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Actor: CONSORCIO LOS ROBLES

Demandado: INSTITUTO DISTRITAL DE RECREACION Y DEPORTE
Referencia: CONTRACTUAL

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
en contra de la sentencia proferida el 9 de junio de 2004, por la Sala de Descongestion
de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se
negaron las pretensiones de la demanda.

.ANTECEDENTES

1. La demanda.

El Consorcio Los Robles, integrado por las sociedades Arias Serna y Saravia S.A., y H.
Rojas y Asociados Ltda., por conducto de apoderado judicial debidamente constituido
instauré demanda en contra del Instituto Distrital para la Recreacion y el Deporte - IDRD
-, y solicité que, previa citacion y audiencia de la parte demandada y del Ministerio

Publico, se hagan las siguientes declaraciones y condenas:

“1.- Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 0382 del 9 de agosto de 2000,
expedida por el Instituto Distrital de Recreacién y Deporte - IDRD, por medio de la
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cual se ordend revocar la Resolucion No. 0286 del 21 de junio de 2000, que
adjudicaba la Licitacion Publica 042 de 1999 al Consorcio LOS ROBLES y a la vez
decidia adjudicar la referida licitacion a la Union Temporal Parque Metropolitano
Timiza.

2.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se restablezca en su
derecho a mi poderdante, ordenando la celebracién del contrato adjudicado por la
Licitacién Publica 042 de 1999 con el Consorcio LOS ROBLES.

3.- Que en el evento de que la orden impetrada anterior no fuere posible, a titulo de
restablecimiento del derecho se condene al Instituto Distrital de Recreacion y
Deporte - IDRD, a pagar a la Sociedad ARIAS SERNA Y SARAVIA S.A. - en
proporcion a su participacion en el Consorcio LOS ROBLES - los dafios y perjuicios
gue se establezcan en el proceso por habérsele privado de suscribir y ejecutar el
contrato que se le habia adjudicado en el proceso de Licitacion Publica 042 de
1999.

4.- que se declare la nulidad absoluta del contrato celebrado por el Instituto Distrital
de Recreacion y Deporte -IDRD con la Unién Temporal Parque Metropolitano
Timiza, en virtud de la Licitacion Publica 042 de 1999.

5.- Que se condene al Instituto Distrital de Recreacién y Deporte - IDRD a cancelar
las costas y agencias en derecho en que hubo de incurrir la sociedad ARIAS
SERNA Y SARAVIA S.A.

6.- Que para los efectos de la ejecutoria de la sentencia se apliquen los articulos
176, 177 y 178 de Codigo Contencioso Administrativo”.

1.1. Hechos.

Expreso la parte actora que la Subdireccion de Construccion del Instituto Distrital de
Recreacion y Deporte - IDRD - abrio la Licitacion Publica No. 042 de 1999, cuyo objeto
consistio en “seleccionar a quien ofrezca las mejores condiciones para contratar por el sistema
de precios unitarios fijos sin férmula de reajuste, las obras de recuperacion y construccion del
plan maestro parque metropolitano, ubicado en la localidad de Kennedy”. Asi mismo, sefalo
que en el numeral 1.5 del pliego de condiciones, se establecio el cronograma de la

licitacion.

Relaté también la parte demandante que el 3 de febrero de 2000, con el propésito de
participar en el citado proceso de seleccion, las sociedades Arias Serna y Saravia S.A.,
y H. Rojas Asociados Ltda., constituyeron el Consorcio Los Robles, con participacion

del 65% y 35%, respectivamente.

Segun la demanda, el 15 de junio de 2000, el Instituto Distrital de Recreacion y Deporte
- IDRD - llevo a cabo audiencia publica de adjudicacion en el curso de la Licitacion

Publica No. 042 de 1999 y en esa diligencia informé que el resultado de las
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evaluaciones habia sido favorable para el consorcio demandante; no obstante ello, la
Resolucidon por medio de la cual se adjudicé el contrato no se expidio sino hasta el 21
de junio del afio 2000, es decir, tres meses después del plazo previsto para ello en el

pliego de condiciones - 6 de marzo de 2000 -.

