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Proceso numero: 25000232600019990074401(25.740) ACUMULADO!?
Actor: Integrantes de la Unién Temporal Santo Tomas y otro
Demandada: Nacion-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Social-

Instituto Nacional de Restitucion de Tierras —INAT-

Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho

Temas: Régimen juridico de los procesos de seleccion de los proyectos de
adecuacion de tierras; naturaleza de los actos administrativos que niegan la
transferencia de recursos; accion procedente; vicio de falsa motivacion.

Sin que se observe nulidad de lo actuado, procede la Sala a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por las partes en contra de la sentencia del
28 de mayo de 2003, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, mediante la cual resolvio (fls.

344 a 368, ppal, 22 instancia).

PRIMERO: DECRETASE la nulidad de la resolucién n.° 013 del 19 de
diciembre de 1998 proferida por el Consejo Superior de Adecuacién de
Tierras —-CONSUAT-.

SEGUNDO: CONDENASE EN ABSTRACTO al Ministerio de Agricultura a
pagar por concepto de perjuicios materiales a favor de la UNION

1 Mediante auto del 5 de junio de 2001, el a quo, por solicitud de la Nacién-Ministerio de
Agricultura, acumulé el proceso 1180123260019990803 al proceso de la referencia (fls.
263y 264, c. ppal, exp. 1999-0744).
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TEMPORAL SANTO TOMAS, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 172 del C.C.A.

Esta decision fue adicionada por el a quo a través del auto del 16 de julio de
2003, en el sentido de condenar en costas a la parte demandada, sin que se

expusieran las razones de esa decision (fl. 392, c. ppal, 22 instancia).

Igualmente, mediante sentencia complementaria del 13 de agosto de 2003 y
por solicitud de Asosantotomas, el a quo dispuso (fls. 398 y 399, c. ppal, 22

instancia):

Para resolver la Sala CONSIDERA

Una vez revisada la sentencia, observa la Sala que en efecto, por auto
del 5 de junio del afio 2001 se decretd la acumulacion del proceso
incoado por la Asociacion de Usuarios del Distrito de Adecuacion de
Tierras de Santo Tomas — Asosantotomas.

No obstante, lo anterior se advierte, en efecto que en la parte resolutiva
del falllo solo se ordend la condena por concepto de perjuicios
materailes respecto de la UNION TEMPORAL SANTO TOMAS, sin
mencionar a la otra parte demandante.

Finalmente, refiere la Sala, que para efecto de la tasacion de los
perjuicios irrogados a la Asociacion de Usuarios del Distrito de
Adecuacion de Tierras de Santo Tomas —Asosantotomds, la misma
debera demostrar o acreditar los perjuicios sufridos como consecuencia
de la expedicion de la resolucién n.° 013 de diciembre 15 de 1998,
mediante la cual el CONSUAT nego0 la transferencia de recursos para la
contratacion del proyecto Santo Tomas El Uvito y, en este sentido se
complementara la sentencia en el inciso final de su parte motiva, pagina
25 parrafo 3ro.

En consecuencia, la Sala RESUELVE:

1. COMPLEMENTAR la sentencia proferida el 28 de mayo de 2003 en
su parte motiva y resolutiva en su numeral segundo, el cual quedara:

“(...) La Asociacion de Usuarios del Distrito de Adecuacion de Tierras de
Santo Tomas — ASOSANTOTOMAS debera demostrar o acreditar los
perjuicios sufridos como consecuencia de la expedicion de la resolucion
n.° 013 de diciembre 15 de 1998, mediante la cual el CONSUAT nego la
transferencia de recursos para la contratacion del proyecto Santo Tomas
El Uvito”.

SEGUNDO: CONDENESE EN ABSTRACTO al MINISTERIO DE
AGRICULTURA a pagar por concepto de perjuicios materiales a favor de
la UNION TEMPORAL SANTO TOMAS y en favor de la Asociacion de
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Usuarios del Di§trito de Adecuacion de Tierras Santo Tomas -
ASOSANTOTOMAS, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 172
del C.C.A.

SINTESIS DEL CASO

La Uniébn Temporal Santo Tomas y/o sus miembros y la Asociacion de
Usuarios del Distrito de Riego de Santo Tomas-El Uvito, Asosantotomas,
pretenden que se declare la nulidad de la resolucion n.° 13 del 15 de
diciembre de 1998, por medio de la cual el Consejo Superior de Adecuacion
de Tierras, CONSUAT, nego6 la transferencia de los recursos del FONAT
para la ejecucion del Proyecto “Santo Tomas-El Uvito” y ordend presentar
nuevamente ese proyecto. Igualmente pretenden que se les restablezcan los

perjuicios ocasionados.

I. ANTECEDENTES

1. LAS DEMANDAS

1.1. Expediente n.° 1999-0744

El 26 de marzo de 1999 (fl. 182 rev., c. ppal), los integrantes de la Unidn
Temporal Santo Tomas? en ejercicio de la accion de nulidad vy
restablecimiento, presentaron demanda en contra de la Nacion-Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, y del Instituto Nacional de Adecuacion de
Tierras, en adelante INAT. Igualmente, solicitaron vincular como litisconsorte

necesario a la Asociacion de Usuarios del Distrito de Riego de Santo Tomas-

2 Esa unién temporal se encontraba conformada por Castro Tcherassi y Cia. Ltda.; Equipo
Universal y Cia. Ltda.; Carlos Vengal Pérez, y Consorcio Isrex, conformado a su vez por la
sociedad Isrex 94 Ltd., Isrex Colombia Ltda. y Riagro Ltda. (fls. 308 a 310, anexo n.° 5,
acta de constituciéon de la Uniébn Temporal Santo Tomas del 9 de julio de 1998). El
representante legal de la Unién Temporal otorg6 poder para demandar, asi como cada una
de las sociedades que la integraban. Igualmente, el consorcio Isrex dio poder a través de
representante legal e igualmente cada sociedad integrante hizo lo propio (fls. 1 a 16, c.

ppal)
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El Uvito, Asosantotomas, dada su condicion de beneficiaria del Proyecto de

Adecuacion de Tierras “Santo Tomas-El Uvito” (fls. 58 a 182, c. ppal)®.

1.1.1. Sintesis de los hechos

Las pretensiones se sustentan en la situacion factica que se resume asi (fls.

63 a 88, c. ppal):

1.1.1.1. En las sesiones efectuadas en los meses de septiembre y octubre
de 1997, el Consejo Superior de Adecuacion de Tierras (en adelante
CONSUAT), después de estudiar y analizar la viabilidad juridica, técnica y
financiera del Proyecto de Adecuacion de Tierras denominado “Santo
Tomas-El Uvito”, recomendd impartir la autorizacion para utilizar los recursos
del Fondo Nacional de Adecuacion de Tierras (en adelante FONAT), para
llevar a cabo la construccion de las obras, suministro de equipos y la

prestacion de los servicios complementarios del referido proyecto.

1.1.1.2. El 5 de octubre de 1997, el CONSUAT, mediante resolucién n.° 12,
autorizo la utilizacion de los recursos del FONAT para la ejecucion del
Proyecto de Adecuacion de Tierras “Santo Toméas-El Uvito” hasta por la
suma de $35.355.200.000.

1.1.1.3. El 20 de mayo de 1998, la Asociacion de Usuarios del Distrito de
Riego de Santo Tomas-El Uvito, Asosantotomas, solicito al INAT, en su
condicion de Secretaria Técnica del CONSUAT, la elaboracion de los
téerminos de referencia para la seleccion del organismo ejecutor del

pluricitado proyecto.

1.1.1.4. Una vez el INAT elaboro6 los términos de referencia arriba referidos,
se los entregd a Asosantotomas en el mes de mayo de 1998. Esta ultima los

adopt6 formalmente.

3 El a quo mediante auto del 15 de abril de 1999 dispuso su vinculacion (fl. 185, c. ppal).
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1.1.1.5. El 13 y 28 de mayo de 1998, el INAT inform6é al CONSUAT la
existencia de un cupo presupuestal aprobado por el Consejo Nacional de
Politica Fiscal, CONFIS, por $801.900.000 para la vigencia de 1998, de
$23.317.900.000 para 1999 y de $5.368.000.000 para el afio 2000. Recursos
gue se trasladarian al FONAT; igualmente, recomendé al CONSUAT Ila
aprobacion de la ejecucion del consabido proyecto e introducir los cambios a

los términos de referencia que sugiriera Asosantotomas.

1.1.1.6. El 28 de mayo de 1998, a través de la resolucion n.° 006, el
CONSUAT aprobd la ejecucion del Proyecto de Adecuacion de Tierras

“Santo Tomas-El Uvito”.

1.1.1.7. Asosantotomas efectud la convocatoria y adelantd el procedimiento
correspondiente para seleccionar el organismo ejecutor del multicitado

proyecto.

1.1.1.8. El 10 de julio de 1998 presentaron propuestas cuatro proponentes,

entre ellos la aqui actora, la Unidon Temporal Santo Tomas.

1.1.1.9. En el proceso de revision, evaluacion y calificacion de las
propuestas, Asosantotomas fue apoyada por la firma IMPRO Ltda., la cual
fue contratada por el INAT. Agotado ese procedimiento, la propuesta de la
actora obtuvo el primer lugar de elegibilidad, calificaciéon que fue aprobada

por la Asamblea de Asosantotomas.

1.1.1.10. El INAT, en su condicion de Secretaria Técnica del CONSUAT y a
través de un Comité Verificador, efectué un estudio pormenorizado de los
aspectos juridicos, técnicos, econémicos Yy financieros de las propuestas
presentadas ante Asosantotomas. En su informe, el referido Comité coincidio
con la evaluacion realizada por la dltima en mencion. Puesto dicho informe
en conocimiento de los proponentes, formularon observaciones que fueron

resueltas por los integrantes del citado Comité, mediante oficio GGEA730
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del 22 de septiembre de 1998, en el sentido de ratificar el orden de
elegibilidad definido por Asosantotomas, es decir, la mejor propuesta era la
aqui actora. En el mismo sentido, se pronunciaron Asosantotomas y la
Oficina Juridica del INAT.

1.1.1.11. Al tiempo con las anteriores gestiones, el INAT clarifico la condicion
de Organismo Ejecutor Privado del Consorcio Isrex, como consta en la
comunicacion n.° OJUR-210 004963 del 23 de septiembre de 1998, donde la
Oficina Juridica de la referida entidad ratific6 el cumplimiento de todos los

requisitos por parte del mencionado consorcio.

1.1.1.12. El 22 de octubre de 1998, Asosantotomas comunicd a la Unidn
Temporal Santo Tomas, aqui accionante, la adjudicacion de la elaboracién
de los disefios y ejecucion de las obras del Proyecto de Adecuacion de

Tierras “Santo Tomas-El Uvito”.

1.1.1.13. El 26 de octubre de 1998, la Uniébn Temporal Santo Tomas

manifestd a Asosantotomas su aceptacion incondicional de la oferta.

1.1.1.14. EI 3 de noviembre siguiente, la aqui accionante solicité al
CONSUAT, a través de un derecho de peticion, la tramitacion de la
autorizacion requerida para concretar la financiacion del FONAT y concluir el

proceso de contratacion. Peticion que fue reiterada por la aqui accionante.

1.1.1.15. El Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario,
FINAGRO, contratdé a los abogados Weiner César Ariza y Fernando Lopez
Rojas para que conceptuaran sobre el proceso de seleccion del Proyecto de
Adecuacion de Tierras “Santo Tomas-El Uvito”. Los referidos abogados
conceptuaron que debia negarse la autorizacion para la contratacion del
referido proyecto, en tanto el Consorcio Isrex, que conformaba la Unién
Temporal demandante, no cumplia con las exigencias para ser ejecutor del

proyecto en mencion. Ese concepto no fue conocido por la actora.
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1.1.1.16. EI INAT también contrat6 los servicios profesionales de De Vivero
Espinosa & Asociados, firma que conceptud que el proceso de contratacion
se podia continuar. La actora tampoco conocio el contenido de este
concepto. Asosantotomas también contratdé una asesoria juridica con el
abogado Ricardo Varela Consuegra, el que conceptué en linea con la

viabilidad del proyecto.

1.1.1.17. El 15 de diciembre de 1998, el INAT, en su condicion de Secretaria
Técnica del CONSUAT, present6 ante este ultimo un informe donde daba las

razones juridicas para continuar con el proyecto.

1.1.1.18. En la dltima fecha, el CONSUAT, con base en un informe
preliminar de la Contraloria General de la Republica, en el cual se advertian
presuntas irregularidades en el proceso de contratacion en estudio, informe
gue luego seria rectificado por el referido 6rgano de control, negd la
transferencia de los recursos para el Proyecto de Adecuacion de Tierras
“Santo Tomas-EIl Uvito”. El motivo real de esa decision se debid a intereses
politicos, en tanto el proyecto fue aprobado por un gobierno distinto al que

finalmente neg6 la viabilidad.

1.1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, la parte actora deprecé las

siguientes pretensiones (fls. 166 y 167, c. ppal):

6.1. Que se declare la nulidad de la demandada resolucién n.° 013 de
diciembre 15 de 1998, expedida por el CONSUAT.

6.2. Que como consecuencia de dicha declaratoria de nulidad, se
condene a LA NACION-MINISTERIO DE AGRICULTURA y/o al INAT
como Secretaria Técnica que es del CONSUAT, a reconocer y
restablecer de manera integral y en equidad, todos los derechos bien de
la UNION TEMPORAL SANTO TOMAS o bien de cada uno de sus
integrantes individualmente considerados, en la proporcién que a cada
uno de ellos corresponde, derechos que resultaron vulnerados con
ocasion o por razén de la expedicidon de la referida resolucion n.° 013 de
diciembre 15 de 1998.
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6.3. Que se condene a LA NACION-MINISTERIO DE AGRICULTURA
y/o al INAT como Secretaria Técnica que es del CONSUAT, a pagary a
indemnizar integralmente y en equidad, bien a favor de la UNION
TEMPORAL SANTO TOMAS o bien a favor de cada uno de sus
integrantes individualmente considerados, en la proporcién que a cada
uno de ellos corresponde, todos los perjuicios, presentes y futuros, que
se prueben durante el proceso, incluido el dafio emergente y el lucro
cesante, ocasionados como consecuencia o por causa de la expedicion
de la Resolucion n.° 013 de diciembre 15 de 1998.

6.4. Que se ordene la actualizacion de todas las condenas que se dicten
a favor de mis mandantes junto con los intereses y demas frutos civiles y
comerciales que los dineros correspondientes habrian generado en caso
de que mis mandantes los hubieren recibido en su debida oportunidad.

6.5. Que se condene a la parte demandada a reparar integralmente y en
equidad, bien a favor de la UNION TEMPORAL SANTO TOMAS o bien a
favor de sus integrantes individualmente considerados y en la proporcion
gue a cada uno corresponda, la reparacion de todos los darfios
antijuridicos que han debido soportar, en cuanto se prueben dentro del
proceso, ocasionados por razén o motivo de las conductas, positivas o
negativas, imputables a la referida parte demandada.

6.6. Que se ordene que las condenas correspondientes devenguen
intereses comerciales remuneratorios durante los 6 meses siguientes a
la expedicion de la sentencia e intereses moratorios a partir del
vencimiento de dicho término.

6.7. Que se condene en costas, incluidas las agencias en derecho, a la
parte demandada.

1.1.3. Concepto de la violacién

La actora fundamentd la solicitud de nulidad del acto administrativo en

cuestion (fls. 89 a 165, c. ppal), en los siguientes cargos:

1.1.3.1. La falta de motivacion. En tanto el acto administrativo atacado no se
ocupd de las situaciones facticas que dieron lugar al proceso de seleccion
cuestionado ni tampoco analizé las razones para truncar el mismo. En tal
sentido, sefalé que se echa de menos una precisa y detallada motivacion
del acto contractual demandado, tal como lo exige el numeral 7 del articulo
24 de la Ley 80 de 1993, en linea con la garantia constitucional de defensa,
en tanto sélo si se conocen los verdaderos motivos de la decision, la parte

afectada podra accionar en contra de ellos.
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1.1.3.2. Falsa motivacion. En tanto no existio un analisis detallado del
proceso de seleccién, contrario a lo indicado en el acto administrativo
atacado. De ser asi, a juicio de la actora, habria advertido la aprobacion
formal del proyecto y los conceptos favorables por parte del INAT, en su
condicion de Secretaria Técnica, y la adjudicacion efectuada por

Asosantotomas.

También advirtio que ningun funcionario del Ministerio de Agricultura rindié
concepto formal sobre el proceso de seleccion en estudio, razén por la cual
cuando el acto administrativo se refiri0 a este tipo de conceptos debid
hacerlo para remitirse a los rendidos por los asesores externos. Respecto de
estos, recordd que la firma De Vivero & Espinosa Asociados conceptud
positivamente sobre la continuacibn de ese proceso, concepto que se
desconocié sin ninguna explicacion, como también ocurrio frente a los

conceptos favorables de los asesores juridicos del INAT.

Igualmente, tampoco se explico en el acto administrativo cuestionado si se
acogio el concepto de los abogados Weiner Ariza y Fernando Lépez, sin
pasar por alto que no fue conocido por la actora. En efecto, en la motivacion
se echdé de menos las argumentaciones y recomendaciones de eso0s
profesionales. Ademas, respecto de otro Proyecto de Adecuacion de Tierra
en la Guajira, denominado Rancheria, el mismo CONSUAT desestimo el

concepto de esos mismos abogados.

De la misma forma, existi6 falsa motivacion cuando se afirmé que no se
presenté propuesta habil, cuando las actuaciones del proceso de seleccién
dan cuenta de todo lo contrario. Ademas, la actora no estaba inmersa en
ninguna causal de inhabilidad o incompatibilidad, sin que tampoco se

explicara la materializacion de este tipo de limitantes.

1.1.3.3. El desconocimiento del procedimiento reglado para la seleccion del
organismo ejecutor. La actora explicé que las reglas de ese procedimiento

se encuentran reguladas, en primer término, en la Ley 41 de 1993, cuyo
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objeto se concreto en regular la construccion de obras de adecuacion de
tierras (articulo 1). Esa disposicion de alcance legal se reglamento a través del
Decreto 1881 de 1994. Igualmente, la resolucion n.° 026 de 1995, expedida
por el CONSUAT, y los términos de referencia del proyecto regularon este
procedimiento. Disposiciones que, a su juicio, guardaban plena armonia con

las normas constitucionales y resultaban de obligatorio cumplimiento®.

En ese orden, sefiald0 que se cumplieron todas las exigencias de las
referidas normas, tales como la aprobacién del proyecto por parte del
CONSUAT vy la apertura de la convocatoria para la seleccion del 6rgano
ejecutor. En esta ultima se presentaron diferentes propuestas, asi como su
evaluacion, en la que se dio un orden elegibilidad, ratificado por la Asamblea
de Usuarios de Asosantotomas y verificado por el INAT. Decision que fue
comunicada por Asosantotomas a la accionante, quien a su vez manifesté su

aceptacion.

En los anteriores términos, a su juicio, quedo trabado el vinculo juridico, en
tanto el articulo 17 de la resolucion n.° 26 de 1995 precisé que la Secretaria
Técnica del CONSUAT tenia 30 dias para presentar el informe de
verificacion de la evaluacién y su recomendacion al CONSUAT, el que una
vez recibido debia ordenar al FONAT el traslado de los incentivos vy
subsidios y la suscripcion del contrato respectivo; sin embargo, el CONSUAT
revivio todas las etapas del proceso, hasta el punto de evaluar nuevamente
las propuestas, sin que se conocieran los conceptos en que se fundod v,

ademas, vario el orden de elegibilidad.

Con similares argumentos también adujo la violacion al debido proceso (fls.
149 a 151, c. ppal).

4 De esta forma, la Sala considera suficiente para referir al concepto de la violacion titulado
“6.5. LA OBLIGATORIEDAD DE LA RESOLUCION 026 DE 1995 EXPEDIDA POR EL
CONSUAT” (fls. 114 a 120, c. ppal).
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1.1.3.4. La falta de competencia del CONSUAT. La parte actora estimé que
de acuerdo con los términos del articulo 17 de la Resolucion n.° 26 de 1995
y los numerales 1.12.7 y 3.8 de los términos de referencia, una vez
verificado y aprobado el orden de elegibilidad por parte del INAT, como
Secretaria Técnica del CONSUAT, a este ultimo solo le quedaba ordenar la
transferencia de incentivos y subsidios, la aprobaciéon de la financiacién del
proyecto y del cronograma de desembolsos, y la fijacion de la fecha para la
iniciacion del proyecto; sin embargo, por fuera de ese marco juridico, expidio
la resolucién n.° 013 de 1998 para negar la transferencia, con lo cual
desconocié las funciones que le estaban asignadas y se abrogo6 una facultad

diferente a las que le correspondian®.

1.1.3.5. Violacion de los articulos 24, numerales 2 y 8; 25, numerales 7, 8,15
y 18; 29, y 30 inciso 2° numeral 11 de la Ley 80 de 1993°. La actora preciso
gue la resolucion n.° 26 de 1995 dispuso expresamente la integracion de las

normas de la Ley 80 de 1993, en todo en lo que no le fuera contrario.

En ese orden, estimé desconocidos los numerales 2 y 8 del articulo 24. El
primero de ellos, en tanto obliga a que las autoridades dentro de los
procesos contractuales den a conocer los informes, conceptos y decisiones
gue se rindan o adopten, disposicion que fue violada porgue la actora
desconocié el contenido de los conceptos juridicos que se refieren en la
resolucion demandada; el otro numeral, prohibe a los funcionarios publicos
actuar con desviacion o abuso de poder, toda vez que las motivaciones del
acto administrativo cuestionado obedecen a razones subjetivas,

particularmente, al cambio de gobierno.

> Debido a la reiteracion de los argumentos, en este cargo también se entiende
incorporado el cargo titulado “5.8. IMPOSIBILIDAD DE QUE EL CONSUAT
DESCONOZCA LA AUTORIZACION INICIAL IMPARTIDA AL PROYECTO Y LA
APROBACION DE LA VERIFICACION DEL ORDEN DE ELEGIBILIDAD” (fls. 135 a 141, c.

ppal).

® En este punto conviene aclarar que la Sala agrupé todos los cargos relacionados con la
presunta vulneracion de la Ley 80 de 1993.
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Los numerales 7 y 8 del articulo 25 se desconocieron, por cuanto so pretexto
de autorizar la transferencia de los recursos revis6 nuevamente todo el
proceso de seleccion y lo revoco ilegalmente, desconociendo que desde el
inicio se determind la conveniencia del objeto a contratar y se contaban con
las autorizaciones e intervenciones de Asosantotomas y el INAT, quienes
determinaron el orden de elegibilidad, como les correspondia. Ademas que
la adjudicacion no puede someterse a aprobaciones o0 revisiones

administrativas posteriores.

Asimismo, afirm6 que se desconocié el numeral 15 del articulo 25 en cita,
por cuanto Asosantotomas y el INAT, como secretaria técnica, pudieron
llevar a cabo la comparacién entre las propuestas participantes, lo cual pone
de presente que la actora cumplia con todas las exigencias sustanciales
para ser evaluada. De aceptarse que su propuesta tenia falencias, lo eran de
orden formal y, por consiguiente, no justificaban el rechazo de su propuesta,
como finalmente lo hizo el CONSUAT a través del acto atacado. Con esa
misma linea argumentativa, sefialé violado el numeral 18 del citado articulo
25, toda vez que la adjudicacion recay6 sobre una propuesta habil, ademas
gue tampoco se explico detalladamente la decisién que consider6 como una

declaratoria de desierta del proceso.

El articulo 29 de la Ley 80 de 1993, a su juicio, se desconoci6 toda vez que
al ser la propuesta de la actora la mas favorable, luego de superar las etapas
evaluativas, para lo cual reiterdé los argumentos expuestos en este mismo

cargo.

Finalmente, el inciso 2° del numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993
se vulnerd, en tanto se desconoci6o la naturaleza irrevocable de la
adjudicacion y su fuerza vinculante frente a la entidad estatal y al

adjudicatario.

1.1.3.6. La correcta integracion de la Union Temporal Santo Tomas. En el

concepto rendido por los abogados Weiner Ariza y Fernando Lépez se
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cuestiono la inadecuada constitucion del Consorcio Isrex, al parecer porque
entendieron que su Unico objeto seria la contratacion de las obras de
adecuacion de tierras del Distrito del Valle Alto de Chicamocha, lo cual
dejaba entrever la imposibilidad de comprometerse dentro del proyecto
“Santo Tomas-El Uvito”. En tal sentido, la actora precisd0 que mediante acta
n.° 009 del 7 de julio de 1998 los integrantes del referido consorcio
autorizaron a su representante para que hiciera parte de la Unién Temporal
Santo Tomas, acuerdo que es valido y eficaz, sin que el CONSUAT pudiera
desconocerlo. En todo caso, afirm6é que debe entenderse que el referido
consorcio ratifico su voluntad de ser parte de la Union Temporal actora, acto
gue en los términos del articulo 844 del Cddigo de Comercio tiene efectos

retroactivos.

De la misma manera, la actora recordd que el CONSUAT renovo la
autorizacion al Consorcio Isrex como organismo ejecutor privado de
proyectos de adecuacion de tierras de mediana y gran escala, mediante la
resolucién n.° 001 del 24 de enero de 1997, la cual se encuentra en firme y
vigente. Con esa autorizacion el referido consorcio podia actuar como

ejecutor en cualquier proyecto.

1.1.3.7. El quebrantamiento del principio de igualdad. Lo anterior teniendo en
cuenta que los demas competidores tuvieron la oportunidad de conocer el
ofrecimiento de la actora, es claro que son limitadas las posibilidades de
mejoria frente a un nuevo proceso de seleccién, con lo cual se beneficiaron

otros proponentes con menor calidad.

1.1.3.8. Falta de proporcionalidad. Toda vez que el acto administrativo
acusado no es adecuado a los fines de la norma que lo autoriza ni es
proporcional a los hechos que le sirven de base. Igualmente, la actora
preciso que el acto demandado es la fuente de los perjuicios causados, en

tanto finaliz6 la actuacion administrativa en estudio.
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1.1.3.9. La violacion del articulo 50 del Cdodigo Contencioso Administrativo.
En consideracion a que con el acto administrativo atacado finalizé la
actuacion administrativa, para lo cual en la demanda se hace una amplia
disquisicién en torno al caracter definitivo de la resolucion demandada’,
debio ser objeto de recursos en via gubernativa; sin embargo, en el articulo
4 de la resolucion n.° 13 de 1998 se dispuso que no procedia ningan recurso

en contra de ella.

1.2. Expediente n.° 1999-0803

El 7 de abril de 1999 (il. 66, c. 2), la Asociacion de Usuarios del Distrito de
Adecuacion de Tierras de “Santo Tomas-El Uvito”, Asosantotomas, en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento, presenté demanda en
contra de la Nacion-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural (fls. 12 a 66, c.
ppal). De la misma forma, en la demanda se solicitd vincular como
litisconsortes necesarios a la Union Temporal Santo Tomas, como parte
activa, y al Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras, INAT, en calidad de

parte pasiva (fls. 15y 16, c. ppal)®.

1.2.1. Sintesis de los hechos

Las pretensiones se sustentan en similar situacion factica a la resumida para
el proceso 1999-0744, razdn por la cual se remite a ese acapite (fls.18 a 33, c.
ppal).

1.2.2. Las pretensiones

Con fundamento en los hechos, la parte actora depreco las siguientes

pretensiones (fls. 16 a 18, c. ppal):

" Precisa aclarar que esa disquisicion se presenté como un cargo adicional, pero la Sala
considera, para efectos metodoldgicos, interpretarla como una argumentacion dirigida a
sustentar el cargo en comento.

8 Mediante auto del 11 de mayo de 1999, el a quo s6lo vinculé como litisconsorte necesario
a la Union Temporal Santo Tomas (fls. 77 y 78, c. ppal).
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2.1. Se decrete la nulidad de la resolucion n.° 013 de diciembre 15 de
1998, por medio de la cual, el Consejo Superior de Adecuacion de
Tierras —CONSUAT-, neg06 la transferencia de recursos para la
contratacion y Ejecucion del Proyecto de Adecuacion de Tierras Santo
Tomas-El Uvito, por las claras violaciones a normas en las que debid
fundarse, por falsa motivacion y desviacion de poder, como mas
adelante probaré y explicaré.

2.2. Declarada la nulidad de la resolucion n.° 013 de diciembre 15 de
1998, se establezca que, como consecuencia de su expedicién, se
truncé de manera ilegal, abrupta e injustificada el Proceso de
Ejecucion del Proyecto de Adecuaciéon de Tierras de Santo Tomas-El
Uvito, que durante el tiempo y los costos previstos por la ley, adelanto
la Asociacion de Usuarios del Distrito de Riego de Santo Tomas-El
Uvito, ASOSANTOTOMAS, con la aprobacion reiterada y previa del
mismo CONSUAT y contando con la asesoria y apoyo de la
Secretaria Técnica de dicho organismo, el INAT.

2.3. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
condene a la NACION y/lo MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL, al pago de indemnizaciones que compensen
los perjuicios ocasionados a la ASOCIACION DE USUARIOS DEL
DISTRITO DE ADECUACION DE TIERRAS DE SANTO TOMAS-EL
UVITO, ASOSANTOTOMAS, por la terminacion abrupta e injustificada
del proyecto, consistentes en el dafio emergente y lucro cesante que
le ocasionaron, de conformidad con las estimaciones contenidas en el
acdpite de los perjuicios, las pruebas y anexos pertinentes.

2.4. Que la indemnizacién de los perjuicios sea pagada debidamente
actualizada e incluya los intereses moratorios calculados desde el
momento en que la UNION TEMPORAL SANTO TOMAS, hubiere
hecho entrega de las obras del Distrito de Riego a
ASOSANTOTOMAS, de acuerdo con el objeto de la contratacion,
determinado en el pliego de condiciones, hasta la fecha del pago de la
misma, acorde con lo previsto en el articulo 4 de la Ley 80 de 1993.

2.5. Que se condene a la parte demandada a reparar integralmente y
en equidad, los perjuicios morales individualmente considerados, que
se prueben, sufrieron las personas miembros de la Junta Directiva de
ASOSANTOTOMAS, en la estimacion y valoracion que se desprende
de la jurisprudencia de esa honorable Corporacion y del dictamen que
se ha de solicitar, por causa de la expedicion de la resolucion n.° 013
de diciembre 15 de 1998.

2.6. Que se admitan como elementos probatorios, los documentos
anexos que se acompafan y los que, por peticion nuestra, se han de
hacer llegar al expediente.

2.7. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos y
en la forma prevista por los articulos 176 y 177 del C.C.A.

2.8. Que se condene en costas incluidas las agencias en derecho, al
MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL -LA
NACION, en la cantidad que determine esa honorable Corporacion.
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2.9. Y que se admita la personeria en la forma y términos en que se
consignado en los escritos-poder que acompafio.

1.2.3. Concepto de la violacion

La actora fundamentd la solicitud de nulidad del acto administrativo en

cuestion (fls. 35 a 52, c. 2), en los siguientes cargos:

1.2.3.1. Insuficiente, falsa e indebida motivacién. La actora llamé la atencion
sobre la breve motivacién del acto administrativo demandado. Igualmente,
llamoé la atencién sobre el silencio de la decision en cuanto al agotamiento
del proceso de seleccion adelantado por Asosantotomas, asi como las
recomendaciones del INAT, en su calidad de Secretaria Técnica del
CONSUAT, antecedentes que fueron desconocidos sin ninguna explicacion.
En conclusion, afirmd que se echan de menos las pruebas y los hechos que

dieron lugar a la decisién que ataca.

