de junio de
20183 y el recurso se interpuso el 24 de mayo de 2019.

3.2.3. Legitimacion en la causa

84. Respecto del presupuesto referido a la legitimacion en la causa, debe
expresarse que la sefiora Blanca Nubia Ochoa Molano, la sociedad Inversiones
Porzul Ltda. y la Union Temporal de Empresarios Unidos de Colombia estan
legitimados en la causa por activa y el Departamento del Atlantico y los integrantes
de la Union Temporal Empresarios del Caribe, por pasiva, respectivamente, toda
vez que los recurrentes y la entidad publica demandada fueron partes del proceso
en el que se dicté la sentencia objeto del recurso extraordinario de revisién del
vocativo de la referencia. De ahi que, resulte evidente la legitimacion que ostentan
ambos al interior de este proceso.

3.3. Problema juridico

85. Corresponde a la Sala determinar si procede infirmar la sentencia
dictada el 24 de mayo de 2018, por el Consejo de Estado — Seccidén Tercera,
Subseccion “A”, por medio de la cual se confirmé el fallo del 1° de abril de 2009
del Tribunal Administrativo del Atlantico, que habia accedido parcialmente a las

30 Corte Constitucional, Sentencia C-450 de 2015, en la cual se consider6 que ‘“4a expresion
demandada simplemente implica que no se puede excluir de plano a todos los Magistrados de la
Seccidén o Subseccion, pero en ningin momento permite concluir que no deba decidirse en cada
caso concreto si se presenta una causal de impedimento, por lo cual es claro que no se afectan los
principios de imparcialidad e independencia judicial.” Conforme al planteamiento anterior, no
vulnera el principio de imparcialidad el conocimiento de un recurso extraordinario de revision por
parte de uno de los magistrados que aprobé la sentencia recurrida, toda vez que, no es
juridicamente admisible excluir a todos los consejeros que participaron de la decision impugnada.

31 El aviso obra a folio 166 del cuaderno No. 14 del expediente del proceso ordinario de
controversias contractuales.



pretensiones de la demanda.

86. En consecuencia, de cara al examen de la situacién factica expuesta
por la parte actora, del material probatorio recaudado, de la causal de revision
invocada y de los argumentos expuestos en el libelo introductorio, el problema
juridico que subyace al caso concreto consiste en establecer si se configura en el
sub examine la causal de nulidad originada en la sentencia, por: i) extralimitacion
en la competencia del ad quem; y ii) haberse vulnerado el principio de
congruencia, circunstancias previstas como supuestos susceptibles de ser
analizados de fondo a través de este medio extraordinario de impugnacion.

87. Para resolver el problema juridico planteado, la Sala abordara los
siguientes ejes teméticos: i) generalidades del recurso extraordinario de revision;
i) causal de nulidad originada en la sentencia; iii) competencia del ad quem, para
resolver el recurso de apelacién; iv) principio de congruencia del fallo y violacién
del mismo como causal de invalidez; y v) analisis del caso concreto, con
fundamento en los argumentos expuestos en el recurso y la valoraciéon en su
conjunto de los medios de conviccidn allegados al proceso, con plenas garantias
del derecho al debido proceso de la parte recurrente, consagrado en el articulo 29
Constitucional.

3.4. Generalidades del recurso extraordinario de revision

88. Este recurso, regulado en los articulos 248 y siguientes del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es un medio de
impugnacion excepcional que permite revisar determinadas sentencias de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo amparadas por la intangibilidad de la
cosa juzgada e infirmarlas, ante la demostracion inequivoca de ser decisiones
injustas, por incurrir en alguna de las causales que taxativamente consagra la
ley®2,

89. Las sentencias susceptibles del recurso son ‘(i) las dictadas por las
Secciones y Subsecciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado; (ii) las dictadas en udnica, primera o segunda instancia por los Tribunales
Administrativos y (iii) las dictadas en primera o0 segunda instancia por los Jueces
Administrativos, cuya naturaleza permita la interposicion de tal recurso.”3

90. Para la interposicion del recurso deben atenderse los requisitos de las
demandas ordinarias indicados en el articulo 252 de la Ley 1437 de 2011,
especialmente, el recurrente debe sefalar, justificar y acreditar en grado de
plenitud probatoria el supuesto de hecho de la causal o causales consagradas en

32 El marco tedrico y conceptual del recurso extraordinario de revision con las caracteristicas
esenciales que se indican, ha sido construido por esta Corporacién, entre otras, en las siguientes
sentencias: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencias de 2 de
marzo de 2010, Rad. REV-2001-00091, 6 de abril de 2010, Rad. REV-2003-00678, 20 de octubre
de 2009, Rad. REV-2003-00133, 12 de julio de 2005, Rad. REV-1997-00143-02, 14 de marzo de
1995, Rad. REV-078, 16 de febrero de 1995, Rad. REV-070, 20 de abril de 1993, Rad. REV-045 y
11 de febrero de 1993, Rad. REV-037; Seccién Tercera, sentencia de 22 de abril de 2009, Rad.
35995 y Seccion Quinta, sentencia de 15 de julio de 2010, Rad. 2007- 00267.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-520 del 4 de agosto de 2009, M.P. Maria Victoria Calle Correa



el articulo 250 ejusdem en gue se funda el recurso.

91. Constituye un requisito de especial trascendencia que la parte actora
aporte las pruebas necesarias, pertinentes e idéneas, encaminadas a acreditar la
causal de nulidad que alega.