De conformidad con el libelo, el mismo dia en que se expidié el acto administrativo de
adjudicacién, uno de los proponentes, a pesar de su improcedencia, presento escrito de
impugnacién en su contra, con fundamento en que, a la fecha de cierre de la licitacién,
la Sociedad Arias Serna y Saravia S.A., miembro del Consorcio Los Robles, se
encontraba incursa en la causal de inhabilidad para contratar prevista en el literal e) del
numeral 1° del articulo 8° de la Ley 80 de 1993.

En relacién con lo anterior se sefial6 en la demanda que el Instituto accionado le solicito
a la sociedad Arias Serna y Saravia S.A., que se pronunciara en relacion con la
inhabilidad que se le endilgaba, frente a lo cual ésta le manifestd que ésta no se habia
configurado, puesto que “las resoluciones del DAMA no sefialaban de manera expresa y
motivadamente que la sociedad se encontrara incursa en la causal prevista en el literal e) del

numeral 1° del articulo 8° del Estatuto de Contratacion, ni se encontraba en firme”.

En lo concerniente a la presunta inhabilidad, la parte actora indicé que, ante la demora
del IDRD para suscribir el contrato, la Sociedad Arias Serna y Saravia S.A., envi6
conceptos que explicaban las razones por las cuales no estaba incursa en la inhabilidad
de la que se le acusaba. Igualmente sefialé que mediante oficio 16334 del 11 de julio de
2000, el Director del DAMA le inform¢ a la Directora del Instituto Distrital de Recreacion
y Deporte que a partir del 28 de abril del 2000, la sociedad en mencion se encontraba
inhabilitada para contratar con el Estado por haberse abstenido de firmar un contrato sin
justa causa, ello, segun se aseverd en la demanda, a pesar de que en los actos

administrativos expedidos por el DAMA ningun pronunciamiento se hizo al respecto.

Mas adelante, se relatd en el libelo que con posterioridad a la adjudicacion del contrato,
el IDRD inici6 las averiguaciones tendientes a determinar si los proponentes se
encontraban a paz y salvo con las obligaciones tributarias y que en dicho proceso la
DIAN, mediante oficio No. 0030-001-13799 del 13 de julio de 2000, certificé que para el
15 de junio de 2000, fecha en que se realiz6 la audiencia publica de adjudicacion, las
firmas Arias Serna y Saravia S.A., y H. Rojas y Asociados Ltda., no se encontraban al

dia con sus obligaciones tributarias.
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En relacion con lo anterior se precisd en el libelo que mediante oficio del 14 de
septiembre de 2000, el Coordinador de Certificaciones del Despacho de la DIAN
informo que para el 15 de junio de 2000, la sociedad H. Rojas y Asociados Ltda., estaba
al dia en sus obligaciones tributarias, por encontrarse vigente para todo ese mes el
certificado de paz y salvo No. 1771 expedido el 2 de junio del afio 2000. En lo que
concierne a la sociedad Arias Serna y Saravia S.A., se indicd que cancel¢ la totalidad
de sus obligaciones tributarias el 20 de junio de 2000, esto es, un dia antes a que se
profiriera la Resolucién No. 0286, por medio de la cual se adjudicé el contrato, lo cual

fue constatado por la DIAN mediante certificado del 5 de julio de 2000.

Expreso la parte actora que en la Resolucion No. 0382 del 9 de agosto del afio 2000,
por medio de la cual se revocoé el acto de adjudicacién del contrato, la motivaciéon a la
que se refirid el IDRD consistié en sefialar que la Sociedad Arias Serna y Saravia S.A.,
estaba inhabilitada para contratar y, ademas, que los integrantes del consorcio no se
encontraban al dia en el pago de sus obligaciones tributarias al momento de la

adjudicacion.

Finalmente, se relaté en la demanda que el 21 de septiembre de 2000 se solicité al
IDRD la revocatoria directa de la Resolucién No. 0382 del 9 de agosto de 2000, por
considerarla abiertamente contraria a derecho, peticion que, segun se aseguro, hasta la

fecha de presentaciéon de la demanda no habia sido resuelta por el Instituto.