Ninguno de los asesores del Ministerio de Agricultura conceptud, sino los
abogados externos del INAT y del FINAGRO. La firma De Vivero Espinosa &
Asociados, contratada por la primera en mencién, conceptué en sentido
favorable a la continuacion del proyecto en estudio; sin embargo, advirtid

gque el contenido de esos conceptos no fueron conocidos por la actora.

Estimé que la afirmacion de la resolucion sobre la inexistencia de propuestas
habiles, contrasta con el ejercicio evaluativo adelantado por la actora y el
proceso de verificacion del mismo por parte del INAT, del que se concluye,
sin lugar a dudas, que existieron dos propuestas habiles y que de ellas la de
la aqui demandante fue la méas favorable; no obstante, el CONSUAT, por

fuera del marco de sus competencias, determiné lo contrario.

1.2.3.2. Violacion de las normas que regulan el proceso de adjudicacion de
proyectos de adecuacion de tierras. Para empezar, la parte actora destaca

gue este tipo de procedimientos son reglados. El marco normativo se
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encuentra contenido en la Ley 41 de 1993, el Decreto 1818 de 1994, la
resolucién n.° 26 de 1995, los términos de referencia y la Ley 80 de 1993,
esta ultima en todo lo que no contravenga el marco juridico especial. En su

conjunto, esas normas sefialan la forma de proceder de la administracion.

El acto administrativo acusado desconoce ese marco normativo y, por
consiguiente, es contrario al ordenamiento juridico. En efecto, una vez
agotado el proceso de seleccion por parte de Asosantotomas y de
verificacion por parte del INAT, como efectivamente ocurrid, lo Gnico que le
resta por hacer al CONSUAT, en los términos del articulo 17 de la resolucién
n.° 26 de 1995 y de los numerales 1.12.7. y 3.8. de los términos de
referencia, era autorizar la transferencia de los recursos, la suscripcion del
contrato y la aprobacion del cronograma de desembolsos y la fecha de
iniciacion del proyecto; sin embargo, su actuacion desbordé esos limites, en
tanto dispuso no transferir los recursos y ordené que se adelantara
nuevamente el proceso de adjudicaciéon del Proyecto de Adecuacion de

Tierras de “Santo Tomas-EI Uvito”.

1.2.3.3. La revocatoria directa e ilegal de los actos administrativos expedidos
durante el proceso de seleccidon. Estim6 que con la negativa de aprobar la
transferencia aqui cuestionada se revocaron las resoluciones n.° 26 de 1995
(que regul6 el procedimiento de adjudicacién), la n.° 12 de 1997 (autorizé los recursos),
la n.° 6 de 1994 (aprobé la ejecucion del proyecto) y la adjudicacién que adoptd

Asosantotomas, sin ninguna justificacion y proporcionalidad.
De la misma forma, la actora llamo la atencion sobre la omision de la entidad
de permitir que en contra de su acto administrativo se interpusieran recursos,

cuando se trataba de una decision definitiva.

2. LA CONTESTACION DE LAS DEMANDAS
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2.1. Expediente 1999-774°

La Nacion-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural (fls. 199 a 208, c. ppal),
después de explicar los alcances de la Ley 41 de 1993, en relacion con la
adjudicacion de proyectos de adecuacion de tierras, afirmé que las
propuestas calificadas por Asosantotomas y la Secretaria Técnica del

CONSUAT no cumplian con los requisitos de los términos de referencia.

En tal sentido, recordd que el Consorcio Isrex, integrante de la Unién
Temporal Santo Tomas, aqui demandante, fue constituido para participar en
el Proyecto Alto de Chicamocha y, ademas, en términos generales para
suscribir diferentes contratos con el FONAT; sin embargo, el numeral 2.5. de
los términos de referencia imponia que la constitucion se hiciera para la

convocatoria en particular.

De igual forma, la Unién Temporal Santo Tomas-El Uvito, en particular, uno
de sus integrantes, Fesa UK Limite, no tenia dentro de su objeto social la
consultoria ni la construccion de obras y no presentd los balances
financieros al 31 de diciembre de 1997. Esas exigencias resultaban
necesarias para la comparacién de las propuestas y, por consiguiente,

daban lugar al rechazo de las mismas.

Vistas las anteriores inconformidades, el CONSUAT, en uso de sus
atribuciones legales, se abstuvo de impartir su aprobacion, la cual era un

requisito para materializar el contrato.

Propuso como excepciones: (i) ineptitud de la demanda, toda vez que se
dirigi6 en contra de un acto de tramite que se limitd a ordenar que se
adelantara nuevamente el proceso del consabido proyecto, y (i) la

inexistencia de culpa y perjuicio, teniendo en cuenta que los proponentes

9 La Asociacion de Usuarios del Distrito de Adecuacion de Tierras “Santo Toméas-El Uvito”,
Asosantotomas, a pesar de ser notificada personalmente (fls. 197 y 198, c. ppal), no
contesto la demanda (fl. 221, c. ppal, informe secretarial).
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s6lo tenian una mera expectativa de adjudicacion que no es objeto de

proteccidn juridica.

2.2. Expediente 1999-0803

2.2.1. La Union Temporal Santo Tomas y/o sus miembros (fls. 89 a 92, c. ppal),
en su condicidn de litisconsortes necesarios por activa, apoyaron los hechos,
las pretensiones y las pruebas de Asosantotomas, siempre y cuando no
afectaran en modo alguno la demanda presentada dentro del proceso 1999-
0744.

2.2.2. El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural (fls. 98 a 105, c. ppal)
reiteré los argumentos de defensa y las excepciones propuestas dentro de la

contestacion de la demanda presentada en el proceso 1999-0744.

3. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, con base en el material probatorio recaudado, la Union
Temporal Santo Tomas y/o sus miembros y la Nacion-Ministerio de
Agricultura 'y Desarrollo Rural reiteraron los argumentos de sus
intervenciones (fls. 276 a 342, c. ppal), aunque esta Ultima agregé como
excepcion la falta de legitimacion en la causa para demandar de la Union
Temporal actora, toda vez que tan sélo tenia una mera expectativa (fls. 336 y
337, c. ppal).

II. LA SENTENCIA APELADA
Mediante sentencia del 28 de mayo de 2003 (fls. 344 a 368, c. ppal, 22 instancia),

el a quo accedio parcialmente a las pretensiones de las demandas. Para el

efecto, sostuvo®;

10 Esta decision fue objeto de aclaracion por parte del magistrado Leonardo Augusto Torres
Calderdn (fls. 370 a 372, c. ppal, 22 instancia), en tanto consideré que debi6 indicarse que
la resolucion atacada también desconocié el procedimiento de seleccién reglado en la
resolucion n.° 26 de 1995. En efecto, sostuvo que a pesar de que habian finalizado las
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3. EXCEPCIONES

Propuso la demandada las siguientes excepciones: la ineptitud de la
demanda por cuanto se demando la nulidad de un acto de mero tramite.

Para la Sala la excepcion no logra prosperidad dado que aun que la
resolucion n.° 013/98 pudiere calificarse como acto de tramite esta
culminando una etapa de seleccion de imposible continuacion, por lo
tanto, tiene caracteristicas para ser demandado.

En efecto, siguiendo la secuencia establecida en los articulos nuevo y
siguientes de la resolucion n.° 026/95 se llega a la conclusién que cada
una de las etapas fueron cumplidas con el lleno de los requisitos y solo
hacia falta el dltimo paso previo a la celebracién del contrato, esto es, la
autorizacion de las transferencias, para terminar con el proceso. No
pudiera pensarse que el contrato constituye otro paso de seleccion pues
este no es mas que la consolidacion de una situacién juridica ya
establecida.

En cuanto a la peticion de inexistencia del nexo causal, aunque el
demandado la denomina como excepcion, en realidad de verdad no lo
es, toda vez que el fundamento factico no tiene como finalidad el de
enervar o atacar la pretensioén sino simplemente el de oponerse a ella,
por lo tanto, se analizar4 esta defensa dentro del transcurso de la
sentencia. (...)

5. CARGOS FORMULADOS CONTRA EL ACTO ADMINISTRATIVO

Aunque la demanda trae una serie de normas violadas y un extenso
escrito de quejas, la Sala haciendo un esfuerzo de interpretacion
concluye que son tres los cargos que se hacen al acto.

5.1. Falsa motivacién. Aunque la acusacién que trae la demanda se
dirige exclusivamente contra la motivacién de la resolucién n.° 13 para la
Sala es claro que esta resolucion recoge, en sintesis, la decision tomada
en la reunion del 15 de diciembre en cuyo seno se discutio la legalidad
del proceso de seleccién, se hizo el estudio de unos conceptos juridicos
y se llegd a una conclusion la que luego fue transcrita en la resolucién
aqui impugnada. De suerte entonces que el acta n.° 027 habra de
entenderse como parte integrante del acto administrativo.

La decision final del Consejo, no hay duda, tiene argumentos previos
pues es claro que se hicieron consideraciones sobre la existencia de
unas presuntas irregularidades en la constitucion juridica de los
proponentes, que al parecer fueron tomadas de un concepto emitido por
unos asesores del Ministerio, pero que de todas formas constituyen una
parte considerativa suficiente como previa a la toma de decision. Por lo
tanto, en criterio de la Sala la resolucion si estuvo motivada.

etapas de seleccion del organismo ejecutor, el CONSUAT introdujo un procedimiento
irregular con el cual negé la transferencia de los recursos y, por consiguiente, desconocio
todas las etapas surtidas.
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Lo mismo sucede respecto de la violacion de seleccidon objetiva pues
una vez revisado todo el proceso de seleccidbn no hay dudas que se
cumplié en estricto sentido, es asi como cumplieron todas las etapas
propias de ese procedimiento, el material probatorio es abundante en
demostrar el andlisis, el estudio y comparacion de las propuestas y, de
una debida calificacion que tuvo todo el amparo formal y legal.
Finalmente, la Ultima etapa del proceso se cumplio durante la reunién del
15 de diciembre cuanto se decidid6 no conceder la autorizacion de la
transferencia de recursos.

5.2. Infraccion de la ley. Se argumenta en la falta de aplicacion del
articulo 17 de la resolucion n.° 026. (...)

Para la Sala el cargo no tiene prosperidad dado que la Ley 41 crea el
CONSUAT como cuerpo consultivo y coordinador del Ministerio de
Agricultura y entre sus funciones esta la de fijar los factores de costo y
precio de las obras, establecer parametros y forma de pago, aprobar la
ejecucion de los proyectos. Precisamente en uso de sus funciones le
corresponde autorizar la transferencia de los recursos, claro esta,
después de considerar como reunidos los requisitos anteriores, pero,
como encontré observaciones en la etapa evaluativa, decidié negar la
autorizacion.

5.3. Desviacion de poder. (...) Aunque en realidad de verdad la causal
no se visualiza a simple vista, si encuentra la Sala que el Ministerio
incurrié en algunas incongruencias que dejar ver su falta de claridad en
la decision.

Fundamenta el demandado la oposicion a las pretensiones, en la
legalidad de la resolucion n.° 013 por cuanto considera que la decision
tiene soporte en los términos de referencia numeral 2.5 que se refiere a
la constitucion del consorcio o union temporal cuando el organismo
ejecutor presenta la propuesta en una de estas figuras.

Para la Sala, la norma anterior s6lo exige que se anexe a la propuesta el
documento que acredite la constitucion del consorcio o unién temporal,
documento que, segun se determind en la evaluacion juridica, fue
oportunamente allegado por el oferente. (...)

Se dice en la evaluacién juridica que la Unidn Temporal SANTO
TOMAS: Consorcio Isrex, Castro Thcherassi compafiia Ltda., Universal
de Equipos Compaiiia Ltda. y Carlos Vengal Pérez presentan el acuerdo
consorcial del 29 de enero de 1997 donde el objeto principal es contratar
con el FONAT. Asimismo, mediante escritura publica del 31 de enero de
1997 manifiestan el interés con la unién temporal. (...)

De lo anterior es facil para la Sala concluir que el Consorcio Isrex estaba
debidamente integrado al momento de presentar la propuesta, este
hecho fue acreditado mediante varios documentos que demuestran la
vinculacion de todas las personas que conformaron la union temporal
cuya finalidad era la presentacion de la propuesta. Pero ademas, obra
en el proceso un documento de ratificacion presentado por cada uno de
los miembros del consorcio Isrex a la Asociacion de Usuarios para
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manifestar nuevamente su voluntad de participar en la conformacion del
consorcio para efectos de la propuesta del organismo ejecutor.

Finalmente observa la Sala que la prueba testimonial fue abundante y
amplia en calificar la decision final del CONSUAT como equivocada. A
pesar de ser varios los declarantes todos son claros en afirmar sobre la
transparencia como se desarrollo el proceso de seleccion hasta el
momento de entrar a la etapa final de la autorizacion de transferencias
de recursos, momento en el cual, sin ningan criterio juridico, se nego.

6. PERJUICIOS

No obstante haberse demostrado la responsabilidad de la entidad, la
Sala encuentra que el valor de los perjuicios no fue debidamente
acreditado. En efecto, como Unica prueba se allegdé un dictamen pericial
gue no tiene soporte probatorio alguno. No existe en el proceso ninguna
prueba de la cual se pueda inferir que las cantidades indicadas en el
trabajo pericial se hallan extraido de un documento que le sirva de
apoyo, ni muchos menos se puede pretender que el dictamen pericial
con sus anexos son prueba suficiente del dafo, pues los medios
probatorios deben ser utilizados para acreditar cada uno de los hechos
demandados.

Por ejemplo se habla de costo de la propuesta pero solo se conoce el
valor de los términos de referencia. El costo de la garantia de
cumplimiento, no obra en el proceso prueba que acredite el gasto,
Unicamente fue anexada al trabajo pericial un documento que no hizo
parte del debate probatorio. No hay prueba de viajes y menos de la
razon de los viajes. Se dice de unas fuentes para determinar el
porcentaje del AIU, sin conocer la fuente, o por lo menos, no se
encuentra en el expediente. Y finalmente, se hace un estimativo de
descuentos por compra sin que se explique el nexo con el objeto del
proceso. (...)

Para el efecto, la parte demandante debera promover mediante
incidente, dentro de los sesenta dias siguientes a la ejecutoria de esta
sentencia, la concrecién del perjuicio. El interesado debera demostrar,
mediante el medio probatorio pertinente, el valor de la utlidad que
present6 en la propuesta asi como el valor de los gastos en que incurrio
para presentarla.

[Il. SEGUNDA INSTANCIA

1. LOS RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, las partes interpusieron

sendos recursos de apelacion, asi:
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1.1. La Nacién-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural*! (fls. 376 a 389, 393

y 394, c. ppal) muestra su desacuerdo, asi:

() Insiste en que en la reunion del 15 de diciembre de 1998, el CONSUAT
decidio abstenerse de entregar los recursos al Proyecto de Adecuacion de
Tierras “Santo Tomas-El Uvito”, en tanto el Consorcio Isrex, integrante de la
Union Temporal Santo Tomas, omitié constituir un acuerdo consorcial
especifico para el referido proyecto, como lo exige la Ley 80 de 1993, razén
por la cual su objeto no se extendi®6 mas alld de su creacion inicial.
Entendimiento que encontraba respaldo en el concepto juridico solicitado por
los miembros del CONSUAT.

(i) El acto administrativo atacado se produjo dentro de la orbita de las
funciones del CONSUAT, es decir, es legitimo y, por tanto, no puede

producir dafos.

(i) Que en el sub lite se trata de la entrega de subsidios a los particulares,
en este caso a los duefios de las tierras objeto de adecuacion,
Asosantotomas. Esta Ultima bien puede escoger entre un ejecutor publico o
uno privado. Si se inclina por esta Ultima opcion, como ocurrié en el presente
asunto, debera adelantar un proceso de seleccién de conformidad con las
normas de derecho publico. En ese orden, no es el Estado el que contrata
con el particular sino la Asociacion de Propietarios y, por consiguiente, es

guien esta obligada frente al ejecutor privado.

(iv) Insiste en la falta de legitimacidn del organismo ejecutor, Unién Temporal
Santo Tomas, para ser acreedor de los subsidios, en tanto tan soélo tenia una
mera expectativa de adjudicacion. En todo caso, quien deberia responderle

es Asosantotomas como responsable del proceso.

11 El recurso se interpuso el 24 de junio, el 24 de julio y el 22 de agosto de 2003 (las dos
tltimas fechas, como consecuencia de la adicion y complementacion de la sentencia, a
través de los autos del 16 de junio y 13 de agosto de 2003, fls. 392, 398 y 399, c. ppal) (fls.
376, 393y 401, c. ppal).
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(v) De aceptarse la ilegalidad del acto administrativo cuestionado, sefiala
gue Asosantotomas tampoco tiene derecho a reclamar ningun perjuicio, si se
tiene en cuenta que se le iba a otorgar un subsidio y, en esa medida, se
trataba de un acto gratuito del que no es posible derivar consecuencias
patrimoniales negativas. Lo Unico a que tendrian derecho serian los gastos

efectuados, pero tampoco estan probados.

(vi) Por ultimo, cuestiona la condena en costas, en tanto es inexistente una
actuacion temeraria por parte de la demandada, sino un ejercicio legal de su

defensa.

1.2. La Unién Temporal Santo Tomas y/o sus miembros? (fls. 414 a 431, c.
ppal, 22 instancia), Sin cuestionar la declaratoria de nulidad declarada por el a

quo, impugnaron:

() La decision del a quo de desestimar los cargos de falta de motivacion e

infraccion de la ley.

Frente a la falta de motivacién, sostienen que de forma alguna se podia
entender que el Acta n.° 027 del 15 de diciembre de 1998 hacia parte
integral de la resolucion n.° 13 de 1998, aqui cuestionada, tanto asi que esta
ultima la desconoce e ignora por completo. En esa medida, es claro que el
acto administrativo incurre en los vicios advertidos en la demanda, toda vez
gue su motivacion no fue precisa ni detallada, es decir, incurre en falta de
motivacion. Ademas, la Uniébn Temporal Santo Tomas tampoco participé en

la reunion de la que da cuenta la referida acta.

Sobre la violaciébn de la ley, la impugnante precisa que el cargo se

fundamento en el desconocimiento del procedimiento desarrollado en la Ley

12 El recurso se presentd el 24 de junio de 2003 y el 22 de agosto de 2003 (esta Ultima
fecha, como consecuencia de la complementacién de la sentencia, a través del auto del 13
agosto de 2003, fls. 398 y 399, c. ppal) (fls. 390 y 400, c. ppal).
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41 de 1993, el Decreto 1881 de 1994, reglamentario de esta ley, la
resolucion n.°© 26 de 1995 y los términos de referencia. En tal sentido,
muestra su desacuerdo con el hecho de que el a quo lo limitara a la violacion

del articulo 17 de la resolucién n.° 026 de 1995.

Insisten que para cuando se adoptd la decisién cuestionada, el CONSUAT
carecia de competencia temporal y material para pronunciarse en el sentido
gue lo hizo, toda vez que el procedimiento sefialado en las normas citadas

no contemplaba esa oportunidad ni facultad.

(i) La falta de estudio de los 14 cargos restantes propuestos en la demanda.
En esa medida, estiman que sentencia desconoci6 el articulo 55 de la Ley
270 de 1996, en tanto omitié pronunciarse sobre todos los hechos y asuntos
planteados en el proceso por los sujetos procesales. Asi, sostuvo que faltd
un pronunciamiento sobre (a) la falsa motivacion, (b) la obligatoriedad de la
resolucién n.° 026 de 1995, (c) la violacion de las normas de la Ley 80 de
1993, (d) el desconocimiento de las autorizaciones impartidas por el
CONSUAT vy de la verificacion del orden de elegibilidad por parte del INAT,
(e) la violacion al principio de igualdad entre oferentes para un proximo
proceso, (f) falta de proporcionalidad, (g) violacion del derecho fundamental
al debido proceso, (h) falta de causa, (i) desviacién de poder, (j) la fuerza
vinculante de la adjudicacion realizada por Asosantotomas, (k) la
imposibilidad sobreviniente para el ejercicio de los derechos de la parte
demandante y (l) la violacion del articulo 60 del Codigo Contencioso

Administrativo.

Finalmente, sefalan que fueron examinados de forma bastante incompleta
los cargos (m) del desconocimiento del procedimiento reglado de seleccion y
(n) las funciones del CONSUAT para el momento en que adopté la decision

atacada.

(i) Y la condena en abstracto, toda vez que obra prueba suficiente para

cuantificar los perjuicios causados. En tal sentido, sostienen que la prueba
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pericial demostraba con suficiencia el dafio emergente y el lucro cesante

reclamados, en tanto se trataba de una prueba seria y fundada?3.

1.3. Asosantotomas presenté apelacion adhesiva, en los términos del
articulo 353 del Codigo de Procedimiento Civil, en tanto la sentencia de
primera instancia no se pronuncio sobre el reconocimiento de los perjuicios

morales (fls. 615y 616, c. ppal, 22 instancia).

2. ALEGATOS DE CONCLUSION

La Unién Temporal Santo Tomas y/o sus miembros y la Nacién-Ministerio de
Agricultura reiteraron los argumentos de sus intervenciones (fls. 903 a 1055, c.

ppal 2, 22 instancia).

El Ministerio Publico (fls. 1087 a 1094, c. ppal 2, 22 instancia) conceptud que a
pesar de que la excepcion de falta de legitimacién en la causa por activa,
tanto frente a la Union Temporal Santo Tomas como de Asosantotomas, fue
extemporanea al formularse con las alegaciones de primera instancia;
estimé que la misma no esta llamada a prosperar si se tiene cuenta que la
resolucion n.° 013 de 1998, aqui demandada, truncé la posibilidad de
adjudicacion para la primera de las mencionadas y privo a la segunda de la
materializacion de un subsidio estatal para la adecuacién de sus tierras,

circunstancias que sustentan la legitimacion de la parte actora.

13 En este punto conviene mencionar que la apelante solicit la practica de una prueba
documental consistente en las copias auténticas de las ofertas presentadas dentro del
Proyecto de Adecuacion de Tierras “Santo Tomas-El Uvito”, en tanto la parte demandada
no los aporté al proceso (fls. 428 y 429, c. ppal). Mediante auto del 2 de febrero de 2005,
esta Corporacién decret6 la prueba solicitada (fls. 664 a 669, c. ppal).

14 La apelacion en estudio fue admitida por esta Corporaciéon a través del auto del 7 de
octubre de 2004 (fls. 633, c. ppal, 22 instancia). Vale precisar que esa decision fue
suplicada porque en su numeral 4 se neg6 la practica de pruebas en segunda instancia.
Esa inconformidad se resolvié mediante el auto del 2 de febrero de 2005 (fls. 664 a 669, c.
ppal, 22 instancia). Si bien esta ultima decisidon revoc6 en términos generales la primera
decision en mencion, lo cierto es que el recurso, como se dijo, se limité a lo resuelto en el
referido numeral (fls. 641 a 655, c. ppal, 22 instancia, recurso de suplica), tanto asi que la
prueba se decretd por medio de la Gltima providencia. En esa medida, la decisién del auto
del 7 de octubre de 2004 mantuvo plena vigencia, salvo el numeral 4, que fue revocado, de
conformidad con lo expuesto.
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Sostuvo que el acto administrativo se fundamenté en la inexistencia de una
propuesta habil. En esa medida, precisé que mal podria imputarsele el
defecto de falta motivacién. Cosa distinta es que esa motivacion sea
insuficiente o indebida. En esa linea, observo que para cuando se tomo la
decision atacada, el proceso de seleccion ya se encontraba agotado.
Ademas, que resultaba infundada la afirmacion del acto administrativo de
gue se tuvo en consideracion las recomendaciones de la Secretaria Técnica,
toda vez que estas se contraponen a la decisién que finalmente se adopto.

En esos términos, considerd que estaba probada la falsa motivacion.

Igualmente, estimd violada la resolucion n.° 26 de 1995, en tanto al
CONSUAT lo unico que le estaba permitido era la aprobaciéon de la
transferencia de los recursos, en atencibn a que todo el proceso de

seleccion se habia cumplido.
De conformidad con lo expuesto, solicité confirmar el fallo del a quo, en
razén de que estaban dados todos los presupuestos para indemnizar el dafio
antijuridico causado a la parte actora.

IV. CONSIDERACIONES
1. PRESUPUESTOS PROCESALES
1.1. Lajurisdicciéon, competencia y accion procedente
1.1.1. Atendiendo a la naturaleza publica de la parte demandada, Nacion-
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y el Instituto Nacional de Tierras

(INAT), sus controversias son de conocimiento de esta jurisdiccion, en los
términos del articulo 1 de la Ley 1107 de 2006*°.

15 Que modificé el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo dispuso: ‘“La
jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar las controversias y
litigios originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades de
economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas privadas que
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1.1.2. En cuanto a la accién procedente, debe primero esclarecerse si el acto

administrativo atacado es pasible de accion contencioso administrativa.

De entrada se advierte que la decision se produjo por parte de una autoridad
publica, el CONSUAT, d6rgano que actué en nombre del Ministerio de
Agricultura y en ejercicio de sus funciones, con efectos juridicos vinculantes
para las partes que intervinieron dentro del procedimiento administrativo en
revision, si se tiene en cuenta que para el momento en que se produjo, una
vez agotado el proceso de seleccion y la verificacion por parte de
Asosantotomas y el INAT, como Secretaria Técnica del CONSUAT,
respectivamente, soélo quedaba la autorizacion para que siguiera la
suscripcion del contrato o se finalizara el procedimiento adelantado. En esos
términos, se traté de un acto administrativo que frustro la seleccion de un
contratista, es decir, un acto previo dictado dentro de un proceso de

seleccion.

En el mismo sentido, esta Corporaciéon ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en un asunto donde también se demandaron unas decisiones
similares a las aqui cuestionadas, producidas por el CONSUAT en el marco
de un proceso de seleccion de un organismo ejecutor, en los siguientes

términose:

En el sub lite, la demanda fue incoada contra los actos administrativos
contenidos en las Resoluciones Nos. 012 de 15 de diciembre de 1998, 03
y 04 de 11 de octubre de 1999, expedidas por el CONSUAT. En el
primero de ellos, se dispuso, tal y como se aprecia de la transcripcion
efectuada, negar la transferencia de unos dineros, para la ejecucion de la
primera etapa del proyecto Rancheria, en cuyo procedimiento de

desempefien funciones propias de los distintos érganos del Estado. Se ejerce por el
Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de
conformidad con la Constitucion y la ley”.

18 1bid. Sentencia del 14 de abril de 2010, exp. 27.781, M.P. Myriam Guerrero de Escobar.
“De la norma transcrita [se refiere al articulo 15 de la resolucién 26 de 1995] se puede
inferir que antes de procederse a la comunicacién al proponente calificado en el primer
lugar que ha sido seleccionado como Organismo Ejecutor del proyecto, el orden de
elegibilidad debe ser aprobado por el CONSUAT".
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seleccion, habian participado, entre otros, la unién temporal
AGRORANCHERIA, parte demandante en el presente proceso. En las
otras dos resoluciones, se confirmé la decision adoptada en la primera.

Es evidente que las decisiones contenidas en las resoluciones
demandadas son expresiones de voluntad de la Administracion, de
naturaleza unilateral y vinculante, en cuanto producen efectos juridicos;
igualmente, son emanadas de una autoridad publica, en ejercicio de
funcién administrativa, este caso, de un organismo del Estado del Sector
Central.

De alli que no cabe la menor duda sobre la constatacion de los elementos
constitutivos del acto administrativo, en las Resoluciones demandadas, y
por ende, la procedencia del control jurisdiccional mediante las acciones
de nulidad; de nulidad y restablecimiento del derecho o la contractual,
encaminadas a cuestionar su legalidad y solicitar la indemnizacion de
perjuicios como consecuencia de tal declaracion. (...)

Como se sefald, el procedimiento de seleccibn que es materia de
examen ofrece particularidades que lo hacen diferente al consagrado
en el Estatuto General de la Contratacion Estatal, vigente para la época
de los hechos (Ley 80 de 1993). En efecto, el CONSUAT no era
siquiera parte contractual, pero no por ello, dejaba de tener unas
funciones definitivas en materia de contratacion, no solo porque era el
competente para establecer los requisitos que debian ser exigidos a los
interesados en la ejecucion de los proyectos de adecuacion de tierras,
sino porque la celebracion del contrato dependia de la aprobacion que
este organismo impatrtiera al orden de elegibilidad y de su autorizacion
a la transferencia de recursos para el proyecto.

En efecto, como ya quedd establecido el CONSUAT, fijaba reglas
sobre la forma de desarrollar y ejecutar los proyectos de adecuacién de
tierras, establecia los requisitos de participacion de los proponentes en
los “pliegos de convocatoria” y “autorizaba la ejecucion de la obras”

Esta ultima funcién que es la que interesa para los efectos del presente
caso, que como se dijo, estaba consagrada en el paragrafo 2° del
articulo 13 del Decreto 1881 de 1994 y fue reiterada en la Resolucion
No. 026 de 1995. La esencia de dicha funcién ofrecia una
particularidad en cuanto que el CONSUAT era el organismo que
decidia en ultimas la realizacion del proyecto y por ende, ordenaba la
celebracion del contrato, pero no era parte contractual y tenia una
composiciéon intersectorial, aunque con presencia predominante de
entes y organismos del sector agropecuario, que ya fue analizada. (...)

En el caso concreto es evidente que la direccion del procedimiento
contractual, era competencia del CONSUAT, y por ello su composicién
no era fortuita, puesto que estaba integrado por representantes de las
entidades y de los organismos mas representativos del sector agricola,
de planeacion y ambiental, a mas de representantes de organizaciones
gremiales.

Es por ello que la decision definitiva del desarrollo de un proyecto y por
ende de la celebracion de los respectivos contratos, tenia importante
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trascendencia dada la responsabilidad del Estado en relacion con todo
el procedimiento de seleccion adelantado, toda vez que era el acto de
aprobacion del orden de elegibilidad y luego la autorizacion de la
transferencia de los incentivos y subsidios por parte del CONSUAT lo
gue daba o no viabilidad a la celebracion del contrato que formalmente
era suscrito entre particulares, (Asociacion de Usuarios y el contratista
u Organismo Ejecutor) pese a ser financiado en su mayor porcentaje
con recursos publicos.

Ahora bien, si el procedimiento de seleccion se ajustaba a las
regulaciones contenidas en la norma, el CONSUAT no tenia otra
alternativa que impartir su aprobacion al orden de elegibilidad enviado
por la Junta Directiva de la Asociacion de Usuarios y autorizar la
transferencia de los recursos, situacion distinta se presentaria si se
hubiere pretermitido el procedimiento indicado por la norma, evento en
el cual el CONSUAT, para abstenerse legitimamente de cumplir con su
deber legal de autorizar la transferencia debia improbar el orden de
elegibilidad sefialando de manera sustentada las razones que lo
motivaban a ello, que no eran otras que la imposibilidad de la seleccion
objetiva, razones que de manera clara y expresa debian ser plasmados
en el acto contentivo de la improbacion.

Igualmente, precisa recordar que tanto los recursos en via gubernativa como
las acciones contenciosas, en lo relativo a las decisiones unilaterales de la
administracion, por antonomasia el acto administrativo, se reservan para
aquellas que tienen la naturaleza de definitivas, que se contraponen a las de

mero tramite.