92. En este orden, la técnica del recurso exige correspondencia entre los
argumentos en que se fundamenta, la causal invocada y las alegaciones
expuestas por el recurrente, de forma tal que no le es dable a éste realizar
elucubraciones dirigidas a atacar las motivaciones juridicas o los juicios de valor
gue soportaron la decision adoptada en la sentencia recurrida ni pretender
subsanar o corregir errores u omisiones de la propia parte en el ejercicio del
derecho de contradiccion y el agotamiento de los mecanismos ordinarios de
defensa, como si se tratara de una nueva instancia.

93. En otras palabras, el recurso extraordinario de revision no da cabida a
cuestionamientos sobre el criterio con que el juez interpreto o aplico la ley en la
sentencia, siendo riguroso en cuanto a su procedencia, pues se restringe a las
causales enlistadas. Por ello, en este escenario, la labor del juez no puede
exceder la demarcacion impuesta por el recurrente al explicar la causal de revision
de la sentencia, que debera ser examinada dentro de un estricto y delimitado
ambito interpretativo*,

94. Tampoco es posible que se cuestione la valoracion probatoria efectuada
por el juez ordinario, pues no se trata de corregir “los errores de apreciacion de los
hechos y de las pruebas, en que a juicio del recurrente hubiera podido incurrir el fallador,
pues eso equivaldria a convertir el recurso en un juicio contra el fondo de la
sentencia, discutiendo nuevamente los hechos, ya dilucidados con fuerza de cosa
juzgada; sino de la inobservancia de las reglas propias de la sentencia, que vician su
validez.’®

95. En virtud de lo expuesto, se advierte que este recurso tiene como
finalidad principal la revision de las decisiones adoptadas injustamente, es decir,
por medios ilicitos o irregulares, pero no para tratar de enmendar los errores
judiciales como los casos de inadecuada valoracion de las pruebas (error de

34 Asi se desprende de las normas que lo consagran y lo ha desarrollado esta Corporacion en
varios pronunciamientos de los que cabe destacar: Al respecto, la Sala Plena de esta Corporacion,
en sentencia de 27 de enero de 2004. Rd. (REV) 2003-0631. M.P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta, precis6 que: “... no constituye una nueva instancia, razon por la cual no es admisible en él
la continuacion del debate probatorio o sobre el fondo del asunto, debiendo circunscribirse
Unicamente a las precisas causales sefialadas en la ley, cuyo examen y aplicacién obedecen a un
estricto y delimitado ambito interpretativo. (....)". En ese mismo sentido, en sentencia de 11 de
octubre de 2005. Rad. (REV) 2003-0794. M.P. Ligia Lépez Diaz, se manifestd que con el recurso
extraordinario especial de revision "(...) No se trata de controvertir el juicio de valoracién propio del
juzgamiento, ni es otra instancia que permita a las partes adicionar o mejorar las pruebas y los
argumentos ya expuestos y debatidos en las etapas anteriores del proceso, puesto que ello
equivaldria a convertir el recurso especial de revisién en un juicio contra el fondo de la sentencia,
discutiendo nuevamente los hechos ya dilucidados con fuerza de cosa juzgada (...)".

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala 27 Especial de Decision,
Sentencia del 3 de febrero de 2015. M.P. Alberto Yepes Barreiro (E)



hecho), falta de aplicacién de la norma correspondiente, o indebida aplicacién de
esta (error de derecho)®®.

3.5. La causal de revisiéon por nulidad originada en la sentencia que
puso fin al proceso

96. Este supuesto corresponde a la causal consagrada en el numeral 5° del
articulo 250 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en virtud de la cual “Son causales de revision: “5. Existir nulidad
originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de
apelacion’®’.

97. La causal en estudio ha sido objeto de diversos pronunciamientos que
buscan circunscribir su alcance, para evitar que ella se emplee con la Unica
finalidad de que el juez de la revisién se convierta en uno de instancia. Por ello, la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha delimitado las circunstancias que
pueden configurar la causal de revisién en estudio, para lo cual analizé cada uno
de los supuestos consagrados en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil
-hoy 133 del Cddigo General del Proceso-, y precis6 aquellas no consagradas en
esta normatividad que igualmente permiten interponer el medio de impugnacion.

98. En efecto, sobre la nulidad originada en la sentencia como causal de
revision, esta corporacion, en sentencia del 5 de abril de 201638, explico:

“9. El segundo requisito consiste en que la sentencia presente un vicio grave o
insaneable que afecte su validez. La jurisprudencia de esta Corporacion ha
identificado los siguientes defectos como causantes de nulidad en la
sentencia®®:

9.4. Pretermitir la instancia, por ejemplo: (i) al proferir una sentencia sin
motivacion; (ii) violar el principio de la non reformatio in pejus (como cuando
se condena al demandado por cantidad superior o por objeto distinto al
pretendido en la demanda o por causa distinta a la invocada) o (iii) proferir
sentencia condenatoria contra un tercero que no fue vinculado al proceso.

9.5. Decidir aspectos que no corresponden, por falta de jurisdiccion o
competencia del juez.

3¢ De cualquier forma sera forzoso analizar con cuidado los argumentos esgrimidos por la parte
actora, con el fin de detectar si lo que se cuestiona es, realmente, una actuacién contraria a la ley o
carente de justificacion o, si el propoésito del demandante es que se revise la decisién, como si el
proceso en sede de lo contencioso administrativo pudiera constituirse en una nueva instancia.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 14 de
agosto de 2008, exp. 16.594.