1.2. Normas violadas y concepto de violacién.

Al desarrollar este acapite de la demanda, la parte actora adujo que la Resolucion No.
0382 del 9 de agosto de 2000, por medio de la cual se revocé la Resolucién No. 0286
del 21 de junio de 2000, a través de la cual se adjudicé la licitacion publica No. 042 de

1999 al Consorcio Los Robles, es ilegal por configuracion de los siguientes vicios:

- Por violacion del inciso segundo del literal 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, que
dispone que el acto de adjudicacion es irrevocable. En este punto, la parte demandante
cito algunas providencias del Consejo de Estado y algunos apartes de la doctrina, para
concluir que no le estaba dado a la Administracion revocar de manera directa el acto, en
razén de la prohibicion legal que en ese sentido establece la norma en cita, sino que,

una vez expedido y notificado al interesado, por ser de contenido particular, lo que
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correspondia, si lo consideraba ilegal, era demandarlo ante la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo.

- Por violacién del articulo 73 del Cédigo Contencioso Administrativo, de conformidad
con el cual no es posible revocar de manera directa un acto administrativo de caracter
particular y concreto. Dijo que al expedir la resolucion por medio de la cual se revoco el
acto de adjudicacioén, sin que mediara el consentimiento expreso y escrito del Consorcio
Los Robles, se vulnero el citado articulo, pues dicha norma dispone que para revocar
un acto administrativo de carécter particular y concreto debe mediar el consentimiento

del titular del derecho en él reconocido.

- Por falsa motivacion, al haberse fundado la revocatoria directa del acto de
adjudicacién con base en el inciso segundo del articulo 73 del Cédigo Contencioso
Administrativo, que establece la posibilidad de revocar un acto de caracter particular y
concreto, sin que medie el consentimiento expreso y escrito del titular, siempre que
“fuera evidente que el acto ocurrié6 por medios ilegales”. Al respecto sefalé que, segun la
jurisprudencia del Consejo de Estado, “solamente se puede prescindir del consentimiento
previo del titular, cuando el acto administrativo de contenido particular provenga del silencio

administrativo”.

- Por falsa motivacion, al fundar la decision de revocar el acto de adjudicaciéon en el
presunto incumplimiento por parte de las sociedades que integraron el Consorcio Los
Robles de lo previsto en el paragrafo 3° del articulo 57 de la Ley 550 de 1999, en
relacion con la obligacion de estar al dia en el pago de obligaciones tributarias para
poder participar en cualquier proceso de seleccion con el Estado. En relacion con este
aspecto adujo la parte actora que, contrario a lo expresado por la Administracion en el
acto cuya legalidad se cuestiona, los integrantes del Consorcio Los Robles si estaban a
paz y salvo en sus obligaciones al momento de la adjudicacion.

Sobre el particular, expresé la parte demandante que el IDRD uUnicamente tuvo en
cuenta un certificado expedido por la DIAN en el que “sélo constaba que para la audiencia
de adjudicacion - 15 de junio de 2000- las partes del Consorcio no se encontraban a paz y salvo
con la Administracion del Impuestos. No obstante, viol6 la ley al desconocer lo ordenado por el
numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, que expresa que ‘el acto de adjudicacion se
hara mediante resolucion motivada (...), de manera que le correspondia al Instituto verificar que

los participantes estuvieran al dia en sus obligaciones tributarias el 21 de junio de 2000 - como
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en efecto lo estaban mis representadas, fecha en la que se profirié la Resolucién No. 0286 que

adjudico el contrato”.

Adicionalmente, arguy6 que era obligacion del IDRD anunciar a los participantes con la
suficiente anticipacion la fecha en que se realizaria la adjudicacion, para darles la
oportunidad de adjuntar el respectivo paz y salvo de obligaciones tributarias, toda vez
que el calendario del proceso de la licitacion se habia vencido con anterioridad. A favor
de tal criterio citd un concepto emitido por el Coordinador de Certificaciones de la DIAN,
segun el cual, “las entidades del Estado tiene la obligacién de exigir el paz y salvo a las
empresas interesadas, como un requisito adicional para poder licitar y/o concursar y de ninguna
manera con posterioridad a esa etapa a fin de subsanar vicios de procedimiento. Lo mismo
cabe afirmar respecto de la etapa de adjudicacion, evento en el que el paz y salvo debe ser
exigido antes de realizar la adjudicacion a la Empresa ganadora y, por ninguna circunstancia,

con posterioridad a ella”.