En esa direccion, el inciso final del articulo 50 del Cédigo Contencioso
Administrativo, vigente para la época de los hechos, prescribia que son
“actos definitivos, que ponen fin a una actuacién administrativa, los que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de tramite
pondran fin a una actuacion cuando hagan imposible continuarla”. La Sala
Plena de esta Corporacion, al analizar dicha norma, precisé que “el primero
[al referirse a los actos administrativos definitivos] adquiere esa naturaleza
gracias a contener una decision sobre la sustancia del tema tratado y a partir
de alli puede calificarse como acto administrativo por ser depositario de una
decision como fuente, modificacion o extincion del derecho; y el segundo, no
adquiere este status porgue sirve de instrumento a la realizacién del acto

administrativo, es uno mas de los tramites a surtir para concluir en la
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expedicion del acto administrativo, salvo que por impedir el curso de la

actuacion se torne definitivo y por ello pasible de accioén jurisdiccional ™.

En ese orden, aterrizando al caso en estudio, la Sala considera necesario
recordar lo decidido en la parte resolutiva de la resolucion n.° 013 del 15 de

diciembre de 1998, aqui enjuiciada, asi (fl. 17, c. 9):

ARTICULO PRIMERO: Niégase la transferencia de recursos para la
contratacién de la ejecucién de la revisidbn y complementacion de los
disefios y construccion del Proyecto Santo Tomas y El Uvito, localizado
en jurisdiccion del municipio de Santo Tomas, Departamento del
Atlantico.

ARTICULO SEGUNDO: Faclltase a la Secretaria Técnica, para que,
previo el tramite de las disponibilidades presupuestales requeridas,
presente nuevamente al CONSUAT, para su respectiva autorizacion, la
revision y complementacién de los disefios y construccion del proyecto
Santo Tomas - El Uvito, municipio de Santo Tomas, Departamento del
Atlantico.

ARTICULO TERCERO: EL INAT en desarrollo de sus facultades de
promocién comunitaria, incentivara a la asociacion de usuarios para que
este proyecto sea realizado por dicho organismo en su condicién de
organismo ejecutor publico, para que este adelante el proceso de
contratacion del constructor de las obras conforme a lo estipulado por la
Ley 80 de 1993 que regula la contratacion administrativo por parte de los
organismo del Estado.

De lo expuesto, la Sala concluye que el acto administrativo atacado es
definitivo, como quiera que la negativa de la transferencia de los recursos
para la contratacion de la revisidn y complementacion de los disefios y la
construccion del Proyecto de Adecuacion de Tierras “Santo Tomas-El Uvito”
dio al traste con la finalizacion del proceso de seleccion del organismo

ejecutor privado de dicho proyecto.

En efecto, en su numeral segundo, la resolucion atacada ordend al INAT, en
su condicibn de Secretaria Técnica del CONSUAT, que presentara

‘nuevamente” el referido proyecto ante el CONSUAT para su aprobacion. En

17 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 22 de
septiembre de 2009, exp. 11001-03-28-000-2007-00063-00(1J), M.P. Maria Nohemi
Herndndez Pinzon. En esta oportunidad, se discutia sobre la nulidad del acto
administrativo que declaré la eleccion del Registrador Nacional del Estado Civil.
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otras palabras, lo anterior se traducia en la finalizacion del proceso de
seleccién adelantado, para que se iniciara uno nuevo. Ademas, en su
articulo tercero ordend al INAT que incentivara a la Asociacion de Usuarios
para que lo escogiera como organismo ejecutor publico, con el &nimo de que
el constructor de las obras del proyecto se escogiera de conformidad con los
mandatos de la Ley 80 de 1993, regulacion a la que se encontraba sometida

la mencionad entidad publica.

Ahora, aunque el proyecto de adecuacién de tierras no corrido la misma
suerte, toda vez que el mismo se reiniciaria nuevamente, esa continuidad
tampoco enervo la condicion de definitivo del acto administrativo atacado. Lo
anterior es asi, si se tiene en cuenta que para ser beneficiarios de los
recursos publicos del proyecto Asosantotomas debe reiniciar un nuevo
proceso, al tiempo que la Unidn Temporal tiene que presentarse otra vez a
competir. En esos términos, se muestra clara la finalizacién del proceso de

seleccién cuestionado.

Precisada la condicion de definitiva del acto administrativo demandado, se

sigue analizar la procedencia de la accion instaurada.

En ese orden, se tiene que la parte actora en la demanda presentada dentro
del proceso 1999-0744 guardé silencio frente a la accion ejercida. Por su
parte, en el proceso 1999-0803, la actora si se refirio a la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho del articulo 85 del Cdodigo Contencioso

Administrativo.

Para cuando se presentaron las demandas, marzo y abril de 1999, se
encontraba vigente la Ley 446 de 1998, la cual en su articulo 32, que
subrog6 el articulo 87 del Cdédigo Contencioso Administrativo, dispuso que
los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, serian demandables mediante las acciones de nulidad
y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los 30

dias siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacién y que una vez
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celebrado el contrato, la ilegalidad de esos actos solamente podria invocarse

como fundamento de la nulidad absoluta contractual.

En esos términos, la Sala esta frente a un acto administrativo de los arriba
descritos, en tanto frustré o, guardadas las proporciones, declar6 desierto el
procedimiento de seleccidbn del organismo ejecutor del Proyecto de

Adecuacion de Tierras “Santo Toméas-El Uvito™8.

En los términos expuestos, analizadas las pretensiones de las demandas, la
Sala concluye que se adecuan a la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho de la que trata el articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo,
de manera que asi se entendera y analizara para el estudio de los demas

presupuestos procesales.

1.1.3. Ahora, definida la accién procedente, esta Corporacion es la
competente para conocer del presente asunto, toda vez que el numeral 1 del
articulo 129 del Cddigo Contencioso Administrativo, subrogado por el
articulo 2 del Decreto 597 de 1988, le asigné el conocimiento en segunda
Instancia, entre otros asuntos, de las apelaciones de las sentencias dictadas

en primera instancia por parte de los tribunales administrativos?'®.

1.2. Lalegitimacion en la causa

18 vale recordar que si bien la jurisprudencia de la Seccién en algiin momento considerd
gue el acto que declaraba desierto el proceso carecia de la naturaleza de contractual, en
tanto frustraba el proceso de contratacion, lo cierto es que esa postura se encuentra
actualmente superada, en el sentido de confirmar la naturaleza contractual de aquellos
actos. Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 2 de agosto de 2006, exp.
30.141, M.P. Ramiro Saavedra Becerra. En esa oportunidad, la Seccién precis6: “Por
consiguiente, el acto administrativo que declara desierta la licitacion también es de
aquellos expedidos con ocasion de la actividad contractual, pues por su naturaleza, uno de
los efectos de esa decision es truncar el proceso contractual iniciado con anterioridad y por
lo tanto si es aplicable el inciso 2 del articulo 87 del C. C. A., razén por la cual la Sala
modifica su tesis anterior, segun la cual dicho acto solo era demandable en ejercicio de la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro del término de caducidad
establecido en el articulo 136, numeral 2, es decir, de 4 meses”.

19 Con sélo tomar la mayor pretensiéon econémica de la demanda presentada dentro del
proceso 1999-0744, por valor de $37.749.748.767 (fl. 167, c. ppal, acapite de estimacion
razonada de la cuantia), es claro que el asunto tiene vocacion de doble instancia.
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Las partes se encuentran legitimadas, en tanto el Ministro y el director del
INAT suscribieron el acto administrativo cuestionado, en lo que refiere a la
parte demandada. Y la parte actora resultd afectada con la decisidon
cuestionada. Asosantotomas porque no se selecciono al que ella determind
como la mejor propuesta y la Union Temporal Santo Tomas y/o sus

miembros porque no fue beneficiaria de la adjudicacion en la que participé.

1.3. La caducidad

Teniendo en cuenta que el articulo 87 del Cddigo Contencioso
Administrativo, subrogado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998,
prescribia que la accién de nulidad y restablecimiento del derecho en contra
de los actos previos a la celebracion del contrato debia presentarse dentro
de los 30 dias siguientes a su notificacion, es claro que ocurrida esta el 22 y
23 de febrero de 1999 (fl. 12, c. 2, notificacion a Asosantotomas, fl. 18, c. 9,
notificacién a la Union Temporal Santo Tomas), las actoras contaban hasta el 13 y
14 abril siguiente, respectivamente, para intentar su accion; ahora, como las
demandas se presentaron el 26 de marzo (fl. 182 rev., c. ppal exp. 1999-0744,
Union Temporal Santo Tomas) y el 7 de abril, ambas de 1999 (fl. 66, c. ppal exp.

1999-0803, Asosantotomas), fuerza concluir que lo fueron en tiempo.

2. EXCEPCIONES

Frente a las excepciones de ineptitud sustantiva de la demanda, por dirigirla
en contra de un acto administrativo de tramite, y la falta de legitimacién de la
causa por activa de las demandadas, que aunque fue propuesta en forma
extemporanea en los alegatos de conclusion de primera instancia, pero ante
la posibilidad del estudio oficioso de los presupuestos procesales y sin que
se afecte la no reformatio in pejus, la Sala remite a lo expuesto en el estudio
de los presupuestos procesales. En consecuencia, como la sentencia de
primera instancia omiti0 pronunciarse en la parte resolutiva sobre esas

excepciones, la Sala lo hara para desestimarlas; ahora, sobre la inexistencia
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de culpa y perjuicio, teniendo en cuenta que no constituyen excepciones
propiamente dichas, en tanto no se dirigen a impedir un pronunciamiento, se

resolveran con el fondo del asunto.

3. EL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente asunto se concreta en determinar si
estan llamados a prosperar los cargos de nulidad propuestos por las
demandadas en contra de la resolucion n.° 013 del 15 de diciembre de 1998,
por medio del cual el CONSUAT nego la transferencia de los recursos del
FONAT para la ejecucion del Proyecto de Adecucacion de Tierras “Santo
Tomas-El Uvito”. De ser asi, se impondria revisar si se trataba de la mejor

propuesta e indemnizar los perjuicios con base en lo probado.

4. LA CUESTION DE FONDO: LA LEGALIDAD DE LA DECLARATORIA
DE DESIERTA

4.1. Del régimen juridico del proceso de seleccion

De entrada precisa sefialar que el régimen contractual del proceso de
seleccion en estudio corresponde al contenido en la Ley 41 de 1993,
reglamentada por el Decreto 1881 de 1994, la resolucion n.° 26 del 21 de
diciembre de 1995, por medio de la cual el CONSUAT regulé el
procedimiento de seleccibn del organismo ejecutor por parte de las
asociaciones de usuarios de los distritos de adecuacién de tierras, asi como
los términos de referencia del Proyecto de Adecuacion de Tierras “Santo
Tomas-E/ Uvito”. Normas que por su especialidad se imponen frente a otras
normas contractuales de caracter general?®. Igualmente, en los términos del
articulo 21 de la resolucion n.° 26 de 1995, también se aplicaran las
disposiciones de la Ley 80 de 1993, en lo no regulado y siempre que no

sean contradictorias con las citadas normas (fl. 32, c. 9).

20 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 14 de abril de 2010, exp. 27.781,
M.P. Myriam Guerrero de Escobar.
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4.2. De los hechos probados

Es dable aclarar que las pruebas documentales que aqui se citan y analizan
fueron aportadas y decretadas en las oportunidades procesales
correspondientes. Igualmente, las copias simples se valoraran de
conformidad con el criterio establecido por la Seccion?l. De esas pruebas se
tiene:

4.2.1. El 24 de enero de 1997, mediante resolucion n.° 001, el CONSUAT
renovo la autorizacion al Consorcio Isrex como organismo ejecutor de
proyectos de adecuacién de tierras de mediana y gran escala, con una
duracion de dos afios contados a partir de la fecha de expedicion de la

referida resolucion (fls. 103y 104, c. 9).

4.2.2. En la sesion del 25 de septiembre de 1997, continuada el 7 de octubre
siguiente, mediante acta n.° 21 (fls. 243 a 258, c. 9), después de estudiar y
analizar la viabilidad juridica, técnica y financiera del Proyecto de
Adecuacion de Tierras denominado “Santo Tomas-El Uvito”, el CONSUAT
recomendd autorizar la utilizacion de los recursos del FONAT para llevar a
cabo la construccion de las obras, suministro de equipos y la prestacion de

los servicios complementarios del referido proyecto (fls. 253 y 254, c. 9).

4.2.3. EI 5 de octubre de 1997, el CONSUAT, mediante resolucién n.° 12,
autorizo la utilizacion de los recursos del FONAT para la ejecucion del
Proyecto de Adecuacion de Tierras “Santo Tomas-El Uvito” hasta por la
suma de $35.355.200.000 (fls. 302 y 303, c. 9).

4.2.4. ElI 20 de mayo de 1998, la Asociacién de Usuarios del Distrito de
Riego de Santo Tomas-El Uvito, Asosantotomas, solicité al INAT, en su

condicibn de Secretaria Técnica del CONSUAT, la elaboracion de los

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022,
M.P. Enrique Gil Botero.
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términos de referencia para la seleccion del organismo ejecutor del
pluricitado proyecto. Una vez el INAT elabord los términos de referencia
arriba referidos se los entreg6 a Asosantotomas el 20 y 26 de mayo de 1998.
Esta ultima los adoptd formalmente y solicitd la aprobacion para la ejecucion

del proyecto (fls. 282 a 288, c. 9, visto en el documento elaborado por el INAT, en su
calidad de Secretaria Técnica del CONSUAT, titulado “APROBACION DE LA EJECUCION
DEL PROYECTO SANTO TOMAS-EL UVITO?).

4.25. El 28 de mayo de 1998%, el INAT informé al CONSUAT de la
existencia de un cupo presupuestal aprobado por el Consejo Nacional de
Politica Fiscal, CONFIS, por $801.900.000 para la vigencia de 1998, de
$23.317.900.000 para 1999 y de $5.368.000.000 para el afio 2000. Recursos
gue se trasladarian al FONAT; igualmente, recomendé al CONSUAT la
aprobacion de la ejecucién del consabido proyecto e introducir los cambios a

los términos de referencia que sugiriera Asosantotomas (fls. 282 a 288, c. 9).

4.2.6. El 28 de mayo de 1998, a través de la resolucion n.° 006, el
CONSUAT aprobd la ejecucion del Proyecto de Adecuacion de Tierras

“Santo Tomas-EI Uvito” (fls. 38 a 41, c. 9).

4.2.7. De los términos de referencia?® se destaca (c. 3): (i) se permitié que el

organismo ejecutor presentara la propuesta en consorcio o union temporal

22 pPrecisa advertir que la fecha de este documento esta escrita a mano alzada como
“CORRESPONDIENTE A LA SESION DEL 28 DE MAYO/98” (fl. 282, c. 9). La Sala acoge
esta ultima fecha como la fecha de elaboracién del referido documento, en tanto conocido
por las partes ninguna lo taché de falso o lo desconocio.

2 Los términos de referencia fueron objeto de dos adendas, al menos asi se desprende de
las pruebas allegadas al proceso. Aun cuando la primera de ellas no se encontré dentro del
expediente, si obra el proyecto de la misma que fue elaborado el 25 de junio de 1998, por
el Subdirector de Adecuacion de Tierras del INAT, en la cual se modificaron los numerales
1.2. definiciones, en este punto especificamente sobre el tamafio de las U.A.F.; 3.2.2.1,
experiencia especifica en construccion; 3.2.4.4., sobre apoyo a la comercializacion; 3.4,
estimativos de asignacion de personal en servicios complementarios; 5.4.1.1., organizacion
para la construccion; 5.5.2.4., desarrollo del plan agricola; 6.1.3.1., papel de los
intermediarios financieros, y el cambio de la expresion agropecuarios por la de agricolas
(fls. 43y 44, c. 9). Igualmente, en la adenda n.° 2 del 6 de julio de 1998, se modificaron los
numerales 2.3., relacionado con la experiencia; 3.2.1.2.2., experiencia de especialistas;
3.2.2.4, apoyo a la comercializacion; 6.1.3.1., papel de los intermediarios financieros, y los
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(numeral 1.9., fl. 16)**; (ii) los términos de referencia tenian un valor de
$2.500.000 (numeral 1.11., fl. 16); (iii) la apertura del proceso se fijo para el 11
de junio de 19982° (numeral 1.12.1., fl. 17) y el cierre para el 10 de julio siguiente
(numeral 1.12.4., fl. 18); (iv) la evaluacion de las propuestas se haria a través
del comité técnico, que a su vez presentaria y sustentaria el informe de
evaluacion ante la junta directiva de Asosantotomas, quien lo aprobaria
dentro de los 30 dias calendario contados a partir del cierre de la
convocatoria. Una vez aprobado, la asamblea general tendria 20 dias
calendario contados a partir de la aprobacion de la junta directiva para
ratificar el orden elegibilidad (numeral 1.12.5., fl. 18); (v) aprobado y ratificado el
orden de elegibilidad, la Secretaria Técnica del CONSUAT, el INAT, tenia 15
dias calendario contados desde el recibo del informe de evaluacion por parte
de Asosantotomas para verificarlo y rendir su concepto (numeral 1.12.6., fl. 19);
(vi) verificado positivamente por la Secretaria Técnica, dentro de los 15 dias
calendario siguientes, la junta directiva de Asosantotomas debia presentar la
solicitud de financiacion del proyecto ante el CONSUAT, quien al tiempo
tenia 30 dias calendario para pronunciarse (numeral 1.12.7, fl. 19), y autorizado
por el CONSUAT, el respectivo contrato debia suscribirse dentro de los 20

dias siguientes a la referida autorizacion (numeral 1.12.8., fl. 19).

4.2.8. EI 10 de julio de 1998, dia del cierre de la convocatoria, se

presentaron cuatro proponentes?®, entre ellos la aqui actora, esto es, la

anexos 3.3., items 1y 2.13, personal ofrecido, y 3.4., experiencia del personal ofrecido (fls.
41y 42,c.9).

24 Las Unicas condiciones fueron las siguientes: “1. Presentar el documento de constitucion
del consorcio o unién temporal, en el cual se deberan sefalar las reglas basicas que
regulan la relacion entre los miembros que lo componen y su temporalidad. // 2. El
organismo ejecutor debera participar al menos con el 70% dentro del consorcio, 0 unién
temporal y deberé tener una capacidad de contratacién al menos del 70% de la exigida en
el numeral 1.8. En el caso de consorcios 0 uniones temporales entre organismos
ejecutores autorizados por el CONSUAT, este requisito no sera exigido”.

5 Esa fecha fue confirmada a través del Acuerdo 01 del 10 de junio de 1998, por medio del
cual Asosantotomds dispuso la apertura de la convocatoria (fl. 43 y 44, c. 2).

%6 |Los demas proponentes fueron: Unién Temporal Ingetec-Hidalgo E. Hidalgo-Costac
Ltda.-Consulplan S.A.; Unién Temporal Ura Riego-Colequipos S.A.-Fesa (UK) Limited; y
Consorcio Casa Inglesa Ltda.-Salomén Melo C. Ltda.
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Uniéon Temporal Santo Tomas?’ (fls. 87 y 88, c. 8, visto en el texto del boletin
informativo n.° 1, suscrito por el Presidente de Asosantotomas. Igualmente, ver acta de
cierre y apertura de la fecha en mencién, fls. 60 a 64, c. 2).

4.2.8.1. En este punto es importante aclarar que el Consorcio Isrex (integrado
por las sociedades Isrex Colombia Ltda., Isrex 94 Ltd. y Riagro Ltda.)?, representado
por Vicente Cavalli Papa, integrante de la Union Temporal Santo Tomas, fue
conformado a través del documento consorcial del 29 de enero de 1997 (fls.
63 a 65, anexo n.° y fls. 6 y 7 rev, c. 9)%, protocolizado mediante la Escritura
Pudblica n.° 212 del 31 de enero de 1997 de la Notaria Cuarenta del Circulo

de Bogota (fls. 54 a 74, anexo n.° 5), bajo las siguientes clausulas®’:

PRIMERA: CONSTITUCION. ISREX COLOMBIA LTDA., ISREX 94
LTD. y RIAGRO LTDA., constituyen un CONSORCIO con sede en la
ciudad de Santafé de Bogota D.C. pudiendo establecer sucursales en
la ciudad colombiana que el CONSORCIO considere conveniente.
SEGUNDA: RAZON SOCIAL. La razén social de esta entidad sera:
CONSORCIO ISREX COLOMBIA LTDA. — ISREX 94 LTD. — RIAGRO
LTDA., cuya sigla ser& CONSORCIO ISREX. TERCERA: OBJETO
PRINCIPAL. El objeto principal del CONSORCIO es contratar con el
Fondo Nacional de Adecuacion de Tierras FONAT la construccion de
las obras de adecuacion de tierras del distrito del Valle Alto de
Chicamocha, en el Departamento de Boyaca. Se apoya el objeto de
este contrato en la resolucion n.° 009 del 13 de junio de 1995 del
CONSUAT, que autoriza a ISREX COLOMBIA LTDA. como organismo
ejecutor de los estudios complementarios y de optimizacion del disefio
del proyecto Alto Chichamocha y en la resolucién n.° 004 del 14 de
marzo de 1995 del CONSUAT, que garantiza que el Organismo
Ejecutor que ha realizado una de las etapas de un proyecto, continte
teniendo tal actividad hasta la etapa final del mismo. Asi mismo, el
CONSORCIO ejecutara si a ello hubiere lugar, otros contratos, érdenes

27 La Unién Temporal quedo6 integrada asi: Castro Tcherassi y Cia. Ltda.; Equipo Universal
y Cia. Ltda.; Carlos Vengal Pérez, y Consorcio Isrex, conformado a su vez por la sociedad
Isrex 94 Ltd., Isrex Colombia Ltda. y Riagro Ltda. (fls. 308 a 310, anexo n.° 5, acta de
constitucion de la Unién Temporal Santo Tomas del 9 de julio de 1998).

28 Vale recordar que este consorcio tenia autorizacibn como organismo ejecutor de
proyectos adecuacion de tierras de mediana y gran escala por el término de dos afios a
partir de la expedicién de la resolucién n.° 001 del 24 de enero de 1997 (fls. 33y 34, c. 9),

29 Este acuerdo consorcial fue modificado mediante documento del 27 de octubre de 1997,
en su clausula cuarta frente a la responsabilidad de los consorciados. Esta modificacion
fue protocolizada a través de la Escritura Publica n.° 3738 del 28 de octubre de 1997 de la
Notaria Cuarenta del Circulo de Bogota (fls. 76 y 77, c. anexo n.° 5).

%0 Este documento se encuentra dentro de la propuesta presentada por la actora (anexo n.°
5).
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de trabajo u obras para el FONAT, sean o0 no complementarias al
contrato, y podra ejecutar, si asi lo decide el Comité Operativo,
cualquier tipo de negocios licitos, tales como importaciones,
representaciones, asesorias y demas actividades acordes con el
objeto. CUARTA: RESPONSABILIDAD EN EL CUMPLIMIENTO. Los
integrantes del CONSORCIO (consorciados) son responsables
solidaria y mancomunadamente del cumplimiento del contrato objeto
principal de su creacion y de los demas contemplados en la clausula
tercera del acuerdo de fecha 29 de enero de 1997, para lo cual
aportaran todas sus capacidades técnicas, operativas, administrativas y
financieras3!. QUINTA: COMITE OPERATIVO. Para efectos del manejo
del contrato o subcontratos, objeto del CONSORCIO se crea un comité
operativo conformado por MARTHA LUCIA PENA, en representacion
de ISREX COLOMBIA LIMITADA e ISREX 94 LTD. y LUIS VICENTE
CAVALLI PAPA y GUSTAVO CADENA en representacion de RIAGRO
LTDA., el cual fijara las directrices para el buen desarrollo de aquellos y
tomara todas las decisiones de caracter primario, tales como:
nombramiento de personal directivo, tipos de contratacion y asignacion
de este; organizacion y funciones; negociaciones diferentes a compra,
alquiler y venta de equipo; arrendamiento y dotacién de oficinas vy
campamentos; compra y forma de pago de materiales, combustibles,
lubricantes, repuestos y otros insumos; pautas sobre el manejo de
fondos que reciba el CONSORCIO; politicas de procedimiento ante la
entidad o entidades contratantes relacionadas con adiciones,
reducciones o modificaciones contractuales; obtencion de empréstitos,
avales y similares y sus condiciones y las cuantias que segun la
disponibilidad de fondos puedan anticiparse a los consorciados a
cuenta de sus utilidades y en general las decisiones no estipuladas que
por su importancia deben tomarse por el Comité. SEXTA:
REPRESENTACION. Designese como vocero, representante legal y
director administrativo y financiero del CONSORCIO a LUIS VICENTE
CAVALLI PAPA quien desempefara las funciones propias de su cargo,
previas instrucciones del Comité Operativo y para comprometer al
CONSORCIO en sus atribuciones. SEPTIMA: DURACION. La duracién
del CONSORCIO sera igual al plazo del contrato objeto del mismo vy
cuatro (4) meses mas. No obstante su duracion sera la necesaria para
concluir todas las obligaciones que genera el objeto de su creacion,
pero podra prorrogarse por decision del Comité Operativo, con
aceptacion expresa de la entidad contratante. OCTAVA:
DISTRIBUCION DE UTILIDADES Y PERDIDAS. Las utilidades o
pérdidas que genere el contrato que da origen al CONSORCIO, sus
adicionales y demas que celebre el CONSORCIO con INAT, se
distribuiran en la siguiente proporcion: ISREX COLOMBIA LTDA. 20%,
ISREX 94 LTD. 60% y RIAGRO LTDA. 20%. La forma de distribucion o
reparticion sera fijada por el Comité Operativo, de acuerdo con la
clausula quinta (5% de este documento. NOVENA: ASPECTOS
FINANCIEROS. Las obras objeto de este acuerdo seran autbnomas en

31 La redaccion que se consigna corresponde a la modificaciéon introducida mediante
documento del 27 de octubre de 1997, protocolizada a través de la Escritura Publica n.°
3738 del 28 de octubre de 1997 de la Notaria Cuarenta del Circulo de Bogota (fls. 76 y 77,
C. anexo n.° 5).
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su manejo financiero y si fuere necesario, entraran a hacer gastos con
fondos propios y oportunos de los consorciados en proporcion a su
participacion, durante las etapas requeridas por el trabajo, en especial
en la etapa de iniciacion estimado para los dos primeros meses de
ejecucion del contrato. Igualmente se dispondra de anticipos y seguira
su desarrollo financiero con fondos emanados del cobro de las cuentas
por concepto de ejecucioén de obras (...). DECIMA: CONTABILIDAD. La
contabilidad y estadistica del CONSORCIO, se llevardn en la sede
principal, bajo la direccién del Director Administrativo (...). UNDECIMA:
GASTOS FUERA DE LA SEDE PRINCIPAL. Cuando los miembros del
CONSORCIO se desplacen de la sede principal del CONSORCIO, en
desarrollo de sus funciones, gozardn de viaticos y gastos de
representacion, fijados previamente por el comité operativo.
DUODECIMA: SOLUCION DE DIVERGENCIAS. Cuando se presenten
divergencias entre los integrantes del CONSORCIO que no sean
resueltas directamente por estos se someteran a la decision de un
arbitro (...). DECIMA TERCERA: FALTA DE UNO DE LOS
CONSORCIADOS. La desaparicion por cualquier causa, de uno de los
integrantes del CONSORCIO, no relevara a los supervivientes de los
compromisos adquiridos (...). DECIMO CUARTA: LUGAR DE
REALIZACION DEL CONTRATO. El contrato que da lugar a este
documento se celebrara entre FONAT y el CONSORCIO y debe
realizarse y materializarse en el Distrito de Adecudacion de Tierras del
Valle del Alto Chicamocha, Departamento de Boyaca (...) (se subraya).

4.2.8.2. El 2 de julio de 1998, mediante acta n.° 246, la junta de socios de
Isrex Colombia Ltda.??, representante del 100% de sus acciones, autoriz6 al
gerente y/o subgerente de la sociedad para “1) Suscribir un Acta de
Constitucion de UNION TEMPORAL entre;: CONSORCIO ISREX, CASTRO
TCHERASSI Y COMPANIA LIMITADA -EQUIPO UNIVERSAL Y
COMPANIA LIMITADA Y CARLOS VENGAL PEREZ, que se denominard:
“UNION TEMPORAL SANTO TOMAS” para participar en la convocatoria
para la contratacion de la revision y complementacion de los disefios,
construccién de las obras, suministro e instalacion de equipo de riego y
prestacion de los servicios complementarios del Proyecto de Adecuacion de
Tierras Santo Tomas-El Uvito bajo el esquema de Organismo Ejecutor
Privado, en las condiciones y porcentajes de participacion alli indicados y
hasta por un valor de cuarenta y cinco mil millones de pesos
($45.000.000.000 m/cte). 2) Aprobar la propuesta que se presentara al

Fondo Nacional de Adecuacion de Tierras —Fonat y la Asociacion de

%2 De acuerdo con el poder general, Isrex 94 Ltd. tenia como apoderado general y
representante legal exclusivo para todo el territorio colombiano a Isrex de Colombia Ltda.
(fls. 47 y 48, anexo n.° 5).
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Usuarios del Proyecto de Adecuacion de Tierras de Santo Tomas-El Uvito-
Asosantotomés. 3) Firmar todos los documentos necesarios para el
perfeccionamiento del contrato en caso que se le adjudique a la UNION
TEMPORAL SANTO TOMAS” (fls. 312 y 313, anexo n.° 5)%.

4.2.8.3. El 7 de julio de 1998, mediante acta n.° 009, el Comité Operativo del
Consorcio Isrex, conformado por la representante legal de Isrex Colombia e
Isrex 94 Ltd. y los representantes legales de Riagro Ltda., autorizo “al sefior
LUIS VICENTE CAVALLI PAPA, representante y director administrativo y
financiero, para que a nombre del Consorcio Isrex: 1) Suscriba el Acta de
Constitucion de UNION TEMPORAL entre: CONSORCIO ISREX, CASTRO
TCHERASSI Y COMPANIA LIMITADA -EQUIPO UNIVERSAL Y
COMPANIA LIMITADA Y CARLOS VENGAL PEREZ, que se denominara
UNION TEMPORAL SANTO TOMAS, para participar en la convocatoria para
la contratacion de la revision y complementacion de los disefios,
construccién de las obras, suministro e instalacion de equipo de riego y
prestacion de los servicios complementarios del Proyecto de Adecuacion de
Tierras Santo Tomas-El Uvito bajo el esquema de Organismo Ejecutor
Privado, en las condiciones y porcentajes de participacion alli indicados y
hasta por un valor de cuarenta y cinco mil millones de pesos
($45.000.000.000 m/cte). 2) Aprobar la propuesta que se presentara al
Fondo Nacional de Adecuacion de Tierras —Fonat y la Asociacion de
Usuarios del Proyecto de Adecuacion de Tierras de Santo Tomas-El Uvito-
Asosantotomas. 3) Firmar todos los documentos necesarios para el
perfeccionamiento del contrato en caso que se le adjudique a la UNION
TEMPORAL SANTO TOMAS” (fls. 315 y 316, anexo n.° 5)3.

4.2.9. ElI 23 de julio de 1998, el comité técnico entregd el informe de

evaluacion a la junta directiva de Asosantotomas (fl. 409, c. 9). En ese informe

33 Este documento se encuentra dentro de la propuesta presentada por la actora (anexo n.°
5).

34 Este documento se encuentra dentro de la propuesta presentada por la actora (anexo n.°
5).
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(fls. 305 a 403, c. 9) se establecio que el primer lugar de elegibilidad era para la
aqui accionante con 855 puntos y el segundo lugar para la Unién Temporal
Santo Tomas-EI Uvito con 801 puntos (fl. 310, c. 9).