87 En cuanto al alcance de esta causal, Consejo de Estado, Sala Especial de Decision No. 26,
Sentencia del 7 de abril de 2015, Rad 110010315000201300358-00

38 Consejo de Estado, Sala Catorce Especial de Decision, M.P. Danilo Rojas Betancourth, Rad.
Radicacién: 110010315000 2008 00320 00

3% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencias de 11 de mayo de
1998, rad. REV-093; de 18 de octubre de 2005 rad. 2000-00239, de 20 de octubre de 2009,
rad.REV-2003-00133; y de 7 de abril de 2015, , M.P. Jorge Octavio Ramirez; Seccién Segunda,
Subseccién “B”, sentencia de 11 de junio de 2009, rad. 836-06; y Seccion Primera, sentencia de 14
de diciembre de 2009, rad. 2006-00123



10. En relacién con la nulidad originada en la sentencia por ausencia de
motivacion, la jurisprudencia de esta Corporacion ha diferenciado la falta
absoluta de motivacién de la deficiente o errada, y ha sefialado que
Gnicamente la carencia total de pronunciamiento del juez sobre las razones de
hecho o de derecho que le permiten arribar a una decisién, es motivo de
revision bajo la causal sexta. De manera que es improcedente, con
fundamento en dicha causal, alegar situaciones relacionadas con deficiencias
en la motivacion derivadas, por ejemplo, de la estimacién errada de las
pruebas o de los hechos por parte del juez; de la indebida interpretacion de las
normas juridicas aplicadas; o del desconocimiento del precedente judicial

(...)50”

99. Igualmente, se ha aceptado que pueden existir otros motivos no
contemplados en los codigos procesales como causales de nulidad, pero que
surgen de la vulneracion directa del articulo 29 Constitucional, evento en el cual
correspondera al juez determinar si el hecho que se dice contrario a este derecho,
puede configurar la causal de revision en comento, circunstancia que se deriva de
la exigencia de actuar como juez de constitucionalidad y de convencionalidad en
garantia de los derechos fundamentales de quienes intervienen en un proceso
judicial.*

100. Asi lo entendié la Sala Especial de Decisién Veintiséis (26) de esta
Corporacion, al indicar que “... las causales de nulidad de la sentencia son las previstas
en el estatuto procesal civil, en las condiciones que establece el art. 142 del mismo y las
gue se originen en la sentencia por violacién del debido proceso constitucional,
contemplado en el articulo 29”42,

101. Es importante aclarar que en estos casos, el juez no esta creando una
causal diferente a las legalmente reconocidas, en la medida en que la nulidad
originada en el fallo se deriva del desconocimiento de un mandato constitucional,
en donde el operador judicial es el encargado de determinar si lo que se alega
tiene la entidad suficiente para invalidar el fallo de instancia, pues no toda
irregularidad tiene la capacidad de afectar la inmutabilidad de la providencia que
ha puesto fin al proceso, sino Unicamente aquellas que tengan un caracter
sustancial en la medida en que incidan en el sentido de la decision, por afectar el
nucleo esencial o contenido constitucionalmente vinculante del derecho al debido
proceso.

102. Bajo el anterior marco normativo y conceptual se analizaran los
argumentos del recurso en el presente asunto, reiterando que se tendra en cuenta
el caracter sustancial de la irregularidad alegada, esto es, aquél que resulte
determinante para el sentido de la decision.

40 Sj bien la sentencia citada hace referencia a las causales contempladas en el Decreto 01 de
1984, tiene plena vigencia en relacion con la invocada por el recurrente que se encuentra
contemplada actualmente en el numeral 5° del articulo 250 de la Ley 1437 de 2011, que consagra
como supuesto de hecho la nulidad originada en la sentencia.

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
Sentencia del 8 de mayo de 2018, M.P. Alberto Yepes Barreiro Rad. Rad. 1998-153-01 (REV),
unificd el criterio sobre el alcance de la causal, precisando que puede configurarse por
evidenciarse una violacion del articulo 29 Constitucional —debido proceso

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial No. 26., M.P. Olga
Melida Valle de De la Hoz. Rad: 11001-03-15-000-2011-01639-00. En la citada Sala, se aprobaron
otras dos decisiones en igual sentido.



3.6. Andlisis del caso concreto con fundamento en la causal de
revision alegada y los supuestos facticos y juridicos en que se
fundamenta

3.6.1. Argumento de la demandante

103. La parte recurrente invoco, como causal de procedencia del recurso
extraordinario de revision, la consagrada en el numeral 5° del articulo 250 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
analizada en el acapite anterior, referida a “Existir nulidad originada en la sentencia
que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de apelacion”, por considerar
gue la autoridad judicial que la profirid extralimité su competencia y dicté un fallo
incongruente.

104. Para desarrollar estos argumentos, manifesté que “la decisiéon estuvo por
fuera de los extremos del litigio sefialado por las partes en la demanda y en la
contestacion de la misma, asi como en los recursos de apelacion interpuestos contra la
sentencia de primera instancia, generando un fallo incongruente que necesariamente
implica una nulidad por violacién a la garantia constitucional del debido proceso.”

105. Considero que, “en ninglin momento se cuestiond o se discutid la calidad de
licitante h&bil de la Union Temporal Empresarios Unidos de Colombia. El acto
administrativo de calificaciébn se encontraba en firme en relacion con los no objetados
validamente en la oportunidad respectiva. El objeto del presente proceso se circunscribio a
debatir la nulidad de la Resolucion No. 498 de 29 de noviembre de 2000 y del contrato
A.P. No. 015 del 01 de diciembre de 2000, asi como la indemnizacién de perjuicios a que
habia lugar en favor de la Union Temporal Empresarios Unidos de Colombia. Estos
ultimos se acreditaron en la medida en que descalificados uno de los dos licitantes,
correspondia al otro licitante el puntaje a la mejor propuesta econdémica y, en
consecuencia, la adjudicacion del contrato. 3

106. Argumento que, al Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion
“A” le correspondia determinar si la oferta presentada por la union temporal de los
demandantes les daba derecho a acceder a los treinta y cinco (35) puntos
otorgados a la mejor propuesta econdmica al tenor de lo dispuesto por el pliego de
condiciones, con ocasiéon de la descalificacion de la oferta de la Union Temporal
Empresarios del Caribe.

107. Esta argumentaciéon implica estudiar la competencia del ad quem vy el
principio de congruencia para, finalmente, establecer si el mismo se vulnero, al no
haberse reconocido la indemnizacién de los perjuicios que la parte actora
consider6 que se le causaron por no habérsele adjudicado el contrato.

3.6.2. Principio de limitacion de la competencia del ad quem

108. Los fines del recurso de apelacion y la competencia del juez de
segunda instancia para resolverlo, se encuentran regulados en los articulos 320 y

43 Folio 26 del cuaderno principal del recurso extraordinario de revision.



328 del Codigo General del Proceso*, aplicables al caso concreto, toda vez que la
sentencia de segunda instancia objeto de revision se dicté en vigencia de este
ordenamiento procesal -24 de mayo de 2018-, el cual, en consecuencia, debia
tenerse como normatividad procesal inclusive en aquellos asuntos que se estaban
tramitando bajo los lineamientos del Codigo Contencioso Administrativo, segun se
expuso en los autos del 25 de julio de 2014% y del 6 de agosto de la citada
anualidad®, oportunidad esta Gltima en la que se sefialo:

[...Jdebera entenderse que la norma del articulo 267 del C.C.A. remite al
Cddigo General del Proceso y no al Cadigo de Procedimiento Civil. Si bien,
es cierto, la disposicion sefialada hace una remision expresa a este Ultimo
cuerpo normativo, ello no es Gbice para que a partir del 25 de junio de 2014,
el CPG se aplique en lo pertinente a aquellos procesos que se iniciaron bajo
la vigencia del C.C.A., pues una interpretacion teleoldgica de la norma,
permite concluir que el fin del legislador al consagrar la clausula de
integracion residual, no era remitir a una codificacion en concreto, sino a la
legislacion procesal civil vigente, que como ya se dijo, regula los aspectos
mas transversales a todos los procesos. Una interpretacion en el sentido
contrario no solo seria excesivamente rigida, sino que ademas conduciria a
la paralisis del ordenamiento juridico, teniendo en cuenta que el legislador
cuando ejerce su funcién no siempre tiene la posibilidad de avizorar los
cambios normativos que tendréan lugar en el futuro y, en consecuencia, sélo
podia consagrar la remisién hacia la norma vigente para la fecha, que no era
otra que el decreto 1400 de 1970. Sin embargo, una vez entré a regir el
CGP, es este el cuerpo normativo llamado a llenar regular los aspectos no
contemplados en el CCA y que aun se encuentren pendientes, pues
careceria de sentido que el juez de lo contencioso administrativo siguiera
remitiéndose para ese efecto a disposiciones que ya han perdido su
vigencia.”

109. En virtud del primero de los preceptos citados, este recurso tiene por
objeto “que el superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relaciéon con los
reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la
decision.”

110. La segunda norma precisa que“El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de
las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.” Dispone,

44 Que madificaron el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, que consagraba el principio
de congruencia en los siguientes términos: “La sentencia debera estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este Cadigo
contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige
la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior 0 por objeto distinto del pretendido en la
demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado, se le reconocera solamente lo Ultimo.

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho maodificativo o extintivo del derecho sustancial
sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que
aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato de
conclusion, y cuando éste no proceda, antes de entre el expediente al despacho para sentencia, o
que la ley permita considerarlo de oficio.”

45 E| cual habia empezado a regir en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo desde el 1° de
enero de 2014. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto del 25 de
junio de 2014, M.P. Enrique Gil Botero, Rad. exp. 2012-00395-01 (1J)

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, M.P.
Enrique Gil Botero, Rad. 88001-23-33-000-2014-00003-01(50408)



igualmente, que “cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no
apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.”

111. Otra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra
materialmente sujeta la competencia del ad quem, para efectos de proferir el fallo
respectivo en orden a resolver la apelacion interpuesta contra una sentencia, la
constituye la garantia de la non reformatio in pejus, por virtud de la cual no resulta
validamente posible que el juez de la segunda instancia agrave, empeore 0
desmejore la situacién que en relacion con el litigio correspondiente le hubiere sido
definida al apelante Unico en la sentencia de primera instancia*’, la cual se
encuentra expresamente consagrada en el articulo 31 de la Carta Politica®,
desarrollada en el inciso 4° del articulo 228 del Codigo General del Proceso.

112. Finalmente, la Sala destaca que la regla general, segun la cual
aquellos temas no propuestos en el recurso de alzada estarian llamados a
excluirse del conocimiento del juez ad quem, tampoco es absoluta, puesto que la
misma debe entenderse y admitirse junto con las excepciones que se derivan, por
ejemplo, i) de las normas o los principios previstos en la Constitucion Politica; o ii)
de las normas legales de caracter imperativo.*®

113. Las normas procesales anteriores deben interpretarse igualmente
en armonia con lo dispuesto por el articulo 170 del Decreto Ley 01 de 1984, en
virtud de la cual, al cumplir con el deber de motivar la sentencia, el juez “Debe
analizar los hechos en que se funda la controversia, las pruebas, las normas juridicas
pertinentes, los argumentos de las partes y las excepciones con el objeto de resolver
todas las peticiones.”