4.2.10. El 25 de julio de 1998, la junta directiva de Asosantotomas dio su

aprobacion al orden de elegibilidad del comité técnico (fl. 408, c. 9).

4.2.11. ElI 26 de julio siguiente se reunid la Asamblea General de
Asosantotomas vy ratificé el orden elegibilidad del comité técnico, que habia

sido a su vez aprobado por la junta directiva (fls. 410y 411, c. 9).

4.2.12. El 27 de julio de 1998, el presidente de Asosantotomas envid a la
Secretaria Técnica del CONSUAT el orden de elegibilidad aprobado y

ratificado para su aprobacion (fl. 667, c. 9).

4.2.13. El 3 de agosto de 1998, el comité verificador rindié su concepto ante
la Secretaria Técnica del CONSUAT, en el sentido de sefialar que el orden
de elegibilidad coincidia con el aprobado por Asosantotomas (fls. 404 a 407, c.
9).

4.2.14. ElI 20 de agosto de 1998, la Secretaria Técnica del CONSUAT
comunic6 a Asosantotomas que la verificacion del orden de elegibilidad
coincidioé con el realizado por esta ultima (fl. 171, c. 8). En la misma fecha, la
referida Secretaria comunicé esa misma decision a la accionante y a la

Union Temporal Santo Tomas-El Uvito (fls. 169 y 170, c. 8).

4.2.15. El 28 de agosto de 1998, el INAT cerro la oportunidad para presentar
observaciones a la revision y verificacion adelantadas por esa entidad sobre

las propuestas calificadas y ratificadas por Asosantotomas (fls. 274 y 275, c. 8).

Dentro de esa oportunidad, el Consorcio Casa Inglesa-Salomén Melo C.
Ltda. presentoO las siguientes observaciones: (i) la prohibicion de presentar

propuestas alternativas por falta de tiempo, ante la premura de firmar los
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contratos para el 4 y 5 de agosto de 1998, so pena de que el gobierno
nacional desistiera del proyecto; (ii) la negativa de la ampliacion del plazo
para presentar propuestas, por el motivo sefialado anteriormente; (iii) el acta
de aclaracién de términos de referencia no fue firmada por los intervinientes,
sin que tampoco se hubiera entregado copia magnetofénica de dicha
audiencia; (iv) el certificado de Camara y Comercio presentada por Riago
so6lo tiene vigencia hasta el afio 2003, cuando lo exigido era hasta el 2004;
(v) no se conocio la contratacion con INPRO Ltda., firma que asesoro al
comité técnico de Asosantotomas en su evaluacion; (vi) el cronograma del
INAT es diferente del indicado en los términos de referencia, (vii) finalmente
no se recibid la informacién sobre los usuarios no sujetos a crédito (fl. 284, c.
8).

Igualmente, la Unién Temporal Santo Tomas-El Uvito formulé observaciones
a las evaluaciones juridicas, técnicas, de servicios complementarios y
financieras, con el fin de solicitar la descalificacion de la Unién Temporal
aqui accionante. Desde el punto de vista juridico sostuvo que los miembros
de la Union Temporal Isrex no tenian dentro de su objeto social las
actividades que ofrecieron ejecutar; que Isrex 94 Limited no demostré su
existencia ni su balance esta traducido legalmente; la Union Temporal Isrex
so6lo tenia como objeto la ejecucién del Distrito de Adecuacién de Tierras de
Chicamocha, pero no del de Santo Tomas-El Uvito, y que la oferta de la
accionante estaba condicionada. En lo demas aspectos cuestion6 los

puntajes otorgados a los proponentes y a su propuesta (fls. 316 a 359, c. 8).

4.2.16. El 1 de septiembre de 1998, la Secretaria del CONSUAT remitié a
Asosantomas las observaciones arriba referidas, con el fin de que se
pronunciara al respecto y asi poder consolidar el informe de evaluacion (fl.

226, C. 8).

4.2.17. El 2 de septiembre de 1998, Asosantotomds alleg6 a la Secretaria

del CONSUAT una documentacion para que esta ultima tramitara ante el
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CONSUAT la aprobacion de la solicitud de financiacion del proyecto (fl. 56, c.
2).

4.2.18. El 7 de septiembre siguiente, Asosantotomas remitid a la Secretaria
del CONSUAT las respuestas a las observaciones remitidas, en donde el
comité técnico de la primera en mencion confirmaba su informe de

evaluacion (fls. 205 a 225, c. 8).

4.2.19. El 18 de septiembre de 1998, la Subdirectora de Capacitacion y
Desarrollo del INAT, a raiz del derecho de peticién presentado por varios
usuarios del Distrito de Adecuacion de Tierras de Santo Tomas-El Uvito®, en
el que advertian irregularidades en la reunion de la asamblea general de
Asosantotomas, al momento de ratificar el orden de elegibilidad del proceso
de selecciéon en estudio, solicitd que la junta directiva de la referida
asociacion se reuniera nuevamente para ratificar el orden de elegibilidad, asi
como en el concepto del Grupo de Control y Seguimiento de las
Asociaciones de Usuarios del mismo INAT que confirmaba las
irregularidades denunciadas (fls. 248 a 252, c. 8); el 5 de octubre de 1998, el
Presidente de Asosantotomas respondié al INAT que los anteriores reparos
resultaban infundados, toda vez que las decisiones de la asamblea general
siempre respondieron a las exigencias legales. En consecuencia, manifesto
gue se oponian a la orden de repetir la ratificacion del orden de elegibilidad
del proceso de seleccion en estudio y advertir de esas 6rdenes infundadas al
Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, al Director del INAT y los usuarios
(fls. 243 a 245, c. 8).

4.2.20. El 22, 24 y el 28 de septiembre de 1998, los miembros del comité
verificador de la Secretaria Técnica del CONSUAT informaron al Director

General del INAT que una vez revisado el informe de evaluacién, el

% Efectivamente, el 27 de julio de 1998, varias personas que se identificaron como
usuarios del Distrito de Adecuacion de Tierras Santo Tomas-El Uvito manifestaron al INAT
gue durante la ratificacion de la evaluacion llevada a cabo por la asamblea general se
hicieron varias observaciones frente a la Unibn Temporal aqui actora. Precisaron que ante
el desconocimiento de esos reparos por parte de la mesa directiva de la asamblea, un
namero aproximado de 70 usuarios se retiraron del lugar y aun asi se llevé a la cabo la
ratificacion (fls. 171 a 174, c. 8).
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proponente calificado en primer lugar por Asosantotomas coincidio con el
primer lugar verificado por el referido comité (fls. 53 a 55, c. 2, y 178 a 181, 182 a
184, c. 8). No se encontr0 en el expediente que estas comunicaciones se
hubieran dado a conocer a los proponentes, a la accionante o
Asosantotomas, lo que indica que fueron comunicaciones internas de la
Secretaria Técnica del CONSUAT.

4.2.21. El 22 de octubre de 1998, Asosantotomas comunicé a la Union
Temporal accionante que segun se le inform6 el 20 de agosto de ese mismo
ano (ver numeral 4.2.14. de esta providencia), el orden de elegibilidad fue
verificado y aprobado por la Secretaria Técnica del CONSUAT vy, por
consiguiente, “ha sido seleccionada como Organismo Ejecutor del Proyecto
Santo Tomas-E/ Uvito”. Igualmente, le manifestd que le informaria sobre el
resultado del tramite que cursaba ante el CONSUAT para obtener la
aprobacion de la financiacion, la transferencia de incentivos y de los
subsidios por parte del FONAT (fl. 50, c. 9).

4.2.22. El 23 de octubre de 1998, FINAGRO, como integrante del
CONSUAT, contraté a los abogados Fernando Lopez Rojas y Weiner Ariza
Moreno para que rindieran concepto sobre el proceso de seleccion aqui en
estudio (fls. 82 a 85, c. 9). El 6 de noviembre siguiente, los referidos
profesionales conceptuaron que las propuestas del Proyecto de Adecuacion
de Tierras “Santo Tomas-El Uvito” no cumplian las exigencias de los
términos de referencia. En lo que tiene que ver con la accionante advirtieron
gue como el Consorcio Isrex solo se constituyé para participar en un
proyecto en el municipio de Rancheria, Guajira, y no asi en el proyecto para
el de Santo Tomas-El Uvito, se imponia su rechazo en tanto no tenia

capacidad para actuar en este Ultimo proceso (fls. 174 a 198, c. 9).

4.2.23. El 26 de octubre de 1998, la accionante, ademas de acusar recibo de
la comunicacién relacionada en el 4.2.21. supra, manifesté a Asosantotomas

su aceptacion incondicional respecto de la decision informada (fl. 51, c. 9).
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4.2.24. El 30 de octubre de 1998, Asosantotomas reiter6 a la Secretaria del
CONSUAT su orden de elegibilidad (fls. 185y 186, c. 2).

4.2.25. ElI 3 noviembre de 1998, la accionante presentd un derecho de
peticion ante la Secretaria Técnica del CONSUAT para que llevara a cabo el
trdmite de autorizacién ante el CONSUAT para la financiacién por parte del
FONAT, que era lo unico que faltaba para la suscripcion del respectivo
contrato (fls. 52 y 53, c. 9). El 18 del mismo mes y afio, la referida Secretaria
respondiod el anterior derecho de peticidn, en el sentido de advertir que ante
la existencia de algunas inquietudes se estaba preparando su
pronunciamiento oficial sobre la verificacién del orden de elegibilidad de las

propuestas (fl. 187, c. 2).

4.2.26. EI 5 de noviembre de 1998, los integrantes del Consorcio Isrex
ratificaron ante Asosantotomas las actuaciones surtidas dentro del proceso
de seleccion en estudio, ademas de precisar que esa decision estaba
adoptada desde el 7 de julio del referido afo (acta n.° 9 de la reunion
extraordinaria del Comité Operativo del Consorcio Isrex), para lo cual aportaron los

respaldos documentales respectivos (fls. 54 a 74, c. 9).

4.2.27. El 12 de noviembre de 1998, el abogado Ricardo Varela Consuegra
presentd su concepto juridico del proceso de seleccion en estudio ante la
Secretaria Técnica del CONSUAT, el cual realizd por peticion de
Asosantotomas (fl. 74, c. 9). En esa oportunidad, el referido profesional aclaré
el estado actual del proceso; la imposibilidad de que el CONSUAT
desconociera su verificacion del proyecto; la competencia del CONSUAT en
lo que restaba del proceso, y frente a la integracion del Consorcio Isrex,
integrante de la accionante, estimé que el hecho de que se constituyera para
otro proceso de seleccibn no viciaba su constitucion, en tanto los
documentos de la propuesta de la accionante daban cuenta con suficiencia
sobre la intencion de ese consorcio de obligarse juridicamente dentro del

presente proceso (fls. 87 a 121, c. 2).
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4.2.28. ElI 13 de noviembre siguiente, el INAT contratdé a la firma de
abogados De Vivero Espinosa y Asociados para que rindiera concepto sobre
el proceso de seleccion en estudio y analizara las implicaciones de una
adjudicacion o de una declaratoria de desierta del mismo (fls. 224 y 225, c. 9).
El 22 de noviembre y el 3 de diciembre de 1998, la referida firma conceptué
gque la irregularidad atribuida al Consorcio Isrex se superaba si se tiene en
cuenta que se constituyé para suscribir el contrato del Alto Chicamocha, asi
como otros contratos, fueran o no complementarios al mencionado, de lo
cual se sigue su capacidad frente al proceso aqui analizado. Finalmente,
afirmé que existian fundamentos juridicos para continuar con la adjudicacion
del proceso en curso, siempre que el CONSUAT no estimara la existencia de
motivos constitucionales o legales para apartarse de ese tipo de decision (fls.

199 a 223, c. 9).

4.2.29. En el documento sin fecha® titulado “APROBACION PARA LA
TRANSFERENCIA DE RECURSOS DEL FONAT PARA LA EJECUCION DE
LA REVISION Y COMPLEMENTACION DE LOS DISENOS,
CONSTRUCCION DE LAS OBRAS, SUMINISTRO E INSTALACION DE
EQUIPO DE RIEGO Y PRESTACION DE LOS SERVICIOS
COMPLEMENTARIOS DEL PROYECTO DE ADECUACION DE TIERRAS
DE SANTO TOMAS-EL UVITO, ATLANTICO” la Secretaria Técnica del
CONSUAT recomendd autorizar como organismo ejecutor a la Unién
Temporal accionante y, en consecuencia, transferir los recursos del FONAT,
teniendo en cuenta que el referido proponente fue la oferta mas favorable

(fls. 105 a 118, c. 9).

4.2.30. El 15 de diciembre de 1998, en el acta n.° 27, el CONSUAT consigno

las discusiones en torno a la transferencia de los recursos, entre otros, del

% Aun cuando bien podria inferirse que su fecha de elaboracién fue el 15 de diciembre de
1998, en tanto a ese documento se acompafié un proyecto de acto administrativo fechado
de ese mismo dia, en el que se autorizaba a la Union Temporal accionante como
organismo ejecutor privado del Proyecto de Adecuacion de Tierras “Santo Tomas-El Uvito”
y se aprobaba la transferencias de los recursos del FONAT (fls. 116 a 118, c. 9).
Igualmente, lo anterior se confirma si se tiene en cuenta que en el acta n.° 27 del 15 de
diciembre de 1998, se refiere que la Secretaria Técnica recomendd autorizar la
transferencia de los recursos (fl. 272, c. 9).
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Proyecto de Adecuacion de Tierras “Santo Tomas-El Uvito” (fls. 268 a 281, c.

9). De ese documento se destaca:

V. AUTORIZACION DE TRANSFERENCIA DE SUBSIDIOS E
INCENTIVOS DEL FONAT PARA LA EJECUCION DEL PROYECTO DE
ADECUACION DE TIERRAS DE SANTO TOMAS EL UVITO
(ATLANTICO) Y SUSCRIPCION DEL CONTRATO
CORRESPONDIENTE

El doctor Fernando Cepeda Sarabia, en su calidad de Secretario Técnico
del CONSUAT, comenta que desde el punto de vista técnico y
atendiendo el articulo décimo séptimo de la resoluciéon n.° 026 de 1995,
la recomendacion de la Secretaria Técnica es la “Autorizacion de
transferencia de subsidios e incentivos del FONAT para la ejecucion del
proyecto de adecuacion de tierras de Santo Tomas El Uvito (Atlantico) y
la suscripcion del contrato correspondiente[”].

El sefior Ministro de Agricultura invita al doctor Tarazona a que
intervenga comentando el resultado de la contratacion juridica que
realiz6 FINAGRO para estudiar el tema.

El doctor Tarazona comenta que los abogados después de estudiar la
ley 41 de 1993, la Ley 80 y las resoluciones expedidas por el CONSUAT
gue tienen que ver con el tema, concluyen que (procede a dar lectura del
concepto) “Nos apartamos de la recomendaciéon de la Asociacion de
Usuarios de Santo Tomas EI Uvito, puesto que creemos que las
propuestas calificadas en primero y segundo lugar, no cumplen con los
términos de la convocatoria, por lo cual al respecto debe seguirse lo
dispuesto por la Resolucion 026 de 1995”.

Agrega que el concepto ademas dice que la firma que fue elegida en
primer lugar tiene vicios en la capacidad de contrataciébn porque no
tienen claridad en los conceptos de consorcio o de unién temporal y que
en consecuencia estarian incumpliendo términos de referencia del
proceso licitatorio que se dio. (...)

El doctor Weiner Ariza Moreno, abogado que emitié el concepto juridico
a solicitud de FINAGRO, da explicacion de lo leido, concluyendo que el
Consorcio Isrex no tiene capacidad porque se conformé para presentar
propuestas indeterminadas y que ello vicia a la Union Temporal que
present6é la propuesta en el Proyecto Santo Tomas El Uvito, pues el
Consorcio no lo es, porque no se constituyé como tal, para el proyecto
especifico; explica que los vicios de capacidad no son susceptibles de
correccion. (...)

El doctor Juan Enrique Medina, abogado del INAT, explica que de
acuerdo con la resolucién n.° 024 de 1995, que es la que determina los
requisitos que deben cumplir los organismos ejecutores, ellos pueden
ser calificados como tal, si se presentan para su calificacion con el
caracter de union temporal, consorcio o individualmente; informa que
entre el 50 y 60% de los que estan autorizados como organismos
ejecutores por el CONSUAT, tienen el caracter de consorcios y recalca
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gue ninguna resolucion ha considerado que la ley 80 tenga imperio en
este tipo de contrataciones, salvo las remisiones por la via de analogia
gue expresamente establece el mismo CONSUAT. Recalca que el
proceso se erige por la Ley 41 de 1993 y las resoluciones que para el
efecto ha expedido el CONSUAT, las cuales autorizan expresamente la
conformacién de consorcios y uniones temporales como organismos
ejecutores.

Este proceso es absolutamente regido por reglas particulares, que la Ley
41 es tan amplia que no previé un mecanismo para la seleccion de los
organismos ejecutores, dicho mecanismo lo cre6 el CONSUAT en una
decision interna, diciendo que se seguirian los pardmetros en la medida
que sean compatibles con el sistema. (...)

El doctor Rodolfo Espinosa Meola, Gobernador del Atlantico interviene
dando lectura a partes del concepto de la Contraloria General de la
Republica sobre el proyecto de Santo Tomas El Uvito, quien realizé una
revision completa del procedimiento y aduce transparencia en el
proceso. (...)

El abogado Ariza, comenta que el tema de los consorcios y su capacidad
no le corresponde al CONSUAT, es tema de Ley con reglas generales,
gue a diferencia de los vicios de forma, doctrinaria y
jurisprudencialmente los vicios de capacidad no son susceptibles de
correccion. Aunque la Ley 80 de 1993 no distingue entre estos dos,
doctrinariamente se deben diferenciar.

En conclusién, el Consorcio ISREX constituido como Union Temporal
para el Proyecto Alto Chicamocha, juridicamente no es consorcio para el
Proyecto Santo Tomas El Uvito.

El doctor Medida explica que para poder presentar propuesta se requiere
ser organismo ejecutor y para cada proyecto realiza uniones temporales;
anota que en relacion con la indeterminacién del objeto de las
sociedades a que se refiere el concepto, o que queda viciado es la
estipulacion de indeterminacién de ese objeto y no la sociedad, es decir
toda estipulacion que amplie y determine el objeto se entendera no
escrita. Afirma que en Colombia los consorcios tienen su antecedente en
las cuentas en participacion del Cédigo de Comercio, que nada dispone
acerca del modo en que deben conformarse. (...)

El sefior Ministro comenta que el concepto de los asesores de FINAGRO
es compartido por la Oficina Juridica de Presidencia de la Republica y
gue después de haber escuchado los diferentes conceptos propone no
se autoricen los recursos y abrir una nueva licitacién, pone a
consideracion la propuesta.

El doctor Ruiz Llano [Director General del Departamento Nacional de
Planeacién], respalda la propuesta realizada por el Ministro de
Agricultura.

El Gobernador solicita quede claro que al proyecto no se le esta
negando la transferencia de recursos por problemas de transparencia y
deja constancia que tanto la Contraloria como el INAT, conceptuaron



51
Accion contractual — Expediente 25.740
Actora: Uniéon Temporal Santo Tomas y otra
Demandado: Nacién-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y otra
Revoca fallo de primera instancia — Accede parcialmente a las pretensiones

gue los proponentes y la firma elegida podian desarrollar cabalmente el
objeto de la contratacion.

CONCLUSION

Después de analizada la recomendacion referente a la autorizacion de
transferencia de subsidios e incentivos del FONAT para la ejecucion del
Proyecto de Adecuacion de Tierras de Santo Tomés El Uvito, el Consejo
de forma unanime nego6 la transferencia de recursos y facultd a la
Secretaria Técnica, para que previo el tramite de las disponibilidades
presupuestales, presente nuevamente al CONSUAT, para su respectiva
autorizacion, la revisibn y complementacion de los disefios y
construccion del proyecto con base en la Ley 80.

4.2.31. El mismo 15 de diciembre de 1998, mediante la resolucion n.° 013, el
CONSUAT materializé lo decidido internamente frente al Proyecto de
Adecuacion de Tierras “Santo Tomas-El Uvito”, esto es, la negativa de las
transferencia de recursos del FONAT. Para mayor ilustracion la Sala
transcribe en su integridad las consideraciones que sustentaron esa

decision, asi (fls. 16 y 17, c. 9):

Que en virtud de lo dispuesto por el articulo 16 de la Ley 41 de 1993, es
funcion del Consejo Superior de Adecuacién de Tierras CONSUAT,
trazar las politicas de financiamiento y autorizar la realizacion de los
estudios, disefios y construccion de las obras de riego, avenamiento y
defensa contra las inundaciones, con recursos del FONAT.

Que en desarrollo de lo dispuesto por la Ley 41 de 1993, se adelantd la
convocatoria para la selecciébn de Organismo Ejecutor Privado, para
adelantar la Ejecucién de la revision y complementacion de los disefios y
construccioén del Proyecto Santo Tomas El Uvito.

Que el CONSUAT, luego de analizar detalladamente el proceso de
seleccién de los organismos ejecutores, las recomendaciones de la
Secretaria Técnica y los conceptos emitidos por asesores juridicos del
Ministerio de Agricultura, han (sic) encontrado que no existe propuesta
habil, para ser seleccionada.

Que de acuerdo con las politicas de Adecuacion de Tierras, el Proyecto
Santo Tomas EIl Uvito localizado en el municipio de Santo Tomas, en el
Departamento del Atlantico, muestra excelentes perspectivas de que con
Su ejecucion se mejoraran substancialmente las condiciones econémicas
y sociales de la region.

Que es politica del CONSUAT apoyar la ejecucion de este proyecto, por
el gran impacto social que el mismo va a generar en la agricultura,
siendo una de las herramientas mas valiosas para la modernizacion de
la Produccion Agropecuaria, en el entorno de la Globalizacién de la
Economia.
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En mérito de lo expuesto, (...) [la parte resolutiva ya fue citada al
resolver sobre la accion procedente].
4.3. La declaratoria de desierta de una licitacién publica o concurso de

meéritos

4.3.1. En primer lugar, debe advertirse que aunque el proceso de seleccion
en estudio tiene una normatividad especial, desarrollada en la Ley 41 de
1993, el Decreto 1881 de 1994 y la resolucion n.° 26 de 1995, lo cierto es
gue no escapa a la regulacion general de la Ley 80 de 1993, tal como el
mismo articulo 21 de la Gltima resolucién en cita lo advierte®’. Siendo asi y
teniendo en cuenta que esas normas no regulan la declaratoria de desierta
del proceso de seleccion de contratista para estos eventos, salvo lo
dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 13 de la pluricitada resolucion®, la

Sala procede a verificar el desarrollo de esta figura, asi:

4.3.2. En vigencia del Decreto Ley 222 de 1983, la declaratoria de desierta
de una licitacion publica o de un concurso de méritos estaba sometida a los
supuestos taxativamente sefialados en esa norma®. En efecto, el articulo 42

supeditaba dicha declaratoria a los siguientes eventos:

37 En efecto, ese articulo prescribe: “Se aplicara la Ley 80 de 1993 en todo aquello que no
esté explicito en la presente resolucién y que no se contrario al espiritu de esta resolucion,
de la Ley 41 de 1993 y del Decreto 1881 de 1994” (fl. 32, c. 9).

%8 Prescribe ese paragrafo: “La Junta Directiva de la Asociacion de Usuarios podra declarar
desierta la convocatoria Unicamente por motivos o causas que impidan la escogencia
objetiva, para lo cual, sefialara en forma expresa y detallada las razones que la condujeron
a dicha decision, en cuyo caso comunicard los hechos a la Secretaria Técnica del
CONSUAT, quien verificara las causales de declaratoria de desierta. En el caso de que la
causal de declaratoria de desierta cumpla con esta condicion, la Secretaria Técnica podra
solicitar al CONSUAT su aprobacion para abrir una nueva convocatoria, antes de los tres
afnos mencionados en el presente articulo” (fl. 28, c. 9).

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp.
13.683, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. En esa oportunidad, en un proceso de
seleccion adelantado en el afio de 1992 y que se regulaba por el Cédigo Fiscal de la
entidad territorial, también se precis6: “La facultad de adjudicar la licitacion o no
adjudicarla, que se reserva la Administracién, entonces, debe entenderse en el sentido de
gue, eventualmente, el proceso de seleccién adelantado podria culminar sin la escogencia
de un contratista, a pesar de constituir ésta su objeto esencial, pero ello sélo sucederia
excepcionalmente, en los eventos expresa y taxativamente previstos por la norma”.
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DE CUANDO SE DECLARA DESIERTA LA LICITACION O
CONCURSO DE MERITOS. El jefe del organismo respectivo declarara
desierta la licitacion o el concurso de meéritos:

1. Cuando no se presente el nimero de minimo de participantes que se
haya determinado en el pliego o invitacion.

2. Cuando el procedimiento se hubiere adelantado con pretermision de
alguno de los requisitos previstos en este estatuto o en sus normas
reglamentarias.

3. Cuando ninguna de las propuestas se ajustare al pliego de
condiciones o a la invitacion.

4. Cuando se hubiere violado la reserva de las mismas de manera
ostensible y antes del cierre de la licitaciébn o concurso.

5. Cuando a su juicio, las diferentes propuestas se consideren
inconvenientes para la entidad contratante.

En los casos previstos en los numerales 1, 2, 3 y 4 de este articulo, la
declaratoria debera hacerse mediante resolucion motivada.

Dentro de ese marco normativo, la jurisprudencia de esta Corporacion hizo
énfasis al sefalar que independientemente de la causal que se alegara, la
declaratoria de desierta debia estar motivada en forma suficiente. Incluso, si
bien la redaccion del articulo 42 citado daba lugar a entender que la
declaratoria de desierta por inconveniencia de las propuestas no necesitaba
de motivacion, la Seccion fue consistente en sostener la necesidad de
satisfacer esa exigencia®. Igualmente, se recordé que en el Decreto Ley 222
de 1983 la declaratoria de desierta era un tema reglado por excelencia®' y

sometido a un limite temporal para su ejercicio*?; sin embargo, la entidad

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 15 de mayo de 1992, exp. 6307.
M.P. Julio César Uribe Acosta; del 20 de febrero de 2003, exp. 14.107 (9729), M.P.
Ricardo Hoyos Duque; del 7 de diciembre de 2004, exp. 13.683, M.P. Alier Eduardo
Herndndez Enriquez, y del 26 de febrero de 2009, exp. 30.329, M.P. Ramiro Saavedra
Becerra.

41 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004 exp. 13.683,
M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

42 E| numeral 8 del articulo 30 del Decreto Ley 222 de 1983 prescribia: “DE COMO SE
REALIZA LA LICITACION PUBLICA. La licitacion publica se efectuara conforme a las
siguientes reglas: // (...) 8. La adjudicacion debera producirse dentro del plazo sefialado,
para el efecto o dentro de su prérroga. Dentro del mismo término, podra declararse
desierta la licitacion conforme a lo previsto en este estatuto”.
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publica bien podia dejar vencer el plazo de la licitacion o concurso, con la

Unica obligacion de devolver las propuestas®.

Sin embargo, la amplitud del referido marco normativo, le permitié a la
administracion sustraerse de su obligacion de adjudicar y dio lugar a la
proliferacion de decisiones inhibitorias. Asi lo ha puesto de presente la

doctrina nacional**:

Bajo tal régimen [se refiere a los Decretos 150 de 1976 y 222 de 1983],
puede decirse que la probleméatica fundamental giraba en torno a una
inadecuada o inexistente planeacion, un esquema normativo inflexible,
un procedimiento que facilitaba permanentemente salidas de
conveniencia y, por ultimo, procesos cuyo Unico factor de favorabilidad
recaia indefectiblemente en el precio.

En dicho sentido, cabria mencionar que en ninguna de tales
disposiciones se daba cabida a la necesidad de elaborar, ni siquiera de
manera sucinta, estudios que determinasen la conveniencia de realizar
el respectivo procedimiento. Por otra parte, se encontraba que el
numeral 9 del articulo 30 del Decreto 222 de 1983 abria la posibilidad de
que la entidad se abstuviese de adjudicar un contrato, y con ello la
compuerta a amplias y simples razones de inconveniencia para
administrar los procesos. Como resultado de ello, las entidades no
tenian obligacién de contratar y, al abstenerse, no se veian sujetas a
acciones o condenas indemnizatorias al retractarse de su invitacion a
celebrar una relacién juridica. Dicha compuerta al facilismo y a la
inconveniencia era ratificada por el articulo 35 inciso final del citado
decreto.

Por su parte, el numeral 5 del articulo 42 permitia la declaratoria como
desierta de la licitacion o el concurso, cuando, a juicio de la entidad, “[...]
las diferentes propuestas se consideren inconvenientes para la entidad
contratante”. Esta determinacion, a diferencia de las otras causales
contempladas en el referido articulo, ni siquiera requeria declaratoria por
acto administrativo, sino una simple decision inhibitoria 0, en muchos
casos, la abstenciéon de continuar el procedimiento. De esta forma,
podriamos recordar viejas expresiones como las expuestas por
Sayagues Laso (Tratado de Derecho Administrativo, 3 Ed., Montevideo,
1963, p. 566), segun la cual “si las ofertas se estiman inconvenientes, la
administracion puede rechazarlas todas y hacer un nuevo llamado. El
punto es claro. Los proponentes no pueden exigir una adjudicacion; no

43 El numeral 9 del articulo 30 del Decreto Ley 222 de 1983 disponia: “9. Si la licitacion se
declarare desierta 0 no se adjudicare en el plazo previsto, deberan devolverse las
propuestas’.

4 JOUVE GARGIA, Antonio, “Licitaciéon Pablica. Reformas a la Ley 80 de 1993”, en La Ley
1150 de 2007 ¢Una respuesta a la eficacia y transparencia en la contratacion estatal?,
V.V.A.A., Universidad del Rosario, Bogota, 2011, pp. 218 a 220.
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tienen derecho a ella y si solamente a una expectativa fundada. Por lo
demds, esa facultad de rechazo estd4 generalmente consagrada en los
pliegos”.

Estos mismos criterios inspiraron inclusive posiciones tan radicales como
las consignadas en el Cédigo Fiscal Distrital, adoptado mediante el
Acuerdo 6 de 1985, posteriormente derogado por el Decreto Distrital 586
de 1993, el cual llegd a establecer en el literal fi) del articulo 233, relativo
a como se realizaba la licitacion publica, “la facultad que se reserva a la
entidad interesada de adjudicar total o parcialmente, de no adjudicar v,
de una vez adjudicada, contratar o no contratar” (...).

En multiplicidad de casos, los procesos licitatorios o concursales eran
declarados desiertos, o simplemente la entidad se abstenia de
adjudicarlos por multiplicidad de circunstancias relativas siempre a la
conveniencia. De esta forma, los procesos no culminaban por falta de
planeacién, por cambios de ultima hora, por variaciones en el personal
técnico, por modificaciones en las prioridades, por alteraciones
presupuestales, por cambios de administracién, etc.

Esta era una puerta al facilismo administrativo o, en el peor de las casos,
al oportunismo politico o de gestion, con la salvaguarda de que se hacia
bajo la proteccion que le otorgaba al gestor publico la imposibilidad
juridica que la entidad se viese obligada a honrar su palabra y fuese
condenada por retractarse de una oferta irrevocable.

El anterior panorama normativo dio lugar a la reforma introducida por la Ley
80 de 1993, donde se introdujeron cambios importantes en la concepcién de

las causales de declaratoria de desierta, como se vera a continuacion.