3.6.3. Principio de congruencia

114. La congruencia procesal se ha definido como, “el principio normativo que
delimita el contenido de las resoluciones judiciales que deben proferirse, de acuerdo con
el sentido y alcance de las peticiones formuladas por las partes (en lo civil, laboral, y
contencioso- administrativo) o de los cargos o imputaciones penales formulados contra el
sindicado o imputado, sea de oficio o por instancia del ministerio publico o del
denunciante o querellante (en el proceso penal), para el efecto de que exista identidad
juridica entre lo resuelto y las pretensiones o imputaciones y excepciones o defensas
oportunamente aducidas, a menos que la ley otorgue facultades especiales para

separarse de ellas”?®

115. En virtud de este principio, el alcance y contenido de una providencia
esta delimitado por las pretensiones de la demanda y por los argumentos
expuestos en las instancias del proceso, existiendo una correspondencia entre
ésta y los hechos que se esgrimen en la demanda.

47 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, Sentencia de unificacién de jurisprudencia
del 9 de febrero de 2012, M.P. Mauricio Fajardo Gomez, Rad. No. 50001-23-31-000-1997-06093-
01(21060)

48 “Articulo 31. Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que
consagre la ley.

“El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante unico”.

49 Ob. Cit. Cita No. 46.



116. Se encuentra regulado en el articulo 281 del Cédigo General del
Proceso que reformd el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil, normas
aplicables por remisién a los procesos que se adelantan en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, segun lo dispuesto por el articulo 306 de la Ley 1437
de 2011.%°

117. En torno a esta disposicion, el Consejo de Estado ha sefialado que la
congruencia debe ser interna y externa. La primera obedece a la correspondencia
gue debe existir entre la parte motiva y resolutiva de la sentencia; y la segunda,
esto es la externa, que la decision contenida en la parte resolutiva se encuentre en
concordancia con lo pedido en la demanda y en su contestacion.

118. En relacion con este aspecto la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, expreso:

“El petitum, entonces deberd expresar claramente la modificacién o reforma
que se pretende de los actos acusados, y a él atafie la observancia por parte
del juzgador del principio de la congruencia de las sentencias, que debe ser
tanto interna como externa. La externa, se traduce en la concordancia debida
entre el pedido de las partes en la demanda y su correccion, junto con las
excepciones, con lo decidido en la sentencia y encuentra su fundamento en
los articulos 55 de la Ley 270 de 1996 y 170 del C.C.A. en concordancia con
el 305 del C.P.C., que sefiala que el juez en la sentencia debe analizar los
hechos en que se funda la controversia, las pruebas, las normas juridicas
pertinentes, con el objeto de resolver todas las peticiones’. No debe
olvidarse, ademas, que conforme al articulo 304 del C.P.C. la parte resolutiva
‘debera contener decisién expresa y clara sobre cada una de las
pretensiones de la demanda...”. La congruencia interna, esta referida a la
armonia y concordancia que debe existir entre las conclusiones judiciales
derivadas de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas contenidas en
la parte considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva de la
sentencia.”®*

119. Conforme a lo expuesto, este principio tiene como finalidad que la
providencia se encuentre en concordancia y armonia entre lo pretendido, lo pedido
por las partes y lo decidido por el juez, aspecto sobre el cual la Corte
Constitucional ha considerado que:

“...a la luz de tal postulado, el juez debe resolver todos los aspectos ante él
expuestos y, por consiguiente, es su obligaciéon explicar las razones por las
cuales no se ocupara del andlisis de fondo de alguna de las pretensiones.
Adicionalmente, el juez tiene a su cargo el deber de fallar con fundamento en
la realidad factica demostrada, por cuanto, su decision, de ninguna manera,
puede fundamentarse en lo que dicho funcionario considera que pudo ser,

50 | as citadas normas procesales establecen que “La sentencia debera estar en consonancia con
los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este
Caédigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieran sido alegadas si asi
lo exige la ley. (...)”

51 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 16 de agosto de
2002, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié, Rad. 12668. Ver igualmente, Consejo de Estado, Seccion
Segunda — Subseccion B, M.P. Cesar Palomino Cortés, Rad. Rad. 11001-03-25-000-2013-00838-
00.



pero que las partes ni él de oficio, lograron establecer en el curso de la
actuacion procesal.*

120. En consecuencia, la sentencia debe ser objeto de revision cuando falta
al principio de congruencia, es decir, cuando carece de la coherencia externa y/o
interna, razon suficiente para calificar de invalida la decision, porque el fallador
excede su competencia, la que -se reitera- esta determinada por los cargos y
pretensiones de la demanda, lo cual ratifica que constituye un elemento de validez
de esta.

121. Efectuadas las anteriores consideraciones sobre la causal de nulidad
alegada, se analizaran las razones expuestas en la demanda de la referencia, con
el fin de establecer si encuadran en el supuesto de hecho de la causal invocada y
los lineamientos que al respecto ha sefialado la Sala Plena de esta Corporacion,
gue tienen caracter vinculante para las Secciones al momento de resolver un
recurso de esta naturaleza.

3.6.4. Garantia de los principios de limitacion del ad quem y de
congruencia en el caso concreto

122. A efectos de establecer si en el caso concreto se vulneraron los
principios referidos, la Sala examinara: i) las pretensiones de la demanda de
controversias contractuales y los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion; ii) la decision adoptada en la sentencia censurada, con el fin de realizar
un test de comparacion entre las primeras, lo efectivamente acreditado en el
proceso y la decisién adoptada en sede de apelacion.