4.3.3.2. La Ley 80 de 1993 suprimio las causales que desarrollaba el articulo
42 del Decreto Ley 222 de 1983. En efecto, desde la exposicion de motivos
de la primera ley se dejo en claro la eliminacion de la causal de declaratoria

de desierta por falta de pluralidad de oferentes®. Igualmente, la doctrina* y

45 Ver pie de pagina n.° 16.

4% JOUVE GARGIA, Antonio, op. cit., p. 220. Este autor resalta: “En primer término, la
conveniencia fue remitida a etapas preliminares, en las cuales la entidad debia realizar
unos estudios de tal seriedad y certeza que le permitieran llevar a cabo un procedimiento
de naturaleza irrevocable. Es asi como el articulo 25 numeral 12 de la ley contemplo la
elaboracion de los estudios, disefios y proyectos requeridos, con la debida antelacién a la
apertura del procedimiento de seleccion o de la firma del contrato, segun el caso,
determinandose en el articulo 26 de la misma especiales responsabilidades por omision a
dichos deberes. Lo anterior buscaba apartar la utilizacion de razones de conveniencia en
los procesos de seleccidon con posterioridad a su apertura, con lo cual adquirieron una
naturaleza irrevocable”. A su vez, DAVILA VINUEZA advierte que “a partir de la vigencia de
la Ley 80 de 1993, motivos de inconveniencia sobre la necesidad del contrato no pueden
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la jurisprudencia®’ fueron unanimes en sefialar la eliminacién de la causal de

inconveniencia para efectos de declarar desierto un proceso de seleccion.

Dentro de esa nueva concepcion, desde la exposicion de motivos del
proyecto ley que se convertiria en la Ley 80 de 1993 se precis6 que ‘la
declaratoria de desierta de la licitacion o concurso Unicamente proceder]ia]
por motivos 0 causales constitutivos de impedimentos para la escogencia
objetiva” y que en ese evento la administracion tenia “el deber ineludible de
sustentar en forma precisa y detallada las razones o méviles determinantes

de la decisién adoptada en ese sentido™?,

Lo anterior qued¢ reflejado en la Ley 80 de 1993 en los numerales 7 del
articulo 24*° y el 18 del articulo 25°. Con base en esas normas, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha concluido que i) el acto administrativo
gue contenga la declaracion de desierta de una licitacion debe estar
motivado, en todos los casos, de una manera precisa y detallada, y ii) que la
motivacion del acto debe fundarse Unicamente en motivos 0 causas que

impidan la escogencia objetiva.

motivarla”. DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo, Régimen Juridico de la Contratacion Estatal,
Legis, Segunda Edicion, Bogota, 2003, p. 299.

47 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de mayo de 2003, exp. 14.462,
M.P. Ricardo Hoyos Duque.

48 Exposicion de motivos del proyecto de ley n.° 149 de 1992 (Gaceta del Congreso n.° 75
del 23 de septiembre de 1992), que se convertiria en la Ley 80 de 1993. Visto en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=7148. Consultada el 7 de
marzo de 2016.

4% Dicho articulo prescribe: “DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este
principio: // (...) 7. Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o
con ocasion de ella, salvo los de mero trdmite, se motivaran en forma detallada y precisa e
igualmente lo seran los informes de evaluacion, el acto de adjudicacion y la declaratoria de
desierto del proceso de escogencia’.

5 Esa norma sefiala: “DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio: // (...)
18. La declaratoria de desierta de la licitaciobn o concurso Unicamente procedera por
motivos o causas que impidan la escogencia objetiva y se declarard en acto administrativo
en el que se sefialaran en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa
decision”.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7148
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La Seccion ha sefialado que siempre que la administracion declare desierto
un proceso de seleccion por la imposibilidad de escoger objetivamente,
debera observar los principios de la funcion administrativa (articulo 209
Superior), los principios de la Ley 80 de 1993, ademas del cumplimiento de
las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del
derecho y especificamente los del derecho administrativo. En la misma linea,
esta Corporacion ha precisado que la causal en la que se apoya la
declaratoria de desierta debe estar prevista en el pliego de condiciones, en
el entendido de que se impone cuando ningun proponente cumple con los
criterios de favorabilidad sefialados en él. Esos criterios deben obedecer a
los necesarios para comparar las propuestas, siempre y cuando sean
posibles de cumplir, no induzcan a error a los proponentes y no incorporen

reglas que dependan de la exclusiva voluntad de la entidad contratante.

En ese orden, la administracion no esta facultada para declarar desierta una
seleccién contractual con el objeto de salvar o enmendar un error cometido
por ella en la planeacion del procedimiento de seleccion del contratista. Por
el contrario, ‘flla regla de la adjudicacion compulsoria®® obliga a la
administracion publica siempre a escoger el contratista que haya presentado

la propuesta mas favorable™?.

4.3.4. DE LA ESCOGENCIA DE EJECUTORES PRIVADOS PARA
PROYECTOS DE ADECUACION DE TIERRAS

51 Cita original: La adjudicacion compulsoria es el derecho que le asiste al licitante que ha
formulado la mejor propuesta, a que el procedimiento administrativo concluya con una acto
de adjudicacion a su favor. En otras palabras, la obligacion de la administracion de concluir
la licitacion con la adjudicacion al licitante triunfador, a menos que no se den las
condiciones exigidas en los pliegos y la administracion recurra a la declaratoria de desierta
de la licitacion. La idea general es que la administracion concluya el proceso licitatorio que
inicié, con el acto que le ponga fin, bien a través de la adjudicacién o la declaracion de
desierta, motivando razonadamente tal decision (art. 24.7 ley 80 de 1993).

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de diciembre de 2004, exp.
15.235, M.P. Ricardo Hoyos Duque.
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El articulo 65 de la Constitucion Politica dispone que la “produccion de
alimentos gozara de la especial proteccién del Estado. Para tal efecto, se
otorgara prioridad al desarrollo integral de las actividades agricolas,
pecuarias, pesqueras, forestales y agroindustriales, asi como también a la

construccion de obras de infraestructura y adecuacion de tierras”,

En esa direccion, la Ley 41 de 1993°, ademas de calificar la adecuacion de
tierras como un servicio publico, la defini6 como “la construccion de obras de
infraestructura destinadas a dotar un area determinada con riego, drenaje o
proteccion contra inundaciones, con el proposito de aumentar la

productividad del sector agropecuario” (articulo 3).

Para lograr esa finalidad, la referida ley cred el Subsector de Adecuacion de
Tierras, constituido por el Ministerio de Agricultura, como organismo rector
de las politicas en adecuacién de tierras; (i) por el Consejo Superior de
Adecuacion de Tierras, CONSUAT, como organismo consultivo vy
coordinador de dichas politicas; (ii) por el Instituto Colombiano de Hidrologia,
Meteorologia y Adecuaciéon de Tierras -HIMAT-, (iii) las entidades publicas y
privadas, como organismos ejecutores, y (iv) por el Fondo Nacional de
Adecuacion de Tierras, como unidad administrativa de financiamiento de los

proyectos de riego, drenaje y defensa contra las inundaciones (articulo 8).

(i) EI CONSUAT estaba integrado por el Ministro de Agricultura, o su
delegado, quien lo presidia; el Jefe del Departamento Nacional de
Planeacion o el Jefe de la Unidad de Desarrollo Agrario, quien era su
delegado; el Director General del ente que ejerza a nivel nacional la
autoridad superior en materia Ambiental y de Recursos Naturales
Renovables o su delegado; el Presidente del Fondo para el Financiamiento

del Sector Agropecuario, FINAGRO; el Director General del Instituto

3 “Por la cual se organiza el subsector de adecuacion de tierras y se establecen sus
funciones”. Conviene recordar que esa ley fue derogada por el articulo 178 de la Ley 1152
de 2007, la cual a su vez fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-175 del 18 de marzo de 2009, exp. D-7308, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,
debido a la pretermision del requisito de consulta previa.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1152_2007_pr004.html#178
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Geografico Agustin Codazzi-IGAC; un representante de las comunidades de
indigenas; el Presidente de la Sociedad de Agricultores Colombianos -SAC-;
el Presidente de la Federacion Nacional de Usuarios de los Distritos de
Adecuacion de Tierras; un representante de la Asociacion de Usuarios
Campesinos, y el Gerente General del Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria®* (articulo 9%); sus funciones estaban consignadas en el articulo 10 de
la Ley 41 de 1993,

54 Integrante adicionado por el articulo 10 de la Ley 160 de 1994.
%5 Derogado por el articulo 26 del Decreto 1300 de 2003.

6 Este articulo, derogado por el articulo 26 del Decreto 1300 de 2003, disponia como
funciones del CONSUAT: “1. Seleccionar los proyectos de inversion publica en adecuacion
de tierras de largo, mediano y corto plazo, para su inclusion en el Plan Nacional de
Desarrollo. // 2. Calificar y establecer los requisitos que deben acreditar los organismos
para la ejecucion de obras de adecuacion de tierras. // 3. Sugerir las pautas para que los
organismos publicos ejecutores establezcan el rango de prioridad en los proyectos. // 4.
Establecer los parametros y criterios sobre forma de pago, plazos, financiacion de
construccion o ampliacion de los Distritos de Adecuacion de Tierras, para la recuperacion
de inversiones. // 5. Sefialar los parametros y criterios técnicos, econémicos y financieros
gque deben tomar en cuenta el HIMAT, los organismos ejecutores y empresas
administradoras de los Distritos de Adecuacién de Tierras para fijar las tarifas por los
servicios que garanticen el cubrimiento de los costos de operacién y mantenimiento. // 6.
Fijar las tarifas basicas y las de aprovechamiento de los servicios, que le sean propuestas
por los organismos ejecutores a través de su Secretaria Técnica. // 7. Determinar las
condiciones socioecondmicas que deban reunir los usuarios sujetos de los subsidios en la
recuperacion de inversiones, tomando como base los criterios que defina el Ministerio de
Agricultura para el pequefio productor. // 8. Proponer a la Comision Nacional de Crédito
Agropecuario las condiciones financieras de los créditos para la realizacion de estudios y la
ejecucion de proyectos de adecuacion de tierras de iniciativa publica o privada. // 9.
Establecer los mecanismos de ejecucion de la politica de adecuacion de tierras en materia
de investigacion, transferencia de tecnologia agricola, de riego y drenaje. // 10. Fijar los
criterios generales que deberan aplicarse en la expedicion de los reglamentos para la
administracion de los distritos de adecuacién de tierras. Tales reglamentos deberan
contemplar, por lo menos, el desarrollo de los distintos factores que integran una gestion
empresarial y, de manera especial, precisar los mecanismos de direccién, administracién
financiera, vigilancia y control de los recaudos e inversiones, y del mantenimiento de los
bienes y equipos de cada Distrito, como también el régimen sancionatorio aplicable, tanto a
los administradores como deméas asociados, por violacién de sus deberes o por incurrir en
prohibiciones previamente establecidas. // 11. Aprobar el Manual de Normas Técnicas
Bésicas que, para la realizacion de proyectos de adecuacion de tierras sera adoptado por
los organismos publicos ejecutores y por los particulares. // 12. Aprobar la ejecucion de
proyectos de adecuacién de tierras por razones de conveniencia, de caracter técnico y
financiero por parte de otras entidades publicas o privadas. // 13. Llevar un registro de las
obras de adecuacion de tierras, a través de su Secretaria Técnica. // 14. Decidir y ordenar
que un Distrito de Adecuacion de Tierras, vuelva a ser administrado por el organismo
ejecutor si se llegare a presentar cualquiera de los siguientes eventos [se sefialan los
supuestos, los cuales por no ser de interés para el presente asunto se omite]. // 15.
Determinar el porcentaje de recuperacion de las inversiones que deba reintegrar cada
Distrito, y fijar las escalas de beneficiarios para la amortizacion de las cuotas por usuario. //
16. Fijar los factores de costo y precios para las obras de adecuacion de tierras que se


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1300_2003.html#26
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1300_2003.html#26
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La Secretaria Técnica del CONSUAT la ejercia el INAT (paragrafo del articulo 9
de la Ley 43 de 1993), cuyas funciones consistian en: (a) preparar los
documentos y proyectos de resoluciones que debia adoptar el CONSUAT
para el cumplimiento de sus funciones; (b) verificar que los estudios, disefios
y proyectos de adecuacion de tierras que los organismos ejecutores
presentaran para la consideracion y posterior aprobacion del CONSUAT, se
ajustaran a las normas y directrices fijadas por éste; (c) emitir concepto en
los casos en que el CONSUAT solicitara; (d) conformar y mantener
actualizado el Banco de proyectos de Adecuacién de Tierras; (e) verificar
con los Organismos Ejecutores y las Asociaciones de Usuarios segun el
caso, el cumplimiento de los parametros y criterios técnicos, econémicos y
financieros establecidos por el CONSUAT para la fijacion de las tasas y/o
tarifas, de tal manera que cubran los costos a que se refiere el numeral 11
del articulo 15 de la Ley 41 de 1993; (f) levantar las actas de las reuniones,
llevar el archivo del CONSUAT, vy realizar la funcion de refrendacién y
autenticacion de los actos que este expida, (g) y las demas que le asighara
el CONSUAT (articulo 7 del Decreto 1881 de 1994, reglamentario de la Ley 43 de 1993).

(ii) Por su parte, el HIMAT estaba encargado de la promocién y ejecucion,
esto ultimo como 6rgano ejecutor, de los Distritos de Adecuacion de Tierras
e impulsar la organizacion de asociaciones de usuarios de esos distritos

(articulos 12 y 14).

Segun la Ley 41 de 1993 en cita, un Distrito de Adecuacién de Tierras es “la
delimitacion del area de influencia de obras de infraestructura destinadas a
dotar un area determinada con riego, drenaje o protecciébn contra

inundaciones” (articulo 4).

A su vez, el usuario de esos distritos puede ser “toda persona natural o

juridica que explot[ara] en calidad de duefio, tenedor o poseedor, acreditado

aplicara para efectuar el célculo y liquidacién de dichas inversiones. // 17. Darse su propio
reglamento para cumplir con las funciones a él encomendadas”.
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con justo titulo, un predio en el area de dicho Distrito”. Esa condicion, le
iImpone someterse a las normas legales o reglamentarias que regularan la
utilizacion de los servicios, el manejo y conservacion de las obras y la

proteccion y defensa de los recursos naturales (articulo 5).

Igualmente, la ley exige que los usuarios de los distritos de adecuacion de
tierras estén organizados, para efectos de la representacion, manejo y
administracion del Distrito, bajo la denominacion de asociacion de usuarios.
La calidad de afiliado a la respectiva asociacion se adquiere por el solo
hecho de ser usuario del distrito de adecuacion de tierras respectivo (articulo

20).

Entre otras funciones, esas asociaciones tienen la de promover la ejecucion
de los proyectos de adecuacion de tierras dentro de su comunidad (articulo
22.1) y participar en la escogencia de las propuestas para la realizacion de
las obras por intermedio del Comité Técnico de la Asociacién de Usuarios
del respectivo Distrito (articulo 22.3), funciones intimamente relacionadas con el

proceso aqui en estudio.

(iii) Los o6rganos ejecutores de los Distritos de Adecuacion de Tierras,
ademas del HIMAT, eran las entidades publicas y privadas que autorizara el
Consejo Superior de Adecuacion de Tierras (articulo 14). Las funciones que

agui interesan de estos érganos son (articulo 15):

FUNCIONES DE LOS ORGANISMOS EJECUTORES. Con el fin de
lograr los objetivos sefalados en la presente Ley, les corresponde a los
organismos ejecutores, como atribuciones especiales, ademas de las
sefaladas en otras disposiciones legales:

1. Participar en la elaboracién de los planes y programas de adecuaciéon
de tierras que seran sometidos al Consejo Superior de Adecuacion de
Tierras para su aprobacion. (...)

3. Preparar los estudios de prefactibilidad, factibilidad y disefios de
proyectos de adecuacion de tierras, realizar las acciones necesarias
para obtener la financiacion de las obras y llevar a cabo su construccion,
todo ello de acuerdo con las politicas y directrices trazadas por el
Consejo Superior de Adecuacion de Tierras.
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4. Promover la participacion activa de las comunidades beneficiarias
durante el desarrollo de sus proyectos. (...)

9. Expedir, de acuerdo con las directrices fijadas por el Consejo Superior
de Adecuacion de Tierras, los reglamentos de direccidon, manejo y
aprovechamiento de los Distritos de Adecuacion de Tierras, a los cuales
deben someterse las asociaciones de usuarios en la administracion de
los mismos.

10. Aplicar el manual de normas técnicas béasicas expedido por el
Consejo Superior de Adecuacion de Tierras cuando realicen obras de
riego, drenaje y proteccion contra inundaciones.

13. Establecer el monto de las inversiones publicas en la construccion o
ampliacion de los Distritos de Adecuacion de Tierras y sefialar las cuotas
de recuperacion de tales inversiones a cargo de los beneficiarios, como
la cuota de subsidio; teniendo en cuenta, las directrices establecidas por
el Consejo Superior de Adecuacion de Tierras sobre forma de pago,
plazos y financiacion de tales obligaciones.

14. Adquirir mediante negociacion directa o expropiacion, predios,
franjas de terreno o mejoras de propiedad de particulares o de entidades
publicas, que se requieran para la ejecucion y desarrollo de las obras de
adecuacion de tierras de conformidad con el articulo 60. de la presente
ley. Tratandose de entidades privadas la expropiacion la adelantara el
HIMAT.

15. Tramitar la constitucién de servidumbres por motivos de utilidad
publica cuando se requieran para que los usuarios o el Distrito de
Adecuaciéon de Tierras puedan lograr plenamente los beneficios de las
obras respectivas. Cuando se trate de organismos ejecutores privados la
solicitud de servidumbres la adelantara el HIMAT.

16. Recuperar la cartera por las inversiones realizadas en obras de
adecuacion de tierras (se destaca).

(iv) Por altimo, el FONAT, Fondo de Adecuacion de Tierras, era una unidad
administrativa de financiamiento del Subsector de Adecuacion de Tierras,
cuyo objetivo es financiar los estudios, disefios y construccion de las obras
de riego, avenamiento, y defensa contra las inundaciones, de acuerdo con
las politicas trazadas por el Consejo Superior de Adecuacion de Tierras. Ese
Fondo funciona como una cuenta separada en el presupuesto del HIMAT,

guien lo maneja y su representa, a través de su Director General (articulo 16).

Ahora, dentro de ese marco juridico y bajo las precisiones conceptuales
anotadas, cuando las asociaciones de usuarios de los distritos de

adecuacion de tierras decidian escoger un organismo ejecutor privado para


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0041_1993.html#6
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gue revisara y complementara los estudios de factibilidad, los disefios y

ejecutara las obras, con el fin de acceder a los recursos del FONAT, como

ocurre en el sub lite, tenian que adelantar un procedimiento de seleccion.

En efecto, estas asociaciones de usuarios de los distritos de adecuacion de
tierras tienen como funciones, entre otras, promover la ejecucion de los
proyectos de adecuacion de tierras dentro de su comunidad (articulo 22.1) y
participar en la escogencia de las propuestas para la realizacion de las obras
por intermedio del Comité Técnico de la Asociacion de Usuarios del
respectivo Distrito (articulo 22.3). En esa linea, los paragrafos 1 y 2 del articulo
12 del Decreto 1881 de 1994, reglamentario de la Ley 41 de 1993,

prescriben:

PARAGRAFO 1. En los estatutos de constitucion de la Asociaciéon se
deberda preveer la conformacién del Comité Técnico a que hace
referencia el articulo 22 numeral 3 de la Ley 41 de 1993, el cual estara
compuesto por tres usuarios, quienes seran los interlocutores validos
ante los Organismos Ejecutores en lo referente a los aspectos
enunciados en la mencionada ley y en éste articulo®’. En lo posible uno
de los tres miembros del Comité Técnico deberd tener formacion
universitaria.

PARAGRAFO 2. Los usuarios a través del Comité Técnico podran
presentar recomendaciones sobre la escogencia de las propuestas
dentro de los mismos términos que establece la ley para los proponentes
en los procedimientos contractuales, entendiéndose que con la citacion o
invitacion formulada por el Organismo Ejecutor este cumple con la
obligacion establecida en el numeral tercero del articulo 22 de la Ley 41
de 199358,

57 El articulo 12 del citado decreto prescribe: “Los objetivos de la Asociacion a que hace
referencia el articulo anterior seran los de asegurar la participacion de los usuarios del
proyecto en la promocion, gestion y fiscalizaciéon de los organismos ejecutores y propiciar,
a través de reuniones, los mecanismos de concertacion requeridos, para que estos, previo
conocimiento de las obligaciones que adquieren, participen activamente en la suscripcion
de las actas de compromiso’.

%8 El articulo en cita prescribe: “Las asociaciones de usuarios de los Distritos de
Adecuacion de Tierras tendrdn, ademas de las que les asignen otras normas, las
siguientes funciones: 3. Participar en los proyectos de adecuacion de tierras, presentando
recomendaciones al organismo ejecutor sobre los disefios y el presupuesto de inversion y
participando en la escogencia de las propuestas para la realizacion de las obras por
intermedio del Comité Técnico de la Asociacion de Usuarios del respectivo Distrito”.
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Ademas, los 6rganos ejecutores, publicos o privados, tienen como funcion la
de realizar las acciones necesarias para obtener la financiacién de las obras
y llevar a cabo su construccion, ‘todo ello de acuerdo con las politicas y
directrices trazadas por el Consejo Superior de Adecuacion de Tierras”
(numeral 3 del articulo 15 de la Ley 41 de 1993).

En ese orden, el numeral 2 del articulo 10 de la Ley 41 de 1993 dispuso que
al CONSUAT le correspondia “[c]alificar y establecer los requisitos que
deben acreditar los organismos para la ejecucion de obras de adecuacion de
tierras”. Es asi como el articulo 31 de la Resolucion 019 del 12 de septiembre
de 1995, expedida por el CONSUAT, prescribia que “cuando las
comunidades rurales demanden la ejecucion de proyectos de adecuacion de
tierras, las Asociaciones de Usuarios escogeran al organismo ejecutor
autorizado por el CONSUAT” (fl. 19, c. 9, texto de la resolucién 26 del 21 de
diciembre de 1996).

Lo expuesto, explica el contexto legal y el fundamento de la facultad para
expedir la regulacion del procedimiento de seleccion aqui en estudio
contenido en la resolucion n.° 26 del 21 de diciembre de 1995, expedida por

el CONSUAT®?, de la cual se destacan las siguientes etapas (fls. 19 a 32, c. 9):

(a) La junta directiva de la asociaciéon de usuarios solicitaba a la Secretaria
Técnica del CONSUAT el envio del proyecto de términos de la convocatoria
para la seleccién del organismo ejecutor del proyecto de su interés y de la

respectiva interventoria (inciso 1 del articulo 5).

% Sij la asociacion de usuarios decidia que el organismo ejecutor fuera una entidad publica,
en este caso el INAT, se designaria directamente sin necesidad de agotar el procedimiento
de seleccion (fl. 23, c. 9, paragrafo 1 del articulo 5 de la resolucion n. 26 de 1995).
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(b) La junta directiva de la asociacion de usuarios, con base en el concepto
de su comité técnico®, aprobaba los términos definitivos de la convocatoria

(inciso 2 del articulo 5).

(c) La junta directiva de la asociacion de usuarios enviaba al CONSUAT la
documentacidén exigida, para que tramitara la aprobacion del proyecto (articulo
7).

(d) Una vez obtenida la aprobacion del proyecto por parte del CONSUAT, la
cual estaba sujeta a la obtencion de las autorizaciones presupuestales
correspondientes, la asociacidbn de usuarios iniciaba la seleccion del
organismo ejecutor (articulo 8), para lo cual efectuaba una convocatoria

publica (articulo 9).

(e) Una vez presentadas las propuestas (articulos 10 y 11), el comité técnico
procedia a evaluarlas. El informe de evaluacion se aprobaba por la junta
directiva (articulo 12) y se ratificaba por la asamblea general de la asociacion
de usuarios (articulos 13 y 14%Y). Cualquiera que fuera la decisién, la asociacion

debia comunicarla al CONSUAT para su aprobacion (articulos 13 y 15).

(f) La Secretaria Técnica del CONSUAT, el INAT, adelantaba la verificacion
de la evaluacion aprobada por la junta directiva y ratificada por la asamblea
general de la asociacion de usuarios (articulo 16). Si la verificacion era

positiva, la junta directiva de la asociacibn de usuarios enviaba la

€ Este comité era un grupo asesor de la junta directiva de la asociacién de usuarios,
integrado por tres de estos, que en lo posible deben tener formacién profesional (fls. 21 y
22, c. 9, articulo 3 de la resolucion n.° 26 de 1995).

1 Este articulo exigia para la aprobacién por parte de este organismo lo siguiente:
“Asamblea de delegados: Para efectos de la ratificacion, la Asamblea de Delegados estara
conformada minimo por el 10% del total de los asociados, cuando la Asociacion tenga mas
de 100 usuarios. El nimero total de delegados no podra ser superior a 100 y debera
representar al menos el 50% del total de los usuarios y el 50% del area del proyecto. Las
decisiones seran vdlidas cuando quienes las tomen representen la mayoria absoluta del
total de usuarios representados. A la Asamblea de delegados asistiran dos observadores
designados por la Secretaria Técnica” (fl. 28, c. 9).
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documentacion exigida® a la Secretaria Técnica del CONSUAT para que
esta tramitara la aprobacion de los incentivos y subsidios ante el CONSUAT.
En cumplimiento de lo anterior, la Secretaria Técnica presentaba un informe
con el resumen de la documentacion, el resultado de la verificacion y la
respectiva recomendacion. Agotado lo anterior, el CONSUAT “ordenalba] al
FONAT la transferencia de los incentivos y subsidios y la suscripcion del
contrato respectivo”, ademas de aprobar el programa de desembolsos y la
fecha de iniciacion del proyecto (articulo 17); en caso de que la ratificacion
fuera negativa, se nombraba un tercero y si este confirmaba la negativa, la
Secretaria Técnica del CONSUAT la enviaba al CONSUAT con un concepto

de no asignar los recursos.

En todo caso, el tercero dirimia las diferencias de criterios, es decir, servia
de criterio final orientador para la adopcion de la decision por parte del
CONSUAT (articulo 16).

(9) Una vez ratificado el orden de elegibilidad por la asamblea y aprobado
por el CONSUAT, la junta directiva de la asociacién de usuarios procedia a
comunicarla al proponente clasificado en el primer orden de elegibilidad

(articulo 15).

Vale advertir que aun cuando los articulos 15 y 16 de la Resolucion 26 de
1995 parecieran generar dudas sobre si la comunicacion al proponente
elegido se hacia después del informe de ratificacion de la Secretaria del
CONSUAT, el andlisis integral y sistematico de sus disposiciones apunta a
gue la comunicacion sélo podia hacerse con la aprobaciéon del CONSUAT,
en tanto antes de esta no existia ninguna decision sino simplemente una
recomendacion por parte de la Secretaria del CONSUAT, atendiendo a la

naturaleza de este organo. En efecto, esta ultima s6lo se encargaba de la

62 Se encuentra relacionada en el articulo 17 de la resolucién n.° 26 de 1995 (fl. 30, c. 9).
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verificacion del informe de evaluacion presentado por la Asociacion de

Usuarios, al tiempo que el Gnico que lo aprobaba era el CONSUAT®,

4.3.5. DE LOS CARGOS FORMULADOS

4.3.5.1. Cuestion previa. La Sala considera necesario ocuparse de entrada
sobre el argumento de la apelacion de la Unién Temporal Santo Tomas en la
gue cuestiond la sentencia de primera instancia por la omision de
pronunciarse sobre los 14 cargos restantes propuestos en la demanda,
debido a que sdlo resolvié algunos y cuando encontré probado uno de ellos
procedid a declarar la nulidad y estudiar las pretensiones consecuenciales.
En esa medida, la apelante estimo6 que el a quo desconocio el articulo 55 de
la Ley 270 de 1996, en tanto no se pronuncidé sobre todos los hechos y

asuntos planteados en el proceso por los sujetos procesales.

En tal sentido, debe sefialarse que es una practica comdn en esta
jurisdiccion que en tratdndose de la anulacion de los actos administrativos
cuando prospera un cargo de nulidad, el juez se abstenga de estudiar los
demas cargos y declare la nulidad solicitada y se pronuncie sobre las
pretensiones consecuenciales de la demanda®. Entendimiento que
encuentra su apoyo en que para la nulidad de un acto administrativo es

suficiente con la verificacion de un vicio y no la sumatoria de estos.

Ahora, si la entidad demandada es la Unica apelante de una sentencia que

anul6 un acto administrativo en la forma que se expuso en precedencia y en

3 Ese mismo entendimiento ha sido acogido por la Seccién en un caso similar: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia del 14 de abril de 2010, exp. 27.781, M.P. Myriam
Guerrero de Escobar.

 En reciente oportunidad, esta Corporacién ha convalidado ese entendimiento: Consejo
de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 7 de septiembre de
2016, exps. Acumulados 11001-03-28-000-2013-00011-00, 11001-03-28-000-2013-00012-
00 y 11001-03-28-000-2013-00008-00, M.P. Rocio Araujo Ofiate. En esa oportunidad, se
dijo que ante la prosperidad de un cargo en estudio, “la Sala se releva de estudiar los
demds cargos que fueron planteados en las demandas acumuladas y que constituyeron el
objeto de la fijaciéon del litigio, por lo que declarara la nulidad del acto de eleccién de
Alejandro Ordéfiez Maldonado, como Procurador General de la Nacién, periodo 2013-
2017
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segunda instancia se revoca por la no prosperidad del cargo de anulacion
declarado, se impone al juez de la alzada el estudio de los demas cargos de
nulidad propuestos en la demanda, con el fin de honrar el principio
constitucional de acceso efectivo a la administracion de justicia, de lo
contrario los cargos de la demanda quedarian resueltos parcialmente, sin que
pueda imponerse al favorecido con la decisién de primera instancia la carga
desproporcionada de apelar una decision que le es favorable; tampoco
habria vulneracién del principio de la no reformatio in pejus, en tanto la
situaciéon de la demandada como Unica apelante no se desmejoraria. En
efecto, si se revoca la sentencia con el estudio de todos los cargos, la
situacion le resultaria favorable y de paso se salvaguardaria la integridad del
ordenamiento juridico; si no es asi, su situacion seguiria igual, es decir, con
una sentencia desfavorable a sus intereses, como cuando presentd su

recurso de alzada.

En el mismo sentido, en sede de tutela, aun cuando con la normatividad
actualmente vigente, pero que frente a la cuestiébn no varia el andlisis de

fondo para el presente asunto, esta Corporacion se ha pronunciado asi®:

5.3. En el escrito de impugnacion, el ministerio también sefialé que la
desmejora deviene de que el Tribunal no tenia competencia para
analizar los cargos de la demanda que no fueron estudiados por el juez
de primera instancia ni fueron planteados en el escrito de apelacién.

Al respecto, el inciso tercero del articulo 328 del CGP establece que el
juez de segunda instancia Unicamente tendra competencia para tramitar
y resolver el recurso, condenar en costas y ordenar la expedicion de
copias.

De acuerdo con lo anterior, en principio, el Tribunal no tenia
competencia para resolver los cargos que no fueron objeto del recurso
de apelacion. Sin embargo, se dijo en principio porque la satisfaccion de
los derechos fundamentales permite la flexibilizacion de esta regla
procesal.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha indicado que en el
proceso de tutela no opera la prohibicion de la no reformatio in pejus

% Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, sentencia del 8 de septiembre de 2016, exp. 11001-
03-15-000-2016-01374-01, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez (decision de segunda
instancia).
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debido a que su objetivo es la satisfaccion de derechos fundamentales,
por lo que ante una evidente vulneracion el juez debe proceder a su
amparo sin ningun tipo de restriccion®e.

Si bien es cierto que el Tribunal no actu6 como juez de tutela en el
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 2014-00129, también
lo es que el primer llamado a proteger los derechos fundamentales de
las partes en los procesos ordinarios es el juez de instancia, pues de lo
contrario seria desquebrajado el sistema juridico®’.

En el caso concreto, se evidencia que cuanto el Tribunal plantea el
problema juridico sefiala que en caso de prosperar el recurso de
apelacion estudiara los cargos planteados en la demanda y no
estudiados por el juez de primera instancia “(...) en garantia del derecho
constitucional fundamental de acceso afectivo a la administracion de
justicia™s8.

En este orden de ideas, el Tribunal actu6é de forma constitucionalmente
valida en la medida en que no solo satisfizo el derecho fundamental de
acceso a la administracion de Global Business Sion SAS, pues de
limitarse a resolver el recurso de apelacion sus pretensiones serian
rechazadas sin tener en cuenta la totalidad de los argumentos expuestos
en su demanda.

Adicionalmente, seria desproporcionado exigirle al demandante que
apelara una sentencia que habia sido favorable para sus intereses,
teniendo en cuenta “(...) no podia interponer el recurso de apelacion®®,
toda vez que la sentencia le fue favorable, lo que excluye su interés
legitimo para recurrir’0”1,

¢ Cita original: Al respecto ver la sentencia T-1005 de 1999 proferida por la Corte
Constitucional.

67 Cita original: Al respecto ver la sentencia T-054 de 2003 proferida por la Corte
Constitucional.

®8 Cita original: Folio 111 del expediente.
69 Cita original: Cfr. el articulo 350 del C. de P. C.

0 Cita original: “Para poder interponer el recurso se requiere tener interés, por serle la
providencia desfavorable; estar legitimado, por ser parte o tercero con interés reconocido,
e interponerlo en el tiempo y forma estatuidos en la ley procesal ante el juez competente,
sin que sea necesario fundamentar el recurso”, en MONROY CABRA, “Principios de
Derecho Procesal Civil”, citado por BONILLA ECHEVERRI, Oscar y USECHE LOPEZ,
Carlos Arturo, “Cddigo de Procedimiento Civil Colombiano”, EDICOLDA, Editorial
Colombiana Ltda., Bogota, D.E. 1976, p. 350.

L Cita original: Sentencia del 12 de diciembre de 2014 proferida por la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado. Radicado: 13001 23 31 000 2009 00446 01 (19121). Actor: Tuna
Atlantic Ltda. Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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De suerte que el cargo propuesto por la Union Temporal Santo Tomas no
constituye una irregularidad que dé lugar a la revocatoria de la sentencia de
primera instancia, en tanto un fallo en esos términos da lugar siempre al

estudio integral de los cargos propuestos en la demanda.

4.35.2. La falta de competencia. Para efectos metodologicos, la Sala
iniciara el estudio de los cargos de falta de competencia, en tanto este
presupuesto procesal es el primero y el mas importante de los requisitos que

debe satisfacer todo acto administrativo.

4.35.2.1. En la demanda se formulé como cargo la falta competencia,
reiterado en la apelacion de la Union Temporal Santo Tomas, con
fundamento en que de acuerdo con los términos del articulo 17 de la
Resolucion n.° 26 de 1995 y los numerales 1.12.7 y 3.8 de los términos de
referencia, una vez verificado y aprobado el orden de elegibilidad por parte
del INAT, como Secretaria Técnica del CONSUAT, a este ultimo sélo le
guedaba ordenar la transferencia de incentivos y subsidios, la aprobacion de
la financiacion del proyecto y del cronograma de desembolsos y la fijacién de
la fecha para la iniciacién del proyecto; sin embargo, por fuera de ese marco
juridico, expidié la resolucién n.° 013 de 1998 para negar la transferencia,
con lo cual desconocio las funciones que le estaban asignadas y se abrogo

una facultad diferente a las que le correspondian??.

4.3.5.2.2. La demandada, en la contestacion de la demanda y en el recurso
de apelacion, sefial6 que cumplié a cabalidad las normas aplicables al

asunto y actué dentro del limite asignado por ellas.

2 Debido a la reiteracion de los argumentos, en este cargo también se entiende
incorporado el cargo titulado “5.8. IMPOSIBILIDAD DE QUE EL CONSUAT
DESCONOZCA LA AUTORIZACION INICIAL IMPARTIDA AL PROYECTO Y LA
APROBACION DE LA VERIFICACION DEL ORDEN DE ELEGIBILIDAD” (fls. 135 a 141, c.

ppal).
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4.3.5.2.3. La competencia en las actuaciones administrativas’3. La doctrina,
con apoyo en la jurisprudencia de esta Corporacién, ha sefialado como

caracteristicas de la competencia, las siguientes:

(a) Tiene un origen objetivo, como quiera que la competencia le viene dada
al funcionario u organismo por el ordenamiento juridico. Tiene siempre un
origen externo a la voluntad de sus titulares, de modo que a estos no les
estad permitido autoasignarsela, es decir, arrogarse competencia alguna, ni

adquirirla mediante contrato.

(b) Es taxativa, toda vez que aparece sefialada de manera expresa y
precisa, tanto en su objeto como en las circunstancias que la determinan,
respecto de quienes ejercen funciones publicas. En principio se encuentra
sefalada de forma discriminada y puntual en el ordenamiento juridico. Sin
embargo, excepcionalmente puede darse de forma implicita, como ocurre

con las competencias residuales.

(c) Es irrenunciable, por cuanto los funcionarios no pueden declinar la
atribucién correspondiente. Asi como implica un derecho a su favor, en tanto
aptitud para actuar sobre el asunto, también conlleva un deber de proceder,
de hacer uso de la misma. Ello confirma el caracter objetivo de la

competencia.

(d) Es inenajenable, pues el titular de la competencia no puede disponer de
su radicacion o asignacion, no le es permitido transferir su titularidad

mediante actos suyos.

3 Para el presente desarrollo cfr. Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 7 de
junio de 2012, exp. 11001-0324-000-2006-00348-00, M.P. Marco Antonio Velilla Moreno.

4 Cfr. BERROCAL GUERRERO Luis Enrique, “Manual del Acto Administrativo”, 52 Edicion,
Libreria Ediciones del Profesional, Bogota, 2009, pp. 115 a 117. En el mismo sentido,
Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 8 de junio de 2000, exp. 16.973, M.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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(e) Es improrrogable, esto es, la competencia no debe ejercerse por fuera de
las circunstancias de tiempo, modo, lugar, etc. que prevé la Constitucion, la

ley o el reglamento.

() Es indelegable, pues, en principio, toda competencia debe ser ejercida de
manera directa por el funcionario o el 6rgano al que le han sido asignadas
por la Constitucion, la ley o el reglamento. Su titular sélo puede transferir el
ejercicio de la misma cuando cualquiera de estas fuentes normativas le de
expresa autorizacion y bajo las circunstancias que al efecto les sean
sefaladas en las disposiciones respectivas; es decir, de manera

excepcional.

Igualmente, precisar recordar que la competencia esta asignada por el
ordenamiento juridico con base en diferentes criterios o factores, entre los
gue se destacan: (i) la materia (ratio materiae), es decir, segun las
actividades, tareas y funciones que legalmente puede desempeiar la
autoridad; (i) el territorio (ratio loci), esto es, el ambito espacial o
circunscripcién en la cual se puede ejercer; (iii) el tiempo (ratio temporis), o
sea el ambito temporal en el cual es legitimo ejercerla; (iv) el nivel de
jerarquia o posicion vertical que tenga la autorizada dentro de la
organizacion administrativa, y (v) el sujeto (ratio personae), esto es, por las

calidades o condiciones de la autoridad’®.

Esta Seccion ha sefialado la importancia de esta exigencia, hasta el punto
de admitir el pronunciamiento oficioso del juez cuando se demuestre su
inexistencia, en tanto se considera que esta es la forma mas grave de

ilegalidad de una decision de la administracion’:

S Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 26 de junio de
2014, exp. 26.705, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 16 de febrero del 2006, exp. 13.414,
MP. Ramiro Saavedra Becerra. Reiterada por la Subseccion B, entre otras, mediante
sentencia del 27 de marzo de 2014, exp. 29.857, M.P. Danilo Rojas Betancourth.



73
Accion contractual — Expediente 25.740
Actora: Uniéon Temporal Santo Tomas y otra
Demandado: Nacién-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y otra
Revoca fallo de primera instancia — Accede parcialmente a las pretensiones

[Dlada la gravedad que representa la ausencia de este requisito en la
expedicion de los actos administrativos, la Sala, al igual que la doctrina,
ha considerado que “...por tratarse del cargo de incompetencia (...) que
constituye el vicio mas grave de todas las formas de ilegalidad en que
puede incurrir el acto administrativo y por el caracter de orden publico
que revisten las reglas sobre competencia (Art. 121 y 122 Constitucion
Politica), es posible su examen en forma oficiosa por el juzgador. Con lo
anterior, no se trata de desconocer el principio de jurisdiccion rogada
gue distingue a la contencioso administrativa, sino de admitir que existen
algunos eventos en los cuales tal caracteristica debe ceder, en virtud de
los mas altos valores que se hallan en juego y que le corresponde
defender al juez contencioso administrativo (...).

4.3.5.2.4. En el caso sub judice, los fundamentos del cargo se circunscriben
a la falta de competencia material del CONSUAT para negar la transferencia,
en tanto una vez verificado y aprobado el orden de elegibilidad por parte del
INAT, como Secretaria Técnica del CONSUAT, a este ultimo solo le
guedaba ordenar la transferencia de incentivos y subsidios, la aprobacién de
la financiacion del proyecto y del cronograma de desembolsos y la fijacion de

la fecha para la iniciacion del proyecto.

Al respecto, debe recordarse que el CONSUAT es el organismo consultivo y
coordinador de las politicas de adecuacién de tierras. Dentro de sus
funciones esté la de fijar las politicas y directrices para preparar los estudios
de prefactibilidad, factibilidad y disefios de proyectos de adecuacién de
tierras, y la financiacion y construccion de obras por parte de los organismos
ejecutores (numeral 3 del articulo 15 de la Ley 41 de 1993). Igualmente, le
corresponde legalmente calificar y establecer los requisitos que deben
acreditar los organismos para la ejecucion de obras de adecuacion de tierras
y “aprobar la ejecucion de proyectos de adecuacion de tierras por razones
de conveniencia, de caracter técnico y financiero por parte de otras

entidades publicas o privadas” (numerales 2 y 12 del articulo 10 de la Ley 41 de
1993).

En cumplimiento de las disposiciones legales en comento, el CONSUAT
expidio las resoluciones 19 y 26 del 12 de septiembre y 21 de diciembre de
1995, respectivamente, por medio de las cuales regulé el procedimiento para

la seleccion de organismos ejecutores para el tipo de proyecto en estudio en
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esta oportunidad. En ese orden, el articulo 17 de la Resolucion 26 de 1995

citada dispuso:

Autorizacion del CONSUAT de la transferencia de incentivos y
subsidios por parte del FONAT. Dentro de los 15 dias calendario
siguientes a la comunicacion de la verificacion de la aplicacion de los
criterios de evaluacion de manera afirmativa por parte de la Secretaria
Técnica, la Junta Directiva de la Asociacion de Usuarios enviara la
siguiente documentacion a dicha Secretaria para esta tramite la
aprobacion de incentivos y subsidios para el proyecto ante el
CONSUAT:

1. Carta de solicitud de acuerdo con el modelo establecido por la
Secretaria Técnica del CONSUAT.

2. Acta de la reunion de ratificacion del orden de elegibilidad por parte
de la Asamblea.

3. Resumen de las evaluaciones de las propuestas.

4. Descripcion general de la propuesta presentada por el Organismo
Ejecutor que ocupe el primer lugar.

5. Esquema de financiacion propuesto y garantia de disponibilidad de
los recursos complementarios.

6. Estimativo de los incentivos y subsidios, calculados con base en los
costos y financiacion de la propuesta clasificada en primer lugar.

Dentro de los 30 dias calendario siguientes a la recepcion a
satisfaccion de la documentacion estipulada en este articulo, la
Secretaria Técnica presentara al CONSUAT un informe con un
resumen de la documentacion, el resulta del proceso de verificacion
de la aplicaciéon de los criterios de evaluacion y la respectiva
recomendacion.

El CONSUAT ordenara al FONAT la transferencia de los incentivos y
subsidios y la suscripcion del contrato respectivo. Adicionalmente, el
CONSUAT aprobara el programa de desembolso y la fecha de
iniciacion del proyecto de acuerdo con las disponibilidades y
autorizaciones presupuestales.

Precisa recordar que el procedimiento de seleccion regulado en la resolucion
26 de 1995, comprendia una serie de actividades concurrentes entre la
asociacion de usuarios y la Secretaria Técnica del CONSUAT y este ultimo.
En efecto, la asociacion calificaba las propuestas y el respectivo informe de
evaluacion y elegibilidad debia ser aprobado por su junta directiva y después

ratificado por su asamblea general (articulos 12 a 14 de la resolucién 026 de 1995,
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fls. 27 y 28, c. 9); luego, la Secretaria Técnica del CONSUAT debia ratificar ese
informe (articulo 16 de la resolucion en cita, fls. 29 y 30, c. 9), finalmente, el
CONSUAT debia aprobar los incentivos y subsidios (articulo 17 de la pluricitada

resolucion, fl. 30, c. 9).

De esa forma se hizo en el procedimiento de seleccion en estudio (ver

numerales 4.2.9 a 4.2.13 supra).

Hasta lo aqui expuesto, la Sala encuentra que resulta infundado el cargo de
nulidad en estudio, en tanto las normas legales y reglamentarias siempre
conservaron la competencia para decidir en el CONSUAT. En ese orden, las
disposiciones en comento no apoyan el entendimiento de la parte actora de
gue la unica posibilidad que le quedaba al CONSUAT, después de recibir el
concepto de su secretaria técnica, era proceder a la autorizacion de los
incentivos y subsidios del proyecto. Una interpretacion como esa, seria tanto
como trasladar la decisién a un 6rgano de apoyo técnico, cuando lo cierto es
gue legalmente a quien le correspondia tomar esa decision era al
CONSUAT.

Esta Seccion en un asunto donde también se demandaron unos actos
administrativos del CONSUAT que negaron la transferencia de unos
recursos similares a los aqui en estudio, pero en esa ocasion para un
proyecto que se desarrollaria en la Guajira (Rancherias), llegé a la misma
conclusion, razén por la cual, la Sala, dada su importancia y pertinencia, la

hace suya, asi’’:

a) La competencia del CONSUAT para autorizar o negar la
transferencia de los recursos.

Como se sefald, el procedimiento de seleccibn que es materia de
examen ofrece particularidades que lo hacen diferente al consagrado
en el Estatuto General de la Contratacion Estatal, vigente para la época
de los hechos (Ley 80 de 1993). En efecto, el CONSUAT no era

" Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 14 de abril de 2010, exp. 27.781,
M.P. Myriam Guerrero de Escobar.
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siquiera parte contractual, pero no por ello, dejaba de tener unas
funciones definitivas en materia de contratacion, no solo porque era el
competente para establecer los requisitos que debian ser exigidos a los
interesados en la ejecucion de los proyectos de adecuacion de tierras,
sino porque la celebracion del contrato dependia de la aprobacion que
este organismo impatrtiera al orden de elegibilidad y de su autorizacién
a la transferencia de recursos para el proyecto.

En efecto, como ya quedd establecido el CONSUAT, fijaba reglas
sobre la forma de desarrollar y ejecutar los proyectos de adecuacion de
tierras, establecia los requisitos de participacion de los proponentes en
los “pliegos de convocatoria” y “autorizaba la ejecucion de la obras”

Esta ultima funcién que es la que interesa para los efectos del presente
caso, que como se dijo, estaba consagrada en el paragrafo 2° del
articulo 13 del Decreto 1881 de 1994 y fue reiterada en la Resolucion
No. 026 de 1995. La esencia de dicha funcién ofrecia una
particularidad en cuanto que el CONSUAT era el organismo que
decidia en ultimas la realizacion del proyecto y por ende, ordenaba la
celebracion del contrato, pero no era parte contractual y tenia una
composicidon intersectorial, aunque con presencia predominante de
entes y organismos del sector agropecuario, que ya fue analizada.

El Paragrafo 2°, inciso 2° del articulo 13 del Decreto Reglamentario
1881 de 1994 prescribia lo siguiente:

“La ejecucion de obras no procederd sin la autorizacion del CONSUAT
y la suscripcion de las respectivas actas de compromiso, en virtud de
las cuales los beneficiarios y la Asociacion se obligan a pagar, por lo
menos, las sumas que les corresponda por concepto de inversion (...)”

El articulo décimo quinto de la Resolucion No. 026 de 1995, disponia lo
siguiente:

“Comunicacion al proponente favorecido con la convocatoria. Ratificado
el orden de elegibilidad por parte de la Asamblea de Usuarios y una
vez aprobado por el CONSUAT, la Junta Directiva procedera a
comunicar por escrito al proponente clasificado en primer lugar que ha
sido seleccionado como Organismo Ejecutor del Proyecto.”

Del contenido de las reglas que gobernaron el procedimiento de
seleccion del Organismo Ejecutor se evidencia que el CONSUAT tenia
dentro de sus funciones, la de autorizar de manera definitiva el
desarrollo de los proyectos de adecuacion de tierras, previo el analisis
y verificacion del cumplimiento de los requisitos exigidos y del correcto
agotamiento del procedimiento establecido en las normas especiales.

Como todo procedimiento de seleccion del contratista bien sea el
previsto por la Ley 80 de 1993 u otro especial previsto en normas
diferentes, su finalidad es escoger entre las varias propuestas
presentadas aquella que resulte ser la mas favorable a la entidad y a
los fines que ella busca, después de haberse agotado el procedimiento
establecido por la ley y dentro de los criterios de evaluacién indicados
en los pliegos de condiciones, términos de referencia del concurso o de
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la convocatoria, los cuales son de obligatoria aplicacion y cumplimiento
en tanto que el procedimiento es reglado y lo correcto o normal es que
termine con la seleccion del contratista y se evite la declaratoria de
desierta de la licitacion, concurso o0 convocatoria, declaratoria que
procede Unicamente por razones que impidan la seleccion objetiva’.

Si la finalidad dltima de la convocatoria a presentar ofertas es
seleccionar a un contratista, cuando la entidad publica considera que el
proceso no puede culminar de manera normal, estd en el deber de
motivar su decision y soportar sus razones en hechos demostrables
gue permitan darle legitimidad a su actuar y en dultimas al acto
administrativo que se expida en este sentido.

En el caso concreto es evidente que la direccion del procedimiento
contractual, era competencia del CONSUAT, y por ello su composicion
no era fortuita, puesto que estaba integrado por representantes de las
entidades y de los organismos mas representativos del sector agricola,
de planeacion y ambiental, a mas de representantes de organizaciones
gremiales.

Es por ello que la decision definitiva del desarrollo de un proyecto y por
ende de la celebracion de los respectivos contratos, tenia importante
trascendencia dada la responsabilidad del Estado en relacion con todo
el procedimiento de seleccion adelantado, toda vez que era el acto de
aprobacion del orden de elegibilidad y luego la autorizacion de la
transferencia de los incentivos y subsidios por parte del CONSUAT lo
gue daba o no viabilidad a la celebracion del contrato que formalmente
era suscrito entre particulares, (Asociacion de Usuarios y el contratista
u Organismo Ejecutor) pese a ser financiado en su mayor porcentaje
con recursos publicos.

Ahora bien, si el procedimiento de seleccion se ajustaba a las
regulaciones contenidas en la norma, el CONSUAT no tenia otra
alternativa que impartir su aprobacion al orden de elegibilidad enviado
por la Junta Directiva de la Asociacion de Usuarios y autorizar la
transferencia de los recursos, situacion distinta se presentaria si se
hubiere pretermitido el procedimiento indicado por la norma, evento en
el cual el CONSUAT, para abstenerse legitimamente de cumplir con su
deber legal de autorizar la transferencia debia improbar el orden de
elegibilidad sefialando de manera sustentada las razones que lo
motivaban a ello, que no eran otras que la imposibilidad de la seleccion
objetiva, razones que de manera clara y expresa debian ser plasmados
en el acto contentivo de la improbacion (lo subrayado es del texto).

De lo expuesto se puede concluir que era el CONSUAT el que determinaba
la suerte del proceso de seleccion en estudio y que estaba obligado a
aprobar la transferencia de los recursos, claro esta, siempre que el

cumplimiento de los requisitos para contratar se diera, pues de no ser asi

78 Cita original: Articulo décimo tercero de la Resolucién No. 026 de 1995.
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bien podia obrar en sentido contrario, evento en el cual se le imponia hacerlo

a través de una carga argumentativa suficiente que respaldara esa decision.

En esos términos, toda vez que la decision descansaba en cabeza del
CONSUAT, es claro que la ratificacion del orden de elegibilidad por parte de
su Secretaria Técnica no le marcaba a aquel un camino diferente a la
aprobacion de la transferencia, en tanto si los requisitos legales no se daban
bien podia declarar desierto el proceso, como se hizo en esta oportunidad,
claro esta que para el efecto se imponia una carga argumentativa en esa
direccion. De suerte que el CONSUAT tenia competencia para decidir en dos
direcciones, a saber: en el sentido de aprobar la transferencia o de negarla.
En consecuencia, toda vez que decidié en el marco de esos dos escenarios

fuerza concluir que lo hizo dentro de la competencia legalmente asignada.

La Sala también abordara la cuestion de la competencia desde el punto de
vista temporal. Para el efecto se valdrd& del cargo denominado
“desconocimiento del procedimiento reglado para la seleccion del organismo
gfjecutor”, en el cual la parte actora inicié por explicar que las reglas de ese
procedimiento se encuentran reguladas, en primer término, en la Ley 41 de
1993. Méas adelante, explico que esa disposicion fue reglamentada por el
Decreto 1881 de 1994, al igual que por la resolucion n.° 026 de 1995,
expedida por el CONSUAT vy por los términos de referencia del proyecto
regularon este procedimiento. Disposiciones que, a su juicio, guardaban
plena armonia con las normas constitucionales y resultaban de obligatorio

cumplimiento’®.

En ese orden, la parte actora sefialé que se cumplieron todas las exigencias
de las referidas normas, tales como la aprobacion del proyecto por parte del
CONSUAT vy la apertura de la convocatoria para la seleccion del érgano

ejecutor. En esta ultima se presentaron diferentes propuestas, asi como su

77 Similares argumentos fueron expuestos en el cargo titulado “5.5. LA OBLIGATORIEDAD
DE LA RESOLUCION 026 DE 1995 EXPEDIDA POR EL CONSUAT” (fls. 114 a 120, c.
ppal), razon por la cual la Sala los estudiard dentro de este cargo en estudio.
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evaluacion, en la que se dio un orden elegibilidad ratificado por la Asamblea
de Usuarios de Asosantotomas y verificado por el INAT. Esta decision fue
comunicada por Asosantotomas a la accionante, quien a su vez manifesto su

aceptacion.

En los términos anteriores, a juicio de la parte accionante, quedoé trabado el
vinculo juridico, en tanto el articulo 17 de la resolucion n.° 26 de 1995
precisO que la Secretaria Técnica del CONSUAT tenia 30 dias para
presentar el informe de verificacion de la evaluacion y su recomendacion al
CONSUAT, el que una vez recibido debia ordenar al FONAT el traslado de
los incentivos y subsidios y la suscripcion del contrato respectivo; sin
embargo, el CONSUAT revivi6 todas las etapas del proceso, hasta el punto
de evaluar nuevamente las propuestas, sin que se conocieran los conceptos

en que se fundo y, ademas, vario el orden de elegibilidad.

Con argumentos similares también se adujo la violacion al debido proceso
(fls. 149 a 151, c. ppal).

Los argumentos de la parte accionante ponen de presente dos cuestiones: la
primera, que al CONSUAT soélo le quedaba la aprobacion de la transferencia
una vez su Secretaria Técnica ratificara la evaluacion de la asociacion de
usuarios, y, la segunda, que al CONSUAT no le era posible revivir nuevas
etapas o0 adelantar otras no previstas, en tanto debia limitarse a cumplir las

dispuestas en la resolucion n.° 26 de 1995.

Frente a la primera habra que estarse a lo resuelto frente a la competencia
material del CONSUAT para tomar su determinacion, para lo cual es
suficiente remitir a lo expuesto en el numeral 4.3.4.2.4. supra de esta

providencia.

Respecto de la segunda cuestidon, frente a la competencia se impone
analizar si los tiempos otorgados en la resolucion n.° 26 de 1995 vy el pliego

de condiciones se cumplieron y si estos resultaban ser determinantes para la
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competencia temporal para dictar la decision cuestionada. Igualmente, vale
precisar que si bien en el cargo en cuestion se pone de presente un vicio en
el tramite del proceso, lo cierto es que de este se deriva también un

cuestionamiento sobre la oportunidad para expedir la resolucion demandada.

Como se dijo, lo expuesto evidencia un problema de competencia temporal
en tratandose de procesos de seleccion, donde por disposicion del numeral 1
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 las etapas de dichos procesos son
perentorias y preclusivas. EI mencionado articulo desarrolla el principio de
economia, propio de los procesos de seleccion sometidos a dicha ley y de
aquellos donde estan las entidades estatales, en los que, como ocurre en el
sub lite, existe un claro compromiso de recursos publicos que impone su
manejo de conformidad con los mandatos que orientan la funcion publica y el

gasto publico.

La doctrina nacional, siguiendo los pronunciamientos de la Seccién, ha
recordado que son tres las consecuencias que surgen del principio de
economia “(i) la prevalencia del derecho sustancial sobre la forma, (ii) la
exigencia de que en los procesos de seleccidn se cumplan Unicamente las
etapas estrictamente necesarias con el fin de asegurar la seleccion objetiva
de la propuesta mas favorable, y (iii) la necesidad de que, en virtud de los
principios de buena fe y del deber de planeaciéon, se exijan las partidas o
disponibilidades  presupuestales correspondientes, el analisis de
conveniencia del objeto a contratar y la obtencion de las autorizaciones y
aprobaciones para ello, ademas de los estudios, disefios y proyectos

requeridos, y los pliegos de condiciones o términos de referencia”,

Por su parte, la Seccion ha sostenido que la violacibn a los términos

consagrados en los pliegos de condiciones para la adjudicacion da lugar a la

80 CASTRO CUENCA, Carlos, “Transparencia y lucha contra la corrupciéon en la
contratacion estatal”, en La Ley 1150 de 2007 ¢ Una respuesta a la eficacia y transparencia
en la contratacion estatal? Rocio Araujo Ofate (editora), Universidad del Rosario, Bogota,
2011, p. 31. Se refiere a la sentencia de esta Seccion del 3 de diciembre de 2007, exp.
24.715, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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anulacion del acto administrativo asi dictado. Vale citar in extenso las
consideraciones que fundamentaron esa posicién, dada su pertinencia para

el presente asunto y las cuales la Sala hace suyas, asi®':

3.2. La expedicidn extemporanea del acto acusado (...)

Al respecto, se observa que, conforme a lo dispuesto en el articulo 24 de
esta ley, salvo las excepciones alli sefialadas, la escogencia del
contratista debe realizarse siempre a través de licitacion o concurso
publicos®?, procedimiento que fue regulado en el articulo 30, el cual
establecié que la entidad debe elaborar los pliegos de condiciones o
términos de referencia de conformidad con lo previsto en el numeral 5° del
articulo 24, y detallar en ellos, especialmente, los aspectos relativos al
objeto del contrato, su regulacion juridica, los derechos y obligaciones de
las partes, la determinacion y ponderacion de los factores objetivos de
seleccién y todas las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que
se consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y
completas.

Por su parte, el mencionado numeral 5° del articulo 24, establece que en
el pliego de condiciones o términos de referencia: a) se deben indicar los
requisitos objetivos necesarios para participar en el proceso de seleccion,
b) se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una
escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion o
concurso, c) se definirdn con precision las condiciones de costo y calidad
de los bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto
del contrato, d) no se incluiran condiciones y exigencias de imposible
cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad derivada de los datos,
informes y documentos que se suministren, e) se definirAn reglas que no
induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la
formulacién de ofrecimientos de extensién ilimitada o que dependan de la
voluntad exclusiva de la entidad, y f) se definira el plazo para la
liquidacién del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta
su objeto, naturaleza y cuantia; el numeral 6° del mismo articulo,
establece ademas, que en el pliego de condiciones, asi como en los
avisos de publicaciébn de la apertura de la licitacion o concurso, se
sefalaran las reglas de adjudicacion del contrato.

Es claro entonces, que el legislador dejé6 en manos de las entidades
contratantes la elaboracion concreta del procedimiento administrativo
especial que deben adelantar para la escogencia de sus contratistas

81 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 3 de mayo de 2007, exp. 16.209,
M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

82 Cita original: Licitacién publica, segun la definicion del paragrafo del 30, es el
procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una convocatoria
para que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y
seleccione entre ellas la mas favorable; se llamara concurso, cuando el objeto del contrato
consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados.
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mediante el mecanismo de la licitacibn o concurso publicos, pudiendo
establecer las reglas de participacion, evaluacién, calificacion vy
adjudicacién en tales procesos, asi como las estipulaciones atinentes al
futuro contrato, no obstante lo cual, les fij6 un marco juridico dentro del
cual pueden crear tales disposiciones, asi como el deber de incorporarlas
al pliego de condiciones o términos de referencia que preparen las
entidades para regir los procesos de seleccion que tramiten.

Ha sido constante la jurisprudencia de la Sala al reconocer la importancia
y obligatoriedad que reviste el pliego de condiciones o términos de
referencia dentro de una licitacién o concurso, documento que viene a ser
la hoja de ruta que regira el proceso de seleccién, estableciendo las
diferentes etapas que lo conforman y la forma de tramitarlas y agotarlas; y
constituye, asi mismo, ese pliego, la ley del contrato al que la licitacion o
concurso dard lugar, por cuanto las estipulaciones del negocio juridico
que se celebre, deben coincidir con los términos anunciados previamente
en el documento rector del proceso de seleccidn del contratista.

El pliego de condiciones, regula todas las etapas de la licitaciéon, desde su
apertura hasta su terminacion; establece los requisitos de participacion
gue deben cumplir los interesados, identifica de manera precisa y
concreta el objeto del futuro contrato, determina los criterios de valoracién
y factores de calificacion de las ofertas, asi como los sistemas de
ponderacion de los mismos; en fin, indica la forma en que se debe
producir la adjudicacién del respectivo contrato y los términos y
condiciones en que éste debera celebrarse y ejecutarse.

Es pues evidente, que el pliego de condiciones, elaborado por la
Administracion unilateralmente, contiene una serie de disposiciones que,
una vez abierta la licitacion y entregado el pliego a los participantes en la
misma, se tornan obligatorias e inmodificables, salvo las expresas
excepciones permitidas por la ley, y tal obligatoriedad se pregona no sélo
frente a los proponentes, sino también, y con mayor razén, de cara a la
misma entidad que lo elabord; cuando se dice que el pliego de
condiciones es ley del proceso de seleccion y del futuro contrato, debe
entenderse que lo es, para todos los intervinientes en el primero, y para
las partes del segundo; luego dicho documento, es ley también para la
entidad licitante, que, en consecuencia, esta sujeta a sus términos. (...)