3.6.4.1. Pretensiones del proceso ordinario de controversias
contractuales

123. La parte actora incluy6é en la demanda, las siguientes pretensiones
principales:

Primera: Declaratoria de nulidad de la Resolucion No. 498 del 29 de
noviembre de 2000, expedida por el gerente general de LOTANCO, por medio de
la cual se adjudico el contrato de concesion de apuestas permanentes a la Unién
Temporal Empresarios del Caribe.

Segunda: Nulidad consecuencial del Contrato de Concesién No. A.P. 015
del 1° de diciembre de 2000.

Tercera: Restablecimiento del derecho (indemnizacion de perjuicios)
derivado de la nulidad del acto de adjudicacion y del contrato, aspecto sobre el
cual sefial6 que, los demandantes, “como se demostrard debieron ser los Unicos,
legitimos y verdaderos favorecidos en la licitacion”.

52 Corte Constitucional, Sentencia T-961 de 2000, reiterada en la T-079 de 2018. M.P. Carlos
Bernal Pulido.



3.6.4.2. Sentencia de primera instancia

124. El Tribunal Administrativo del Atlantico accedi6 a las dos primeras
pretensiones y nego la tercera, esta Ultima sobre la base de considerar que el
consorcio de la parte actora unicamente obtuvo 66.666 puntos de los 100 posibles,
lo que significa que no satisfizo la condicion prevista en el pliego de condiciones,
consistente en obtener un puntaje igual o superior al 70% del establecido por la
Administracion y que no era dable adjudicarle el maximo establecido en el numeral
Il del articulo 21 del pliego de condiciones, ante la inexistencia de pluralidad de
oferentes.

3.6.4.3. Recursos de apelacion

125. Bajo este acapite, lo primero que destaca la Sala es que tanto la parte
demandante como la demandada interpusieron recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia, cada una con el fin de que se revocaran aquellos
aspectos que le fueron desfavorables, destacandose los siguientes argumentos
principales:

Entidad demandada - LOTANCO

Parte demandante

Sus argumentos estuvieron encaminados a
gue se revocara la declaratoria de nulidad
del acto de adjudicacioén y del contrato, que
eran los aspectos desfavorables a la
entidad.

Sus argumentos estuvieron encaminados a
gue se revocara la negativa de reconocer la

indemnizacion de los perjuicios
ocasionados, por considerarse que, no
obstante, la declaratoria de nulidad

decretada, no era dable adjudicarle el
contrato al no haber obtenido el puntaje
minimo exigido.

Hizo referencia a la indebida escogencia de
la accién, con fundamento en lo dispuesto
por el inciso 3° del articulo 87 del C.C.A.

Falta de aplicacion del ordinal Il del
numeral 21 del pliego de condiciones, en
concordancia con los numerales 11 y 12,
gue contienen el sistema de evaluacion de
las propuestas.

En este punto, cabe resaltar que la
demandante sefialé que *habiendo llenado
todos los requisitos de la licitacion, a
mis poderdantes les corresponde en el
factor econdémico como Unico licitante habil,
una ponderacion o calificacion del 35%/100,
guedando su calificaciébn total en
73.666%/100, siendo los Unicos y reales
ganadores de la licitacion, y al no
otorgarseles el contrato de concesion de
Apuestas Permanentes, le fue
arbitrariamente desconocido ese derecho,
causandoles graves perjuicios
econdémicos.” (negrillas y subrayas en el
texto transcrito)

Con fundamento en lo expuesto, hizo




referencia al material probatorio por el cual
se acreditaron los perjuicios ocasionados
como consecuencia de la adjudicacion
irregular del contrato.

Como segundo argumento de impugnacion,
se refirid a la procedencia de condenar a la
parte demandada a pagar las costas del
proceso.

3.6.4.4. Marco de competencia pararesolver los recursos de apelacion
en el caso concreto

126. De lo resefiado en los numerales anteriores, se puede concluir, sin
lugar a duda, en primer lugar, que, tal como lo precisé el representante del
Ministerio Publico, la competencia del ad quem en el proceso ordinario se rigié por
la regla consagrada en el inciso 2° del articulo 328 del Codigo General del
Proceso, segun la cual, si ambas partes han apelado la sentencia, el superior
resolvera sin limitaciones.

127. En segundo lugar, se encuentra acreditado que fue la misma parte
actora quien argumento, en el libelo introductorio y en el escrito de apelacion, que
su derecho a reclamar la indemnizacién de los perjuicios se origind por “haber
llenado todos los requisitos de la licitacion 23, constituyéndose en el Gnico licitante
habil, motivo que le conferia el derecho a resultar beneficiado con la adjudicacion.

128. Las dos circunstancias referidas, aunadas al marco normativo y
jurisprudencial que regula la figura del restablecimiento del derecho, como
consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de adjudicacion y, por ende,
del contrato de concesién, llevan a la Sala a concluir que no existi6 ni
extralimitacién de la competencia ni mucho menos es dable predicar la existencia
de un fallo incongruente.