Por otra parte, cabe advertir que uno de los principios consagrados en el
estatuto contractual del Estado y que también informa el contenido del
pliego de condiciones, es el principio de economia, en virtud del cual,
conforme lo establece el numeral 1° del articulo 25, “En las normas de
seleccion y en los pliegos de condiciones o términos de referencia para la
escogencia de contratistas, se cumplirdn y estableceran los
procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la
seleccién objetiva de la propuesta mas favorable. Para este propdésito, se
sefalaran términos preclusivos y perentorios para las diferentes etapas de
la seleccion y las autoridades daran impulso oficioso a las actuaciones’.
(Las negrillas son de la Sala).

Y el ya mencionado articulo 30 del Estatuto, que regula la estructura de
los procedimientos de seleccion, alude concretamente a los plazos de las
distintas etapas que se surten en los mismos, como son:



83
Accion contractual — Expediente 25.740
Actora: Uniéon Temporal Santo Tomas y otra
Demandado: Nacién-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y otra
Revoca fallo de primera instancia — Accede parcialmente a las pretensiones

1. El término que debe mediar entre la publicacion de los avisos de
apertura de la licitacién o concurso, y la apertura misma del procedimiento
de selecciéon (num. 3);

2. El término para realizar la audiencia de aclaracion de los pliegos de
condiciones o términos de referencia (num. 4°);

3. El plazo maximo —hasta por 6 dias habiles- por el que se puede
prorrogar el término de la licitacibn como resultado de esta revision del
pliego y de las modificaciones que sea necesario introducirle (num. 4);

4. El término durante el cual deben estar los informes de evaluacion de las
propuestas a disposicion de los oferentes en la Secretaria de la entidad -5
dias habiles- para que éstos presenten las observaciones que consideren
pertinentes (num. 8).

5. Y asi mismo, dicha norma establecié la obligacion de sefialar en el
pliego de condiciones:

5.1. El plazo de la licitacion o concurso, “...entendido como el término que
debe transcurrir entre la fecha a partir de la cual se pueden presentar
propuestas y la de su cierre”, asi como la posibilidad de prorrogarlo, antes
de su vencimiento, por un término no superior a la mitad del inicialmente
fijado (num. 5);

5.2. El plazo razonable dentro del cual la entidad debera realizar la
evaluacion de las ofertas y podra solicitar a los proponentes aclaraciones
y explicaciones que sean indispensables (num. 7)%; y, finalmente,

5.3. Los plazos para efectuar la adjudicacion y para la firma del contrato,
teniendo en cuenta su naturaleza, objeto y cuantia (num. 9),
estableciendo la norma que “El jefe o representante de la entidad podra
prorrogar dichos plazos antes de su vencimiento y por un término total no
mayor a la mitad del inicialmente fijado, siempre que las necesidades de
la administracién asi lo exijan”, y de otra parte, que “Dentro del mismo
término de adjudicacion, podra declararse desierta la licitacion o concurso
conforme a lo previsto en este estatuto”. (Se resalta).

Estos plazos, que corresponden a las distintas etapas del proceso de
seleccién, son, como lo consagra el numeral 1° del articulo 25 del Estatuto
Contractual, perentorios y preclusivos.

Perentorio, significa “Decisivo o concluyente™*; segun el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espaiiola:

8 Cita original: Este articulo fue reglamentado por el Decreto 287 del 9 de febrero de 1996,
cuyo articulo 4° dispuso que “Cuando la entidad estatal establezca que el plazo del
numeral 7° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, previsto originalmente en los pliegos de
condiciones o términos de referencia, no garantice el deber de seleccion objetiva, podra
modificarlo, determinando un nuevo plazo que no podra exceder del término inicialmente
definido”.

84 Cita original: OSSORIO, Manuel; Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.
Editorial Heliasta, 22 ed., 2002.
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“1. adj. Se dice del ultimo plazo que se concede, o de la resolucion final
gue se toma en cualquier asunto.

2. adj. Concluyente, decisivo, determinante.

3. adj. Urgente, apremiante”.

Y el ‘“término perentorio”, significa “El improrrogable, cuyo transcurso
extingue o cancela la facultad o el derecho que durante él no se ejercito”.

Por su parte, preclusivo significa, segun el mismo diccionario, “Que causa
o determina preclusion”; y a su vez, preclusion, es definido como
“Caracter del proceso, segun el cual el juicio se divide en etapas, cada
una de las cuales clausura la anterior sin posibilidad de replantear lo ya
decidido en ella”.

Preclusion: Extincion, clausura, caducidad; accién y efecto de extinguirse
el derecho a realizar un acto procesal, sea por prohibicién de la ley, por
haberse dejado pasar la oportunidad de verificarlo o por haberse realizado
otro incompatible con aquel (Couture). // Principio procesal segun el cual
el juicio se divide en etapas, cada una de las cuales supone la clausura
de la anterior, sin posibilidad de renovarla (Couture). Esta segunda
definicién coincide con la de Chiovenda cuando afirma que el proceso
avanza cerrando estadios precedentes y no puede retroceder™®.
‘preclusion. Efecto del transcurso de los plazos y de la finalizacion de los
términos consistente en hacer imposible o completamente ineficaces los
actos correspondientes. (...)”¢(Negrillas fuera de texto)

De acuerdo con las definiciones anotadas, para la Sala no queda duda
alguna de que el legislador, al establecer que los términos o plazos de los
procesos de seleccion de contratistas en materia de contratacion estatal
son perentorios y preclusivos, quiso imprimirles obligatoriedad, de tal
manera que, el funcionario encargado de decidir si adjudica la licitacién o
concurso o los declara desiertos, debe actuar, expidiendo el respectivo
acto administrativo, dentro del plazo expresamente establecido en el
pliego de condiciones, o legalmente prorrogado, en los términos que la ley
autoriza hacerlo, so pena de tomar una decision viciada, por ilegal.

Al respecto, la jurisprudencia ha manifestado:

“(...) no hay que olvidar que en todo proceso de seleccion para la
celebracion de un contrato con la administracion publica, son de su
esencia los términos dentro de los cuales éste se llevara a cabo. Si en
algo deben ser claras las condiciones de contratacion es en sefalarle a
los interesados el tiempo de que disponen para elaborar sus ofertas, el
plazo que se tomara la entidad para estudiarlas y el término en que
procedera a la adjudicacién o declaratoria de desierta, al punto de que si
no se acatan, las consecuencias para uno u otro seran determinantes,
tales como rechazar la propuesta por extemporanea o perder la facultad

8 Cita original: OSSORIO, op. Cit.

8 Cita original: Diccionario Juridico ESPASA, Editorial Espasa Calpe, S.A., Madrid, 2001.
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para adjudicar si no se hace en el tiempo previsto. De esta manera, el
interés de los proponentes en una licitacion debe persistir hasta que
culmine el procedimiento con la seleccion del contratista o la desercion del
mismo, razon de ser del seflalamiento de los términos y de la vigencia de
la garantia de seriedad, por ejemplo™’.

Posteriormente, sostuvo?®::

“Si la administracién llamé a concurso, a partir de ese instante quedd
obligada a seleccionar la persona con quien celebraria el contrato (...).

(...) la decision debia efectuarse en el término sefialado en el pliego de
condiciones. Dicho periodo tenia como propdésito el de no mantener a los
oferentes en una situacion de indefinicion a la espera de la voluntad de
la administracion. (...).

(...) el articulo 25 de la Ley 80 ensefia que los términos para las
diferentes etapas de seleccion son preclusivos y perentorios.
Transcurrido el tiempo indicado en los pliegos o en la ley para realizar
determinada actividad sin que esta se hubiere cumplido, se habra perdido
la oportunidad para efectuarla, por cuanto el término una vez vencido no
puede revivirse”.

Y en vigencia del anterior estatuto de contratacién, Decreto Ley 222 de
1983, en el que también se establecia el deber de la Administracion de
fijar el plazo de adjudicacion en los pliegos de condiciones o términos de
referencia, manifesto la Sala®:

“Si vencido el término para la adjudicacion del contrato estipulado en los
términos de referencia la entidad demandada no la produjo y opté en
cambio por devolver las propuestas de acuerdo con el art. 30 numeral 9)
del decreto ley 222 de 1983, la administracién obr6 en el entendido de
gue de la observancia estricta de las reglas del concurso dependia el
ejercicio regular de su competencia para celebrar el contrato, lo cual se
ajusta a derecho si se tiene en cuenta que la administracién tenia dentro
del proceso del concurso una competencia reglada, porque una vez
sefialadas en el pliego las condiciones y normas de la licitacion éste es
ley para las partes y obligaba tanto a la administracion como a los
proponentes”. (Las negrillas son de la Sala).

Se advierte que la entidad esta en el deber de fijar en el pliego de
condiciones el plazo para la adjudicacion de la licitacion o concurso, que,
conforme a lo dispuesto por el numeral 9° del articulo 30 de la Ley 80/93,
es el mismo para declararlos desiertos; en esta forma, les brinda certeza a
los participantes, sobre la fecha limite en la cual ella debe tomar la
decision que defina dicho proceso, bien sea mediante la adjudicacion del

87 Cita original: Sentencia del 29 de enero de 1998. Expediente 10.405.
8 Cita original: Sentencia del 21 de abril de 2004, Expediente 12.960.

8 Cita original: Sentencia del 6 de noviembre de 1998. Expediente 10.832.
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contrato, o porque declare desierta la licitacion, quedando Unicamente la
posibilidad legal, como ya se vio, de prorrogar dicho plazo antes de su
vencimiento, y por un término no mayor a la mitad del inicialmente fijado.

Observa la Sala que se trata de la inclusion de un principio de
organizacion en el tramite de estos procedimientos administrativos de
seleccion de los contratistas del Estado, tendiente a brindarles a los
interesados participantes en los mismos, seguridad y certeza sobre los
términos de dicho tramite, en el cual, por otra parte, las entidades no
pueden obrar arbitrariamente, y al contrario, deben cumplir estrictamente
las distintas etapas en que tales procedimientos se dividen.

El legislador bien hubiera podido guardar silencio sobre la obligatoriedad
del término de adjudicacion, y dejar que esta Ultima quedara pendiendo,
en definitiva, Unicamente del plazo maximo de mantenimiento de las
ofertas, que se les exige garantizar a los proponentes, mas alla del cual,
sin lugar a dudas, éstas caducarian.

Y también pudo establecer tales plazos, pero sin calificarlos en forma
especial, como lo hizo, dejando que fueran las normas generales que
regulan las actuaciones administrativas, las que determinaran las
consecuencias derivadas de su incumplimiento en la produccién de los
actos administrativos®®, normas que, frente al silencio en los
procedimientos especiales, se aplican de manera supletiva.

Sin embargo, el legislador tuvo a bien establecer la perentoriedad y
preclusividad del plazo fijado para decidir, adjudicando o declarando
desierta la licitaciéon o concurso, de modo que, para la Administracion,
resulta imperioso el cumplimiento de la ley en este extremo, para que su
actuacion sea valida.

Para la Sala, no es de recibo el argumento de la demandada en el sentido
de que la existencia de estos plazos perentorios y preclusivos en el
procedimiento de seleccion de los contratistas, no significa que su
vencimiento impida a la Administracion decidir validamente, por cuanto, a
Su juicio, la consagracion de esos plazos tiende a producir consecuencias
distintas, como son las de indole disciplinaria, de responsabilidad, etc.,
pero no afecta la integridad del respectivo acto administrativo, toda vez

% Cita original: Consecuencias del incumplimiento de los plazos en los procedimientos
administrativos, son i) las contempladas en el articulo 7° del Cdodigo Contencioso
Administrativo, el cual establece que la falta de atencion de las peticiones, asi como la
inobservancia de los términos para resolver o contestar, constituyen causal de mala
conducta para el funcionario y dan lugar a las sanciones correspondientes; ii) en el articulo
32 ibidem, que contempla asi mismo, sanciones que puede imponer la Procuraduria
General de la Nacion, por el incumplimiento de los plazos sefialados en las
reglamentaciones de los tramites internos de las entidades; iii) otras consecuencias son las
gue se presentan frente al ejercicio del derecho de peticion, bien sea el ejercido para
obtener una decision de la Administracién, o el ejercido al interponer un recurso de via
gubernativa contra una decision que ésta ya ha proferido, casos en los cuales, por expresa
disposicién de las normas generales del mencionado Codigo (arts. 40 y 60), si la
Administracion no se pronuncia en el plazo legalmente establecido, se producira el silencio
administrativo, negativo o positivo, segun el caso.
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gue, sostiene la demandada, se impone la prevalencia de la finalidad de
dicho procedimiento, y del régimen de contratacion estatal en general,
cual es el “...cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion
de dichos fines” (art. 3, Ley 80/93).

Y no se comparte, por cuanto aquella es, en ultimas, la finalidad de toda
actuacion administrativa, sin que ello implique, en manera alguna, que tal
finalidad se pueda obtener por cualquier medio, toda vez que es la ley la
gue establece los procedimientos y requisitos que rigen el actuar de las
autoridades estatales y mas concretamente, de la Administracion, y solo
mediante el cumplimiento de los mismos, pueden desempefiarse los
servidores publicos, en el cumplimiento de sus funciones y en la
busqueda de la obtencién de los objetivos perseguidos por la entidad
estatal a cuyo nombre actuan.

En otras palabras, si bien uno de los principios de jerarquia constitucional
que rigen la funcion administrativa es el de la eficacia (art. 209, C.P)*,
que significa, segun lo define el articulo 3° del Codigo Contencioso
Administrativo para las actuaciones administrativas, que los encargados
de adelantar los procedimientos administrativos tendran en cuenta que
éstos deben lograr su finalidad, removiendo de oficio los obstaculos
puramente formales y evitando las decisiones inhibitorias, la aplicacion de
este principio no puede implicar el desconocimiento flagrante del principio
de legalidad de la actividad administrativa, consagrado también en la
Constitucion Politica y que, como es bien sabido, constituye uno de los
pilares del Estado de Derecho y el cimiento principal de las garantias de
los administrados frente al Poder Publico.

Finalmente, anota asi mismo la Sala, que si bien, como lo sostiene la
apelante, el Cédigo Contencioso Administrativo establece la figura del
silencio administrativo como remedio frente a la omision de la
Administracién en el cumplimiento de su deber de resolver dentro del
término legalmente estipulado para ello (arts. 40 y 60), y que la ocurrencia
del silencio administrativo negativo no exime a la autoridad de su deber
de decidir, es decir que conserva su competencia mientras el interesado
no haya interpuesto recursos contra el acto administrativo o presentado
demanda en su contra que haya sido debidamente notificada al
demandado, segun el caso, estas disposiciones se refieren a la decision
gue debe producirse frente al ejercicio del derecho de peticion, mediante
el cual el administrado pretende, bien sea un pronunciamiento inicial de la
entidad, o la resolucion de un recurso interpuesto en via gubernativa
contra éste; y ademas, son normas que corresponden al procedimiento
administrativo general, aplicable a las actuaciones administrativas, en
defecto de un procedimiento especial.

9 Cita original: Conforme a lo dispuesto por el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, ademas de
ajustarse a los principios de transparencia, economia y responsabilidad, las actuaciones de
quienes intervengan en la contratacion estatal deben desarrollarse también de conformidad
con los postulados que rigen la funcién administrativa, los principios generales del derecho
y los particulares del derecho administrativo; la Ley 489 de 1998, también contempl6é como
principio rector de la funcion administrativa, el de la eficacia.
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Pero resulta que, en materia de contratacion estatal, como ya se dijo,
existe un procedimiento especial para la seleccién de los contratistas,
denominado licitacibn o concurso, que cuenta con sus propias reglas y
requisitos; y lo cierto es que, en este procedimiento, los plazos
contemplados para su tramite y decision, por expresa disposicion legal, y
contrario a lo dispuesto en las normas generales del Codigo Contencioso
Administrativo -que permiten decidir aun después de vencidos los
MisSMOos-, Son perentorios y preclusivos.

En el sub lite, el CONSUAT tenia 30 dias calendario para pronunciarse sobre
la transferencia de los recursos (numeral 1.12.7, fl. 19, c. 3) 0 guardadas las
proporciones adjudicar o declarar desierto el proceso, como hizo finalmente.
Revisado el tramite se muestra con claridad que ese término se superd con

creces; sin embargo, vale precisar lo siguiente:

() ElI 27 de julio de 1998, el presidente de Asosantotomas envié a la
Secretaria Técnica del CONSUAT el orden de elegibilidad aprobado y
ratificado para su aprobacion (fl. 667, c. 9); (ii) el 3 de agosto de 1998, el
comité verificador rindi6 su concepto ante la Secretaria Técnica del
CONSUAT, en el sentido de sefialar que el orden de elegibilidad coincidia
con el aprobado por Asosantotomas (fls. 404 a 407, c. 9); (iii) el 20 de agosto de
1998, la Secretaria Técnica del CONSUAT comunic6 a Asosantotomas que
la verificacion del orden de elegibilidad coincidié con el realizado por esta
altima . 171, c¢. 8). En la misma fecha, la referida Secretaria comunicé lo
anterior a la accionante y a la Union Temporal Santo Tomas-EI Uvito (fls. 169
y 170, c. 8), (iv) de alli en adelante la Secretaria del Consuat reabrid
nuevamente la posibilidad para presentar observaciones por parte de los
proponentes (fls. 274 y 275, c. 8, numeral 4.2.15 supra), le dio traslado de las
mismas a Asosantotomas (fl. 226, c. 8, numeral 4.2.16. supra), quien el 2 de
septiembre de 1998 solicitd a la referida Secretaria que tramitara la
aprobacion de la transferencia ante el CONSUAT (fl. 56, c. 2, numeral 4.2.17.
supra) y después respondio en el sentido de desestimar las observaciones
(fls. 205 a 225, c. 8, numeral 4.2.18. supra). Incluso, para el 22, 24 y el 28 de
septiembre de 1998, los miembros del comité verificador de la Secretaria
Técnica del CONSUAT informaron al Director General del INAT que, una vez

revisado el informe de evaluacion, el proponente calificado en primer lugar
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por Asosantotomas coincidié con el primer lugar verificado por el referido
comité (fls. 53 a 55, c. 2,y 178 a 181, 182 a 184, c. 8).

A pesar de lo anterior, sélo el 15 de diciembre de 1998 se tomo la decisidon
aqui atacada, es decir, vencidos los 15 dias calendario que tenia la
Secretaria Técnica para revisar y ratificar la evaluacibn hecha por
Asosantotomas (segun lo establecia el articulo 16 de la resolucion n.° 26 de 1995, fl.
29, c. 9,y el numeral 1.12.6. del pliego de condiciones, fl. 19, c. 3)%2. En ese interregno,
se adelantaron mas revisiones sobre el proceso de seleccion, nuevas
observaciones de los proponentes, incluso varios miembros del CONSUAT
contrataron conceptos juridicos externos (numerales 4.2.22 a 4.2.30. supra).
Igualmente, desde que Asosantotomas presento la solicitud a la Secretaria
para aprobar la transferencia, esto es, el 2 de septiembre de 1998,
transcurrieron mas de 30 dias calendario (ese era el término méaximo con que se
contaba para el efecto segln el numeral 1.12.7, fl. 19, c. 3) para que el CONSUAT

profiriera la resolucion n.° 13 del 15 de diciembre de 1998, aqui demandada.

Todo lo expuesto pone de presente, no sélo que se vencieron todos los
plazos establecidos en la resolucion n.° 26 de 1995 y en el pliego de
condiciones, sino también que se revivieron etapas precluidas, en tanto una
vez verificada la evaluacion por parte de Asosantotomas y verificada y
ratificada por su junta directiva y asamblea general, respectivamente, se
volvid a dar una nueva oportunidad para observar las propuestas y se

rindieron nuevos conceptos sobre la evaluacion.

En consecuencia, es claro que se pretermitié la exigencia del numeral 1 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993 que establece que los términos de los
procesos de seleccidn son perentorios y preclusivos. En consecuencia, la

resolucién demandada fue proferida por fuera de la competencia temporal

92 El 27 de julio de 1998, Asosantotomas remiti6 el orden de elegibilidad aprobado y
ratificado por su junta directiva y asamblea general a la Secretaria Técnica del CONSUAT
(fl. 667, c. 9).
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establecida en la resoluciéon n.° 26 de 1995 y los pliegos de condiciones. Lo

anterior es suficiente para anular la decision cuestionada.

No obstante, dado que la sentencia de primera instancia declar6 la nulidad
por otro vicio, la Sala considera necesario dilucidar si ese vicio esta
demostrado o si por el contrario el Unico motivo de nulidad es el aqui
analizado. En esa medida, se analizara el cargo de falsa motivacion, que el a
guo denominé como desviacion de poder, pero que corresponde mas

técnicamente a la primera denominacion.

4.3.5.3. Falta y falsa motivacién. La Union Temporal Santo Tomas, tanto
en la demanda como en su apelacion, al igual que Asosantotomas y en las
mismas oportunidades, echaron de menos los motivos del acto
administrativo atacado, en tanto no se ocupd de las situaciones facticas que
dieron lugar al proceso de seleccidn cuestionado ni tampoco analizé las
razones para truncar el mismo. En tal sentido, sefialaron que se echa de
menos una precisa y detallada motivacion del acto contractual demandado,
tal como lo exige el numeral 7 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, en linea
con la garantia constitucional de defensa, en tanto sélo si se conocen los
verdaderos motivos de la decision, la parte afectada podra accionar en

contra de ellos.

Igualmente, llamaron la atencion sobre los falsos motivos de la decision
atacada, toda vez que desconoci6é la aprobacion formal del proyecto y los
conceptos favorables por parte del INAT, en su condiciébn de Secretaria
Técnica, y la adjudicacion efectuada por Asosantotomas. Sefialaron que
ningun funcionario del Ministerio de Agricultura rindié concepto formal sobre
el proceso de seleccion en estudio, razon por la cual cuando el acto
administrativo se refirid a este tipo de conceptos debid hacerlo para remitirse
a los rendidos por los asesores externos. Respecto de estos, recordo que la
firma De Vivero & Espinosa Asociados conceptud positivamente sobre la

continuaciéon de ese proceso, concepto que se desconocidé sin ninguna
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explicacion, como también ocurrié frente a los conceptos favorables de los

asesores juridicos del INAT.

De igual forma, estimaron que tampoco se explicd en el acto administrativo
cuestionado si se acogio el concepto de los abogados Weiner Ariza y
Fernando Lépez, sin pasar por alto que no fue conocido por la actora. En
efecto, en la motivacion se ech6 de menos las argumentaciones y
recomendaciones de esos profesionales. Ademas, respecto de otro Proyecto
de Adecuacion de Tierra en la Guajira, denominado Rancheria, el mismo

CONSUAT desestimo el concepto de esos mismos abogados.

Asimismo, sostuvieron que existio falsa motivacion cuando se afirmo6 que no
se presentd propuesta habil, cuando las actuaciones del proceso de
seleccion dan cuenta de todo lo contrario. Ademas, la parte actora no se
encontraba inmersa en ninguna causal de inhabilidad o incompatibilidad, sin

gue tampoco se explicara la materializacién de este tipo de limitantes.

4.3.5.3.1. Una precision inicial. De entrada la Sala considera necesario
precisar que resulta poco técnico formular al unisono los vicios de ilegalidad
de falta y falsa motivacién de un acto administrativo, en tanto como lo ha
reiterado esta Corporacion “la acusacion de “falta” de motivacion del acto
demandado excluye cuestionamientos relativos a la “falsa” motivacion, pues

mal podria reputarse de falsa una motivacion inexistente 3,

En el sub lite, después de analizar los argumentos de la falta de motivacion
Se encuentra que se encauzan a cuestionar la insuficiencia o la
inconformidad frente a los motivos de la decision cuestionada, pero no asi su
inexistencia. lgualmente, revisado el contenido de la decisién sub judice, se

tiene que existen argumentos, otra cosa es que se tilden de escuetos,

9% Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 5 de octubre de 2009, exp. 2005-
0340, Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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sucintos o lacénicos, pero sin que de ello se siga que la decision se dej6 de

motivar.

En consecuencia, el andlisis de la Sala se limitara a verificar la falsa
motivacion alegada en el cargo en estudio, toda vez que ni en la demanda, ni
en los recursos, ni en la decision cuestionada se advierte falta de motivacion,

como quedod expuesto.

4.35.2.5.2. Falsa motivaciéon. Este vicio de ilegalidad de los actos
administrativos se presenta cuando “la sustentacion factica del acto carece
de veracidad, es decir, no hay correspondencia entre lo que se afirma en las
razones de hecho o de derecho que se aducen para proferir el acto y la
realidad factica y/o juridica™*. Por esa razon, la doctrina nacional considera

gue este vicio se da en las siguientes situaciones®:

Por falsedad en los hechos, esto es, cuando se invocan hechos que
nunca ocurrieron, o se describen de forma distinta a como ocurrieron.

Por apreciacion errénea de los hechos, de suerte que los hechos
aducidos efectivamente ocurrieron, pero no tienen los efectos o el
alcance que les da el acto administrativo o no corresponden a los
supuestos descritos en las normas que se invocan.

De conformidad con lo expuesto, es posible sostener que la falta de
motivacion es un defecto sustancial, en tanto tiene que ver con la realidad
factica y juridica del acto administrativo, mientras que la falta de motivacion
es un defecto procedimental, formal, toda vez que se concreta en la omision

de hacer expresos 0 manifiestos los motivos de la decision.

4.3.5.2.5.3. Al revisar los argumentos del cargo en estudio, la Sala encuentra
gue el acto administrativo demandado se limitd a sefialar que “luego de

analizar detalladamente el proceso de seleccibn de los organismos

% BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique, Manual del Acto Administrativo, Libreria
Ediciones del Profesional, sexta edicion, 2014, Bogota, p. 544.

% |pid. p. 544.
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ejecutores, las recomendaciones de la Secretaria Técnica y los conceptos
emitidos por asesores juridicos del Ministerio de Agricultura, [se ha]

encontrado que no existe propuesta habil, para ser seleccionada” (fl. 16, c. 9).

La anterior motivacion bien puede calificarse de escasa, pero no asi de
inexistente. Ahora, resulta necesario analizar esa motivacién en conjunto con
lo consignado en el acta n.° 27 del 15 de diciembre de 1998, tal como lo hizo
el a quo, en tanto este ultimo documento contiene las discusiones en torno al
tema de la transferencia de los recursos, entre otros, del Proyecto de
Adecuacion de Tierras “Santo Tomas-El Uvito”, es decir, complementa las
razones que tuvo la administracion para declarar desierto el proceso.
Ademas, ese documento fue plenamente conocido por la parte actora, tal
como dan cuenta los hechos de las demandas (fls. 81 a 84, c. ppal, exp. 1999-
0744 y fls. 31 a 33, c. ppal exp. 1999-0803), razon de mas para admitir que la

resoluciéon demandada y el acta referida son parte de una misma decision.

En tal sentido, la Sala considera conveniente volver a citar las razones
expuestas en el acta n.° 27 del 15 de diciembre de 1998, para de esa forma
tener mayor claridad frente a los motivos que fundaron la decision de la

administracién aqui cuestionada, asi (fls. 268 a 281, c. 9):

V. AUTORIZACION DE TRANSFERENCIA DE SUBSIDIOS E
INCENTIVOS DEL FONAT PARA LA EJECUCION DEL PROYECTO DE
ADECUACION DE TIERRAS DE SANTO TOMAS EL UVITO
(ATLANTICO) Y SUSCRIPCION DEL CONTRATO
CORRESPONDIENTE

El doctor Fernando Cepeda Sarabia, en su calidad de Secretario Técnico
del CONSUAT, comenta que desde el punto de vista técnico y
atendiendo el articulo décimo séptimo de la resolucion n.° 026 de 1995,
la recomendacion de la Secretaria Técnica es la “Autorizacion de
transferencia de subsidios e incentivos del FONAT para la ejecucion del
proyecto de adecuacion de tierras de Santo Tomas El Uvito (Atlantico) y
la suscripcion del contrato correspondiente[”].

El sefior Ministro de Agricultura invita al doctor Tarazona a que
intervenga comentando el resultado de la contratacion juridica que
realizd6 FINAGRO para estudiar el tema.

El doctor Tarazona comenta que los abogados después de estudiar la
ley 41 de 1993, la Ley 80 y las resoluciones expedidas por el CONSUAT
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que tienen que ver con el tema, concluyen que “(procede a dar lectura
del concepto) “Nos apartamos de la recomendacion de la Asociacion de
Usuarios de Santo Tomas El Uvito, puesto que creemos que las
propuestas calificadas en primero y segundo lugar, no cumplen con los
términos de la convocatoria, por lo cual al respecto debe seguirse lo
dispuesto por la Resolucion 026 de 1995”.

Agrega que el concepto ademas dice que la firma que fue elegida en
primer lugar tiene vicios en la capacidad de contratacibn porque no
tienen claridad en los conceptos de consorcio o de unién temporal y que
en consecuencia estarian incumpliendo términos de referencia del
proceso licitatorio que se dio. (...)

El doctor Weiner Ariza Moreno, abogado que emitié el concepto juridico
a solicitud de FINAGRO, da explicacion de lo leido, concluyendo que el
Consorcio Isrex no tiene capacidad porque se conformé para presentar
propuestas indeterminadas y que ello vicia a la Unibn Temporal que
presentd la propuesta en el Proyecto Santo Tomas El Uvito, pues el
Consorcio no lo es, porque no se constituyé como tal, para el proyecto
especifico; explica que los vicios de capacidad no son susceptibles de
correccion. (...)

El doctor Juan Enriqgue Medina, abogado del INAT, explica que de
acuerdo con la resolucion n.° 024 de 1995, que es la que determina los
requisitos que deben cumplir los organismos ejecutores, ellos pueden
ser calificados como tal, si se presentan para su calificaciébn con el
caracter de unién temporal, consorcio o individualmente; informa que
entre el 50 y 60% de los que estan autorizados como organismos
ejecutores por el CONSUAT, tienen el caracter de consorcios y recalca
gue ninguna resolucién ha considerado que la ley 80 tenga imperio en
este tipo de contrataciones, salvo las remisiones por la via de analogia
gue expresamente establece el mismo CONSUAT. Recalca que el
proceso se erige por la Ley 41 de 1993 y las resoluciones que para el
efecto ha expedido el CONSUAT, las cuales autorizan expresamente la
conformacién de consorcios y uniones temporales como organismos
ejecutores.

Este proceso es absolutamente regido por reglas particulares, que la Ley
41 es tan amplia que no previd un mecanismo para la seleccion de los
organismos ejecutores, dicho mecanismo lo creé el CONSUAT en una
decision interna, diciendo que se seguirian los parametros en la medida
que sean compatibles con el sistema. (...)

El doctor Rodolfo Espinosa Meola, Gobernador del Atlantico interviene
dando lectura a partes del concepto de la Contraloria General de la
Republica sobre el proyecto de Santo Tomas El Uvito, quien realizé una
revision completa del procedimiento y aduce transparencia en el
proceso. (...)

El abogado Ariza, comenta que el tema de los consorcios y su capacidad
no le corresponde al CONSUAT, es tema de Ley con reglas generales,
gue a diferencia de los vicios de forma, doctrinaria y
jurisprudencialmente los vicios de capacidad no son susceptibles de
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correccion. Aunque la Ley 80 de 1993 no distingue entre estos dos,
doctrinariamente se deben diferenciar.