129. Lo anterior por cuanto, fue la misma parte actora, al solicitar el
restablecimiento del derecho, quien fijé el marco de competencia de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo para resolver su caso, lo cual no podia hacerse al
margen de las exigencias de esta figura juridica en sede del medio de control de
controversias contractuales, en virtud de las cuales le corresponde al demandante,
cumplir una doble carga procesal; de una parte, demostrar que el acto
efectivamente lesioné normas superiores del ordenamiento juridico y, de otra,
probar que efectivamente cumplia con todas las exigencias del pliego de
condiciones y que su propuesta era la mejor y mas conveniente, en términos del
servicio publico, para la Administracion.>*

130. Sobre estos dos aspectos, en sentencia del 11 de agosto de 2010, la

53 Aspecto en el que hizo énfasis al resaltar la frase con negrillas.

% Sobre este tema, tal como lo explicé el Consejo de Estado, seccién Tercera - Subseccién “A”, en
la sentencia cuya infirmacidn se pretende, es criterio jurisprudencial reiterado que la parte actora
debe acreditar dos condiciones: “i) desvirtuar la presuncion de legalidad del acto administrativo; vy ii)
demostrar que la oferta que presentd el demandante en la licitacion era la mejor.




Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, reiterada entre otras,
en providencia del 12 de agosto de 2014%, advirti6 que, para acceder a la
pretension indemnizatoria, derivada de la nulidad del acto de adjudicacion, es
necesario acreditar que en el proceso de seleccion la propuesta del oferente se
desestim6 aun cuando era la mas favorable®®, lo cual qued6 expuesto en los
siguientes términos:

‘Respecto de la pretension de pago de la totalidad de las utilidades que el
actor esperaba obtener, reitera la Sala en esta ocasion que la prosperidad de
las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho, cuando se ataca
el acto administrativo de adjudicacién de un contrato estatal o de declaratoria
de desierto del respectivo procedimiento administrativo de seleccion
contractual, exige la comprobacién de las irregularidades en su expediciéon y
su consecuencial nulidad, asi como también la demostracion de que la oferta
presentada por quien reclama era la mejor.”

131. Es por ello que correspondia al juez encargado de resolver el recurso
de apelacion establecer estas circunstancias, sin cuya concurrencia no le era
posible reconocer el derecho reclamado, teniendo no solamente la competencia
sino también el deber juridico de verificarlas en el proceso, pues solo en la medida
de su efectiva comprobacién procedia su decreto, de tal manera que se estaba
resolviendo precisamente el argumento objeto de la apelacién en los aspectos que
le son consustanciales a lo debatido en el proceso.

132. Las exigencias normativas Yy jurisprudenciales referidas conllevaron a
la que la autoridad judicial planteara el segundo problema juridico -objeto de
resolucion-, referido concretamente al restablecimiento del derecho en los
siguientes términos: ‘ii. Que la oferta presentada por la demandante, unién temporal
Empresarios Unidos de Colombia, cumplié con todos los requisitos exigidos en el pliego
de condiciones y, por lo tanto, debié resultar favorecida con la adjudicacién de la
licitacion.”®’

133. Cabe resaltar que, el hecho de que los argumentos con fundamento en
los cuales el juez de segunda instancia negé la pretensién indemnizatoria sean
diferentes a los expuestos en la sentencia de primera instancia, no puede
considerarse como una falta de congruencia del fallo, pues precisamente la
Corporacion de cierre en materia contencioso administrativa es la llamada a
dilucidar los aspectos juridicos relevantes de la litis y precisar aquellas
circunstancias que no hubieran sido debidamente identificadas en el proceso,
previa valoracion de los medios de conviccion debidamente allegados a la
actuacion.

134. Queda, en consecuencia, totalmente desvirtuado el argumento
expuesto por la parte actora, segun el cual la sentencia no guarda relacién con lo

%5 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 12 de agost6o
de 2015, M.P. Enrique Gil Botero, Rad. 25000-23-26-000-1995-10866-01(26332),

56 Sobre este tema la linea jurisprudencial se encuentra contenida en las siguientes sentencias: 3
de mayo de 1999, exp. 123441 de agosto de 2010, exp. 190569; 27 de enero de 2012, exp. 19932;
8 de febrero de 2012, exp. 20688; 28 de junio de 2012, exp. 22510 y de 16 de agosto de 2012,
exp. 19216

57 Ver folio 147 del cuaderno No. 14 del proceso ordinario de controversias contractuales.



pedido por las convocantes en su demanda y los argumentos de defensa
esgrimidos por la convocada en el escrito de contestacion de la demanda ni con
los razonamientos expuestos en los recursos de apelacién interpuestos por las
partes en contra de la sentencia de primera instancia.

135. Igualmente, se demostré que, contrario a lo afirmado por la recurrente,
no se dio un fallo extra petita, en la medida en que con la decision adoptada al
resolver el recurso de apelacion se confirmd la decision de negar la pretension
indemnizatoria, lo cual no excede lo solicitado por las partes ni el objeto del debate
procesal.

136. Con la argumentacion y las conclusiones expuestas, la Sala de
Revision igualmente desestima el argumento segun el cual lo Unico que podia
hacer el Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion “A” era determinar si la
oferta presentada por la unién temporal de los demandantes les daba derecho a
acceder a los treinta y cinco (35) puntos otorgados a la mejor propuesta
econdmica, con ocasion de la descalificacion de la oferta de la Union Temporal
Empresarios del Caribe, toda vez que lo que le correspondia era verificar si
efectivamente se trataba de un proponente habil, por haber dado alcance a la
totalidad de los requisitos exigidos en el pliego de condiciones y sus adiciones y
reformas y, Gnicamente, al superar este aspecto le era dable analizar si era
procedente asignarle el mayor puntaje para que se tuviera como adjudicatario del
contrato.