En conclusion, el Consorcio ISREX constituido como Union Temporal
para el Proyecto Alto Chicamocha, juridicamente no es consorcio para el
Proyecto Santo Tomas El Uvito.

El doctor Medida explica que para poder presentar propuesta se requiere
ser organismo ejecutor y para cada proyecto realiza uniones temporales;
anota que en relacion con la indeterminacion del objeto de las
sociedades a que se refiere el concepto, lo que queda viciado es la
estipulacion de indeterminacion de ese objeto y no la sociedad, es decir
toda estipulacion que amplie y determine el objeto se entendera no
escrita. Afirma que en Colombia los consorcios tienen su antecedente en
las cuentas en participacion del Cédigo de Comercio, que nada dispone
acerca del modo en que deben conformarse. (...)

El sefior Ministro comenta que el concepto de los asesores de FINAGRO
es compartido por la Oficina Juridica de Presidencia de la Republica y
gue después de haber escuchado los diferentes conceptos propone no
se autoricen los recursos y abrir una nueva licitacién, pone a
consideracion la propuesta.

El doctor Ruiz Llano [Director General del Departamento Nacional de
Planeacién], respalda la propuesta realizada por el Ministro de
Agricultura.

El Gobernador solicita quede claro que al proyecto no se le esta
negando la transferencia de recursos por problemas de transparencia y
deja constancia que tanto la Contraloria como el INAT, conceptuaron
gue los proponentes y la firma elegida podian desarrollar cabalmente el
objeto de la contratacion.

CONCLUSION

Después de analizada la recomendacion referente a la autorizacion de
transferencia de subsidios e incentivos del FONAR para la ejecucion del
Proyecto de Adecuacion de Tierras de Santo Tomas El Uvito, EI Consejo
de forma unanime neg6 la transferencia de recursos y faculté a la
Secretaria Técnica, para que previo el tramite de las disponibilidades
presupuestales, presente nuevamente al CONSUAT, para su respectiva
autorizacion, la revision y complementacion de los disefios vy
construccion del proyecto con base en la Ley 80.

Como se observa, el documento en cita da cuenta que:

() Existi6 concepto positivo de la Secretaria Técnica del CONSUAT en

relacion con la transferencia de subsidios e incentivos del FONAT.
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(i) Del concepto juridico externo contratado por FINAGRO rendido por los
abogados Fernando Lépez Rojas y Weiner Ariza Moreno, para quienes
ninguna de las propuestas cumplia con las exigencias del pliego y, por lo
tanto, no eran elegibles. Respecto de la Unidbn Temporal Santo Tomas, los
referidos abogados concluyeron que el concorcio Isrex, integrante de la
mencionada union temporal, no tenia capacidad para contratar en tanto se
conformd de forma indeterminada y, ademas, se constituyé sélo para un

proyecto en especifico, diferente al de Santo Tomas-EI Uvito.

(iif) Frente a lo anterior, el INAT, a través de uno de sus abogados, considero
gue la Ley 80 de 1993 no regia para la conformacién de los consorcios y
uniones temporales, sino la Ley 41 de 1993 y las resoluciones que el
CONSUAT expidi6 para autorizar la conformacion de esas figuras como

organismos ejecutores.

(iv) ElI Ministro de Agricultura puso de presente que el concepto de los
asesores externos de FINAGRO es compartido por los asesores de la
Oficina Juridica de la Presidencia de la Republica, razén por la cual solicitd
al CONSUAT no autorizar los recursos y abrir una nueva licitacion,

proposicion que fue aprobada por unanimidad de los miembros.

De lo expuesto, es posible concluir que la decision de no autorizar los
recursos se fundamenté en el concepto rendido por los abogados
contratados por FINAGRO, el cual fue compartido por los asesores juridicos
de la Presidencia de la Republica. De suerte que a diferencia de lo expuesto
por la parte actora, la decision atacada si contd con una motivacion. Ahora,
precisa revisar, a la luz del cargo propuesto, si esa motivacion resultaba ser

falsa, como lo considero el a quo.

En esa direccion, es claro que el Unico argumento para considerar que la
propuesta de la Union Temporal Santo Tomas no resultaba elegible
descanso en el hecho de que no tenia capacidad para contratar. En efecto,

los abogados externos de FINAGRO conceptuaron que como el Consorcio
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Isrex, integrante de la Union Temporal accionante, solo se constituyo para
participar en un proyecto en el municipio de Rancheria, Guajira, y no asi en
el proyecto para el de Santo Tomas-El Uvito, se imponia su rechazo en tanto
no tenia capacidad para actuar en este Ultimo proceso (fls. 174 a 198, c. 9,

numeral 4.2.22. supra).

Al respecto, precisa establecer el régimen juridico de los consorcios 0
uniones temporales que participan dentro los procesos de seleccion de
ejecutores de proyectos de adecuacion de tierras. En tal sentido, la Sala
recuerda que la capacidad de contratacion de los particulares es un tema
reservado al legislador. En efecto, el articulo 1502 del Cédigo Civil dispone
gue para obligarse con otra persona mediante un acto o declaracion de
voluntad es necesario, en entre otros, ser legalmente capaz. En esa linea el
articulo 1503 ejusdem dispone que toda persona es legalmente capaz,
excepto aquellas que la ley declara incapaces. De |lo expuesto se pude decir
gue, en principio, la capacidad esta supeditada al fendmeno juridico de la
personalidad; se dice que en principio, por cuanto el mismo legislador puede
disponer que ciertas agrupaciones sin personeria juridica tengan la
capacidad para contratar, como ocurre con los consorcios y uniones
temporales frente a los contratos con las entidades estatales, por disposicion

expresa del articulo 6 de la Ley 80 de 1993.

Ahora, al revisar la Ley 41 de 1993 no se encuentra regulacion sobre la
capacidad de los consorcios y las uniones temporales en materia de
contratacion de proyectos de adecuacion de tierras. En tal sentido, como esa
norma especial, al igual que al resolucion n.° 26 de 1995, permiten la
remision en los aspectos no regulados a la Ley 80 de 1993, en tanto no sean
contrarios con sus contenidos, es claro que es esta ultima norma la llamada
a suplir dicho vacio, en tanto se trata de un tema de capacidad para
contratar con entidades estatales, que es lo que se pretendia en el sub lite,
regulacion general contenida en el Estatuto General de la Contratacion

Pdblica, que por su especialidad en el tipo de contratacion en estudio se
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prefiere a las normas del Cédigo de Comercio, tal como lo dispone el articulo
13 del referido Estatuto.

Ahora, es oportuno advertir que el articulo 14 de la Ley 41 de 1993, norma
especial aplicable al presente proceso de seleccion, al definir cuales serian
los ejecutores de los proyectos de adecuacion de tierras, dispuso que serian
los Distritos de Adecuacion de Tierras, el Instituto Colombiano de
Hidrologia, Meteorologia y Adecuacion de Tierras -HIMAT- y, aquellas
entidades publicas y privadas que autorice el Consejo Superior de
Adecuacion de Tierras”. Valga recordar que los organismos ejecutores
tenian como funcién la de preparar los estudios de prefactibilidad, factibilidad
y disefilos de proyectos de adecuacion de tierras, realizar las acciones
necesarias para obtener la financiacion de las obras y llevar a cabo su
construccioén, todo ello de acuerdo con las politicas y directrices trazadas por
el Consejo Superior de Adecuacion de Tierras (numeral 3 del articulo 15 de la Ley

41 de 1993).

De lo anterior, es preciso aclarar que la capacidad para contratar en materia
de contratacion estatal estd regulada de manera general en la Ley 80 de
1993 y, en especial, lo hace la Ley 41 de 1993, al exigir la referida
autorizacion. Se tratan de normas complementarias. La capacidad para
contratar es un requisito ex ante, es decir, debe contarse con él para poder
ser destinatario de una autorizacion y no al contrario. En otras palabras, la
autorizacion no otorga la capacidad para contratar en estricto sentido, sino
gue es una exigencia adicional para desarrollar una actividad especifica. En
efecto, después de verificar ciertas exigencias, el CONSUAT, a través de la
resolucion n.° 001 del 24 de enero de 1997, autorizo al consorcio Isrex como
organismo ejecutor de proyectos de adecuacion de tierras de mediana y gran
escala por el término de dos afios a partir de la expedicion de la referida

resolucion (fls. 33y 34, c. 9).

De conformidad con lo arriba expuesto, se impone concluir que el consorcio

Isrex tenia capacidad para contratar, en tanto asi lo disponia la Ley 80 de
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1993 y, ademas, contaba con la autorizacion para adelantar proyectos como
el de adecuacion de tierras de Santo Tomas-El Uvito. Precisa advertir que no
se pueden extender las limitaciones propias de las personas juridicas
mercantiles reguladas por el Cédigo de Comercio a los consorcios y uniones
temporales, porque, como lo ha puesto de presente la jurisprudencia de esta
Seccién, se tratan de agrupaciones que carecen de personeria juridica,
razon por la cual la relacion entre sus integrantes corresponden de mejor

forma a la figura de la representacion o a la del mandato.

Sin embargo, precisa revisar la forma en como se constituyé dicho
consorcio, con el fin de constatar el alcance de la voluntad de sus

integrantes frente a su participacion en el consabido proyecto.

Al revisar la constitucion del consorcio Isrex se tiene que estaba integrado
por las sociedades Isrex Colombia Ltda., Isrex 94 Ltd. y Riagro Ltda.,
representado por Vicente Cavalli Papa, integrante de la Unién Temporal
Santo Tomas, conformado a través del documento consorcial del 29 de
enero de 1997 (fls. 63 a 65, anexo n.> 5y fls. 6 y 7 rev, c. 9)%, protocolizado
mediante la Escritura Publica n.° 212 del 31 de enero de 1997 de la Notaria
Cuarenta del Circulo de Bogota (fls. 54 a 74, anexo n.° 5), de cuya clausulas se
extrae que su objeto principal fue “contratar con el Fondo Nacional de
Adecuacion de Tierras FONAT la construccion de las obras de adecuacion
de tierras del distrito del Valle Alto de Chicamocha, en el Departamento de
Boyaca”. Igualmente, el CONSORCIO podia ejecutar otros contratos,
ordenes de trabajo u obras para el FONAT, complementarias o no al

contrato que dio origen al consorcio (clausula tercera)®’.

% Este acuerdo consorcial fue modificado mediante documento del 27 de octubre de 1997,
en su clausula cuarta frente a la responsabilidad de los consorciados. Esta modificacion
fue protocolizada a través de la Escritura Publica n.° 3738 del 28 de octubre de 1997 de la
Notaria Cuarenta del Circulo de Bogota (fls. 76 y 77, c. anexo n.° 5).

9 Este documento se encuentra dentro de la propuesta presentada por la actora en el
anexo n.° 5.
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El 2 de julio de 1998, antes del cierre para presentar propuestas dentro del
proceso de seleccidon en estudio®, mediante acta n.° 246, documento
acompafiado con la propuesta respectiva, la junta de socios de Isrex
Colombia Ltda., representante del 100% de sus acciones, autoriz6 al gerente
y/o subgerente de la sociedad para “1) Suscribir un Acta de Constitucion de
UNION TEMPORAL entre: CONSORCIO ISREX, CASTRO TCHERASSI Y
COMPANIA LIMITADA —EQUIPO UNIVERSAL Y COMPANIA LIMITADA Y
CARLOS VENGAL PEREZ, que se denominaré: “UNION TEMPORAL
SANTO TOMAS’ para participar en la convocatoria para la contratacioén de la
revision y complementacion de los disefios, construccion de las obras,
suministro e instalacion de equipo de riego y prestacion de los servicios
complementarios del Proyecto de Adecuacion de Tierras Santo Tomas-El
Uvito bajo el esquema de Organismo Ejecutor Privado, en las condiciones y
porcentajes de participacion alli indicados y hasta por un valor de cuarenta y
cinco mil millones de pesos ($45.000.000.000 m/cte). 2) Aprobar la
propuesta que se presentara al Fondo Nacional de Adecuacion de Tierras —
Fonat y la Asociacidon de Usuarios del Proyecto de Adecuacion de Tierras de
Santo Tomas-El Uvito-Asosantotomas. 3) Firmar todos los documentos
necesarios para el perfeccionamiento del contrato en caso que se le
adjudique a la UNION TEMPORAL SANTO TOMAS?” (fls. 312 y 313, anexo n.°
5).

Por su parte, el 7 de julio de 1998, mediante acta n.° 009, el Comité
Operativo del Consorcio Isrex, conformado por la representante legal de
Isrex Colombia e Isrex 94 Ltd. y los representantes legales de Riagro Ltda.,
autorizé “al sefior LUIS VICENTE CAVALLI PAPA, representante y director
administrativo y financiero, para que a nombre del Consorcio Isrex: 1)
Suscriba el Acta de Constitucion de UNION TEMPORAL entre:
CONSORCIO ISREX, CASTRO TCHERASSI Y COMPANIA LIMITADA —
EQUIPO UNIVERSAL Y COMPANIA LIMITADA Y CARLOS VENGAL

% Huelga recordar que el cierre de la convocatoria fue el 10 de julio de 1998 (fls. 87 y 88, c.
8y fls. 60 a 64, c. 2, numeral 4.2.8 supra).
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PEREZ, que se denominara UNION TEMPORAL SANTO TOMAS, para
participar en la convocatoria para la contratacion de la revision y
complementacion de los disefios, construccion de las obras, suministro e
instalacién de equipo de riego y prestacion de los servicios complementarios
del Proyecto de Adecuacion de Tierras Santo Tomas-El Uvito bajo el
esquema de Organismo Ejecutor Privado, en las condiciones y porcentajes
de patrticipacion alli indicados y hasta por un valor de cuarenta y cinco mil
millones de pesos ($45.000.000.000 m/cte). 2) Aprobar la propuesta que se
presentara al Fondo Nacional de Adecuacion de Tierras —Fonat y la
Asociacion de Usuarios del Proyecto de Adecuacion de Tierras de Santo
Tomas-El Uvito-Asosantotomas. 3) Firmar todos los documentos necesarios
para el perfeccionamiento del contrato en caso que se le adjudique a la
UNION TEMPORAL SANTO TOMAS” (fls. 315 y 316, anexo n.° 5)%.

De lo expuesto se tiene que si bien el consorcio Isrex se constituyd para un
proyecto especifico, aun cuando tenia la posibilidad de ejecutar otros
contratos, incluso sino eran complementarios con el contrato que dio origen
a esa asociacion, lo cierto es que de manera clara e inconfundible sus
miembros, a saber: Isrex Colombia Ltda., en su nombre propio y como
apoderada general en Colombia de Isrex 94 Ltd.'%°, otro integrante del
consabido consorcio, y Riagro Ltda., a través de sus correspondientes
representantes legales, autorizaron al sefior Luis Vicente Cavalli Papa para
gue bajo la misma denominacién de Consorcio Isrex conformaran la Union
Temporal Santo Tomas, con el fin de participar en el proceso de seleccion
del organismo ejecutor del Proyecto de Adecuacion de Tierras Santo Tomas-
El Uvito.

De suerte que se cumplieron con las exigencias para conformar un

consorcio, dispuestas en el numeral 1 del articulo 7 de la Ley 80 de 1993, es

% Este documento se encuentra dentro de la propuesta presentada por la actora (anexo n.°
5).

100 De acuerdo con el poder general, Isrex 94 Ltd. tenia como apoderado general y
representante legal exclusivo para todo el territorio colombiano a Isrex de Colombia Ltda.
(fls. 47 y 48, anexo n.° 5).
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decir, la union de dos 0 mas personas para presentar en forma conjunta una
propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecuciéon de un contrato
estatal. Ahora, el que se acompafara a la propuesta de la Unién Temporal
Santo Tomas el documento de constitucién del consorcio Isrex, mediante el
cual el comité operativo de ese consorcio autorizo a una persona natural que
a su vez fungia como representante legal de la referida agrupacion,
demuestra la clara intencion de sus integrantes de regularse por las mismas
reglas alli contenidas, sin que la forma de la escritura publica, que fue como
se protocolizaron esos documentos del consorcio del otro distrito, pudieran
oponerse frente a un contrato consorcial eminentemente consensual. De

suerte que las exigencias legales deben entenderse satisfechas.

En consecuencia, a diferencia de lo expuesto en la resolucion atacada, asi
como en el acta que la fundamentd, es claro que el Consorcio Isrex contaba
con toda la capacidad para participar, contratar y ejecutar todas las
obligaciones derivadas de la adjudicacion del referido proyecto de
adecuacion de tierras. De conformidad con lo expuesto, para la Sala se
impone la confirmaciéon de la nulidad declarada por el a quo, pero bajo el
cargo de falsa motivacion y no de desviacion de poder, ademas de la falta de

competencia temporal analizada.

4.3.6. DEL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

4.3.6.1. El restablecimiento de la Uniébn Temporal Santo Tomas. Frente al
restablecimiento del derecho del proponente vencido, la jurisprudencia de la
Seccion ha sido reiterativa en sefialar que bien puede reclamarse en sede
de declaratoria de desierta el reconocimiento del lucro cesante dejado de
percibir como consecuencia de la frustracion ilegal del proceso de seleccion.
Sin embargo, ha insistido que para el efecto se requiere que se demuestre

gue la propuesta de la parte actora era la mejort®,

101 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de mayo de 2012, exp. 22.089,
M.P. Ruth Stella Correa Palacio.



103
Accion contractual — Expediente 25.740
Actora: Uniéon Temporal Santo Tomas y otra
Demandado: Nacién-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y otra
Revoca fallo de primera instancia — Accede parcialmente a las pretensiones

En tal sentido, se tiene que el 23 de julio de 1998, el comité técnico de
Asosantotomas entregd el informe de evaluacién a la junta directiva de
Asosantotomas (fl. 409, c. 9). En ese informe (fls. 305 a 403, c. 9), el cual se
encuentra firmado por los integrantes del Comité Técnico'®> y acompariado
de sus ejercicios evaluativos, se estableci6 que el primer lugar de
elegibilidad era para la aqui accionante con 855 puntos y el segundo lugar
para la Union Temporal Santo Tomas-El Uvito con 801 puntos (fl. 310, c. 9).
Ese informe de evaluacién fue aprobado por la Junta Directiva y ratificado
por la Asamblea General de Asosantotomas (fls. 408, 410 y 411, c. 9).
Igualmente, la Secretaria Técnica del CONSUAT verificd esa evaluacion y
coincidid con la misma (f. 171, c. 8). Aunque vale advertir que de alli en
adelante se presentaron nuevas observaciones a la evaluacion, pero el
comité técnico de Asosantotomas se ratificé en su evaluacion al igual que la

Secretaria Técnica del CONSUAT (ver numerales 4.2.15. a 4.2.20. supra).

Con todo y la suerte que siguié después de que la Secretaria Técnica del
CONSUAT verifico la evaluacién realizada por Asosantotomas, es decir,
después del 20 de agosto de 1998 (fl. 171, c. 8), lo cierto es que el Unico
reparo que acogi6 el acto administrativo demandado, la resolucion 13 del 15
de diciembre de 1998, fue el expuesto en el acta n.° 27 de la misma fecha
(fls. 268 a 281, c. 9), que como quedo visto se contrajo a la falta de capacidad

del consorcio Isrex, integrante de la Union Temporal Santo Tomas.

En esos términos, dilucidado que esa exigencia fue satisfecha, es claro que
la evaluacion realizada por Asosantotomds y verificada por la Secretaria
Técnica del CONSUAT debe atenderse para determinar el orden de
elegibilidad alli dispuesto, en tanto no hay mas reparos gue recaigan sobre
ella y, ademas, se cuenta con el ejercicio completo de evaluacion con las

firmas respectivas de los responsables de realizarla.

102 De acuerdo con el articulo 12 de la resolucién n.° 26 de 1995 le correspondia al Comité
Técnico de la asociacion respectiva adelantar la evaluacion de las propuestas (fl. 27, c. 9).
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Ahora, frente a la cuantificacion de los perjuicios, la Sala encuentra que a
diferencia de lo decidido por el a quo, hay elementos probatorios que
permiten condenar en concreto. En efecto, en el andlisis de precios unitarios
de la propuesta presentada por la Uniébn Temporal Santo Tomas se
encuentra que calcul6 su utilidad en un 4%, al menos en lo que a las obras
respecta (fls. 461 a 520, anexo 5), porcentaje que coincide con el consignado en
el dictamen pericial obrante en el proceso (fl. 9, c. 7), el cual no fue reparado
por las partes!® y que fue desestimado en la decisién de primera instancia
por falta de respaldo probatorio, afirmacion de la cual se separara esta
Instancia, toda vez que la propuesta es suficiente para determinar el valor de
la utilidad esperada y, por consiguiente, debe ser el rasero para cuantificar
los perjuicios causados en este tipo de asuntos, como lo ha sefalado la

jurisprudencia de esta Seccién de manera uniforme.

Ahora, los peritos calcularon la utilidad esperada de dos formas: (i) por el
valor total del contrato sobre el 4% de utilidad del A.l.U (ii) y sobre la utilidad
esperada por el personal de consultoria y por el de construccion (c. 7), toda
vez que el objeto del proceso de seleccion comprendia esas dos actividades.
Igualmente, los peritos dejaronn al arbitrio iuris la definicion de la férmula

adecuada para calcular el perjuicio causado.

La primera formula arroja un valor $1.509.989.951 que equivale al 4% de
utilidad sobre el valor total de lo propuesto, $37.749.748.767 (fl. 4, anexo 5). La
segunda un valor de $1.754.354.409 (fl. 15, c. 7). La Sala acogera la primera,
toda vez que nada descarta que el personal destinado a la consultoria sea el
mismo que se ocupe para la obra, que es lo que comunmente ocurre en este
tipo de contratos, razon por la cual nada justificaria diferenciar la utilidad por
cada actividad y el personal utilizado para cada una de ellas. Si bien no se
desconoce que los célculos de costos podrian variar para cada actividad, lo

cierto es que es admisible calcular una utilidad general teniendo en cuenta

103 Efectivamente, una vez el a quo corri6 traslado del dictamen, las partes guardaron
silencio (fl. 243, c. ppal, exp. 199-0744).
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gue las obras son la mayor parte del valor ofrecido, $32.400.415.377 (fl. 460,

anexo 5).

En ese orden, se tiene que el valor total de la propuesta (consultoria y obra)
fue por $37.749.748.767 (fl. 4, anexo 5), por lo que la utilidad del 4% era de
$1.509.989.951. ElI 100% de esa utilidad se reconocera a titulo de
restablecimiento del derecho. Dicha suma se actualizard desde que se
presentd la propuesta de la actora, es decir, el dia de cierre de las

propuestas, julio de 1998 (fls. 87 y 88, c. 8, visto en el texto del boletin informativo n.°
1, suscrito por el Presidente de Asosantotomas. Igualmente, ver acta de cierre y apertura

de la fecha en mencion, fls. 60 a 64, c. 2) hasta la fecha de esta sentencia, asi:

$1.509.989.951 x 137.80 (IPC final, jul. 2017) = $4.058.447.732.00
51.27 (IPC inicial, jul. 1998)

En consecuencia, la suma a reconocer a titulo de restablecimiento sera la
suma de $4.058.447.732.00.

Por dltimo, en relacion con el dafio emergente, como consecuencia de los
gastos en que incurrié la Unién Temporal accionante, debe decirse que la
Sala tiene determinado!®* que en este tipo de casos el dafio causado
igualmente se traduce en los perjuicios que provienen de los gastos que
demando la licitacion, erogaciones que asumio el oferente, en igualdad de
condiciones frente a todos los proponentes, con independencia de que
resultara o no favorecido en la adjudicacion; sin embargo, como la
declaratoria de desierta no deviene como consecuencia de un defecto del
proceso de seleccion que impida llevar a cabo la evaluacion, debe
entenderse que los gastos en que incurrid la accionante son costos de
oportunidad que debid sufragar para participar en el proceso de seleccion vy,

por consiguiente, son asumidos por el proponente y todos los demas que

104 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencias del 9 de abril de 2012,
exp. 21.869, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo y del 29 de julio de 2013, exp. 24.311, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero.
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participaron en el proceso en igualdad de condiciones!®. En consecuencia,
estos deberan denegarse.

4.3.6.2. El restablecimiento de la Asosantotomas. La Sala negara las
pretensiones de restablecimiento solicitadas por la nulidad del acto
administrativo demandado, toda vez que la asociacion hacia parte del
proceso decisorio dispuesto por la ley para seleccionar al contratista del
proyecto en cuestion, razon por la cual no es juridicamente posible
reconocerla como perjudicada cuando es parte integrante de la decisidon
adoptada.

Ademas, esta probado que el proyecto para la comunidad de Santo Tomas-
El Uvito no fue descartado sino que se dio la orden para que se presentara
nuevamente, ademas de incentivar a la asociacion para que el ejecutor fuera

el INAT. En efecto, en la resolucién aqui cuestionada se resolvio (fl. 17, c. 9):

ARTICULO SEGUNDO: Faclltase a la Secretaria Técnica, para que,
previo el tramite de las disponibilidades presupuestales requeridas,
presente nuevamente al CONSUAT, para su respectiva autorizacion, la
revision y complementacion de los disefios y construccion del proyecto
Santo Tomas - El Uvito, municipio de Santo Tomas, Departamento del
Atlantico.

ARTICULO TERCERO: EL INAT en desarrollo de sus facultades de
promocion comunitaria, incentivara a la asociacion de usuarios para que
este proyecto sea realizado por dicho organismo en su condicion de
organismo ejecutor publico, para que este adelante el proceso de
contratacion del constructor de las obras conforme a lo estipulado por la
Ley 80 de 1993 que regula la contratacién administrativo por parte de los
organismo del Estado.

En esos términos, no puede sostenerse que se frustro la posibilidad de ser
beneficiarios de ese proyecto y, por consiguiente, tampoco puede reclamar

perjuicios por la decision aqui anulada.

105 En esa direccion ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del
12 de mayo de 2016, exp. 49.025, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico. Igualmente,
Subseccion, sentencia del 5 de diciembre de 2016, exp. 35.704, M.P. Ramiro Pazos
Guerrero. Posicion acogida por el ponente de esta decision, en atencién a que se trata de
la posiciéon mayoritaria de la Sala (ver salvamento parcial de la sentencia del 2 de mayo de
2016, exp. 34.691).
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4.3.6.3. El pago de la condena aqui impuesta. Teniendo en cuenta que el
responsable del sector de agricultura y, por consiguiente, del subsector de
adecuacion de tierras, es el Ministerio de Agricultura y dado que fue el
ministro quien firmo el acto administrativo anulado como presidente del
CONSUAT, organismo perteneciente a la estructura del sector de
agricultura, es claro que la condena debera asumirla la Nacién-Ministerio de
Agricultura-Consejo Superior de Adecuacion de Tierras, CONSUAT. Por su
parte, el INAT, como Secretaria Técnica del CONSUAT siempre conceptu6 a
favor de la adjudicacion a la aqui accionante, razon de mas para desestimar

las pretensiones en su contra.

Ahora, para el pago de la condena, la Nacion-Ministerio de Agricultura-
Consejo Superior de Adecuacion de Tierras, CONSUAT, debera tener en
cuenta que Riagro S.A., integrante del consorcio Isrex, que a su vez hacia
parte de la Unidn Temporal Santo Tomas, cedio el 18% de sus derechos
litigiosos a la sociedad Mauricio Fajardo Abogados Asociados Ltda., y el
82% a la sociedad Visién Catastral Centro de Informacion Unificado S.A.,
cesion aceptada por esta Corporacion a traves del auto del 13 de octubre de

2016 (fls. 874 a 877, c. ppal 2 instancia 1), decisibn que se encuentra en firme
(para tal fin debera tenerse en cuenta que la participacion en la propuesta de Riagro S.A.,

segun el documento de constitucién del Consorcio Isrex, era del 20%, fl. 64, anexo n.° 5).

4.3.6.4. Litisconsortes cuasi necesarios por activa. lgualmente, debe tenerse
en cuenta que Isrex Colombia Ltda., integrante del consorcio Isrex, a su vez
parte de la Unidn Temporal Santo Tomas, cedio el 82% de sus derechos
litigiosos a la sociedad Sugar International Capital Ltd. y el 18% a la
sociedad F y B Abogados Asociados Ltda. (fls. 1112 a 1201, c. ppal 2 instancia 2);
sin embargo, como la demandada no acept6 la cesion, se tuvieron como
litisconsortes necesarios dentro del presente proceso, segun lo dispuesto por
esta Subseccion en el auto del 12 de agosto de 2016 (fls. 1329 a 1332, c. ppal 2

instancia 2).
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Finalmente, la Sala compulsara copias para que las autoridades
competentes determinen si hay lugar o no a abrir una investigacion en
relacion con la contratacion de asesorias de abogados externos por parte de

dos integrantes del CONSUAT para una misma finalidad.

4.3.7. No habra lugar a condena en costas, por cuanto no se dan los
supuestos de que trata el art. 171 del Cddigo Contencioso Administrativo,
reformado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998. Igualmente, el a quo
aunque condend en costas, no explicé las razones de su decision,

argumento de mas para revocar esa condena.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 28 de mayo de 2008, adicionada a
través de los autos del 16 de julio y del 13 de agosto de 2003, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B,
en los términos de la parte considerativa de esta sentencia, la cual quedara

asi:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la resolucion n.° 13 del 19 de
diciembre de 1998, proferida por el Consejo Superior de Adecuaciéon de
Tierras-CONSUAT, en los términos de parte considerativa de esta
sentencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento, CONDENAR a la Nacion-
Ministerio de Agricultura-Consejo Superior de Adecuacion de Tierras,
CONSUAT, a pagar a la Unibn Temporal Santo Tomas y/o a sus
integrantes individualmente considerados la suma de cuatro mil
cincuenta y ocho millones cuatrocientos cuarenta y siete mil
setecientos treinta y dos pesos ($4.058.447.732) moneda corriente.

TERCERO: Para el pago de esta condena, la Nacion-Ministerio de
Agricultura-Consejo Superior de Adecuacién de Tierras, CONSUAT,
debera tener en cuenta la cesidbn de derechos aceptada por esta



109
Accion contractual — Expediente 25.740
Actora: Uniéon Temporal Santo Tomas y otra
Demandado: Nacién-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y otra
Revoca fallo de primera instancia — Accede parcialmente a las pretensiones

Corporacion a favor de la sociedad Mauricio Fajardo Abogados
Asociados Ltda. y Vision Catastral Centro de Informacion Unificado
S.A., en los términos de la parte considerativa de esta sentencia.
lgualmente, debera tener en cuenta la calidad de litisconsortes y
cesionarias de los derechos litigiosos de las sociedades Sugar
International Capital Ltd. y F y B Abogados Asociados Ltda., para los
efectos legales pertinentes.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de las demandas.

CUARTO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacion a
lo dispuesto en los articulos 176 a 178 del Cddigo Contencioso
Administrativo y el articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

QUINTO: Sin costas.

SEGUNDO: SIN COSTAS, toda vez que en la presente instancia no

aparecen probadas.

TERCERO: COMPULSAR copias a la Fiscalia General de la Nacion,
Procuraduria General de la Nacion y Contraloria General de la Republica
para que determinen si hay lugar a adelantar las actuaciones pertinentes por
la contratacion de asesorias de abogados externos por parte de dos
integrantes del CONSUAT para la misma finalidad, determinar la aprobacién

de la transferencia aqui demandada.

CUARTO: En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacion al Tribunal

de origen.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE
RAMIRO PAZOS GUERRERO
Presidente
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO DANILO ROJAS BETANCOURTH

Magistrado Magistrado