137. Resulta contradictoria la alegacion de la parte recurrente, segun la cual
en el proceso se debia debatir y declarar la calidad de licitante habil de su
competidor, la cual se resolvié en forma definitiva en el acto adjudicacion que puso
fin al procedimiento contractual -que fue declarado nulo- y, simultaneamente,
argumentar que el juez carecia de competencia para revisar esa misma condicion,
esto es, el cumplimiento de los requisitos habilitantes, en relacién con su
propuesta.

138. Lo anterior, en la medida en que si la evaluacién técnica, juridica y
financiera no se encontraba definida en la etapa previa a la adjudicacién para la
Union Temporal Empresarios del Caribe tampoco lo estaba para la recurrente. Tan
asi es gque las observaciones se resolvieron en este acto que es el Unico que se
puede tener como definitivo frente a la actuacion contractual, dada la forma como
la Administracion en el caso concreto, adelanté el proceso licitatorio, dando con
ello lugar a que se decretara la nulidad.

139. En efecto, fueron precisamente las irregularidades en las actuaciones
previas a la adjudicacion, referidas a la evaluacion de las propuestas, asi como las
consideraciones expuestas en el acto administrativo definitivo en torno a las
observaciones planteadas por la unién temporal que no resulté favorecida con el
contrato, que la jurisdiccion contenciosa declar6 su nulidad absoluta.

140. Refuerza la argumentacién de la Sala, en orden a descartar la
configuracion de las causales de nulidad originadas en la sentencia alegadas por



la parte recurrente, la potestad que le confiere al juez de lo contencioso
administrativo el inciso final del articulo 170 del Codigo Contencioso Administrativo,
de “estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas, y modificar o
reformar éstas”, al momento de resolver sobre el restablecimiento del derecho
pretendido como consecuencia de la nulidad del acto administrativo de
adjudicacion.

141. En consecuencia, la autoridad judicial estaba plenamente facultada
para estatuir disposiciones en reemplazo del acto de adjudicacion contenido en la
Resoluciéon No. 498 del 29 de noviembre de 2000, declarada nula, maxime cuando
encontré que en esa oportunidad la entidad publica no se pronuncié sobre las
observaciones que efectuaron los proponentes a la evaluacion de las ofertas, por
considerar que no era necesario, en consideracion a que uno solo de los
participantes habia superado el puntaje minimo exigido.

142. Lo anterior quedd consignado en el fallo, en el que, previo a sefialar las
irregularidades advertidas en el proceso de evaluacion técnica, juridica y financiera
de las propuestas, se hizo la siguiente precision:

“Por su parte, en el acto de adjudicacion, Resolucién no. 498 del 29 de
noviembre de 2000, en el que se da cuenta de la respuesta a las
observaciones que efectuaron los proponentes a la evaluacion de las ofertas
se consigno:

‘Que, por haber sido objeto de anterior andlisis, la entidad se releva
de dar respuesta a varias observaciones presentadas por la Union
Temporal Empresarios de Caribe.”

143. Al haberse declarado nulo el acto administrativo de adjudicacion,
resulta evidente que, en la sentencia en la que se resolvid el recurso de apelacion
la Seccion especializada del Consejo de Estado estaba facultada para examinar
todo lo relacionado con los requisitos para tener derecho a la adjudicacion,
incluidos en el pliego de condiciones, los cuales no encontrd6 acreditados,
circunstancia de la que no es posible deducir, como lo pretende la parte recurrente,
una falta de competencia del ad quem.

144. Finalmente, en relacion con el argumento referido a la omision en la
valoracion de las pruebas sobre el cumplimiento de los requisitos habilitantes por
parte de la parte actora, la Sala advierte que el mismo no solo no encaja en la
causal de nulidad originada en la sentencia, sino que, adicionalmente, su examen
escapa a la érbita de competencia del juez de la revision, tal como se preciso al
establecer el marco juridico y conceptual que regula el presente medio de control y
gue imposibilidad revisar el criterio juridico del operador judicial y la valoracion
probatoria efectuada en ejercicio de su autonomia funcional.

3.7. Conclusiones
145. La Sala no encontré acreditadas las causales de nulidad originada en

la sentencia alegadas por la parte actora, toda vez que, al estudiar la competencia
del ad quem del proceso ordinario de controversias contractuales con fundamento



en las normas adjetivas que regulan la materia, evidencié que la sentencia se dicto
con pleno respeto de las mismas y en armonia con las pretensiones de la
demanda, los argumentos del recurso de apelacion y la potestad conferida al juez
de lo contencioso administrativo en orden a estudiar la procedencia del
restablecimiento del derecho, como consecuencia de la declaratoria de nulidad del
acto de adjudicacion y del contrato estatal.

3.8. Costas

146. La Sala Especial de Decision, con fundamento en lo dispuesto por el
articulo 365 numeral 5° del Codigo General del Proceso, se abstendra de
condenar en costas, en consideracion a que, si bien no prosperé el recurso, la
parte pasiva no contesté la demanda de revisién y, por ende, no incurridé en
erogacion alguna por concepto de agencias en derecho y tampoco acredito las
expensas o gastos en los que hubiera tenido que incurrir, con ocasion del tramite
del presente recurso, con lo cual resulta evidente que aquellas no se causaron.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Plena, Sala Especial de Decision N° 27, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. FALLA

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el recurso extraordinario de revision
interpuesto por interpuesto por Blanca Nubia Ochoa Molano, la sociedad
Inversiones Porzul Ltda. y la Unién Temporal de Empresarios Unidos de
Colombia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas a la parte recurrente,
por no encontrarse causadas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: DEVOLVER al despacho judicial de origen el expediente
remitido en préstamo.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
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