Por ultimo, la parte actora se refirié a la presunta inhabilidad que pesaba en su contra
por haberse negado a suscribir, “sin justa causa”, un contrato anterior con el DAMA. Al
respecto, manifesté que el Jefe de ese Departamento dirigid un oficio a la Directora del
Instituto Distrital de Recreacion y Deporte en el que le sefial6 que la Sociedad Arias
Serna y Saravia S.A., se encontraba inhabilitada para contratar con el Estado por
haberse negado, sin justa causa, a suscribir un contrato con tal entidad, sin que de
manera previa hubiera hecho tal declaracion en un acto administrativo, sino que la
presunta inhabilidad surgié de una mera inferencia que el Director del DAMA adopto6 a
partir de la “ilegal” declaratoria del siniestro de falta de seriedad de la oferta, la cual
consider6é que daba lugar de manera automatica a la inhabilidad, sin considerar el
elemento subjetivo de la “justa causa”, al que se refiere el literal €) del numeral 1° del
articulo 8° de la Ley 80 de 1993%.

2. El tramite de la primera instancia.

La demanda asi presentada fue admitida por auto del 5 de diciembre del 20002,
providencia que fue notificada al Ministerio Publico®, al Instituto Distrital para la

Recreacion y el Deporte? y, por orden del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a

1 Folios 3 a 24 del cuaderno No. 1 de primera instancia.
2 Folio 27 del cuaderno 1 de primera instancia.
3 Reverso folio 28 del cuaderno 1 de primera instancia.
4 Folio 46 del cuaderno 1 de primera instancia.
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los sefiores Horacio Mendoza Martinez® y Luis Cruz Romero®, miembros de la Unién
Temporal Parque Metropolitano Timiza, que resulté adjudicataria de la licitacion publica

No. 042 de 1999, por tener interés directo en las resultas del proceso.

3. La contestacion de la demanda.

3.1. Instituto Distrital para la Recreacién y el Deporte -IDRD-.

El IDRD contestd la demanda para solicitar que se despacharan negativamente sus
pretensiones. En cuanto a los hechos, acept6 unos, negoé otros y, respecto de otros,

manifesto estarse a lo que resultara probado en el proceso.

Como sustento de su oposicion sefalé que el acto de adjudicacién no surti6 efectos
juridicos, por cuanto no fue notificado a la parte actora por ningan medio, por lo que
consideré que el mismo era ineficaz y que, en consecuencia, segun asevero, no era
aplicable al caso concreto lo establecido en los incisos primero y segundo del articulo
73 del Cadigo Contencioso Administrativo en relacion con la imposibilidad de revocar de
manera directa un acto administrativo de caracter particular y concreto que haya creado
o modificado una situacion juridica de igual naturaleza, sin que medie el consentimiento

expreso del titular del derecho.

Adicionalmente, dijo la parte demandada que para expedir el acto cuya nulidad se
pretende, se tuvo en cuenta la inhabilidad que recay6 en cabeza de una de las
sociedades que hicieron parte del Consorcio Los Robles. Al referirse a este tema, el
Instituto citd algunos apartes jurisprudenciales en relacion con las inhabilidades e

incompatibilidades sobrevinientes.
Por ultimo, con base en los argumentos anteriormente sefialados, la parte demandada
propuso las excepciones de “ineficacia del acto impugnado por falta de notificacion” e

“inhabilidad para contratar™’.

3.2. Union Temporal Parqgue Metropolitano Timiza.

5 Folios 57, 58, 63 y 65 del cuaderno 1 de primera instancia.
6 Folios 57, 59, 66 y 64 del cuaderno 1 de primera instancia.
7 Folios 75 a 84 del cuaderno 1 de primera instancia.
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Los miembros de la Union Temporal Parque Metropolitano Timiza, a través de un
mismo apoderado judicial, contestaron la demanda para oponerse a la prosperidad de
sus pretensiones. En cuanto a los hechos aceptaron unos, negaron otros y, respecto de

otros, manifestaron estarse a lo que resultara probado en el proceso.

Una vez analizado el literal €) del numeral 1° del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, en
conjunto con el articulo 6° ibidem y con apoyo en un concepto emitido por la Sala de
Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién, se sefalé que, por disposicién legal, a
una persona natural o juridica que se encuentre inhabilitada le esté prohibido participar
en licitaciones o0 concursos publicos y, en consecuencia, también le estd vedado
celebrar contratos con el Estado, de tal manera que cuando un inhabil celebra un
contrato con una entidad estatal, esta incurriendo en un acto ilegal, razén por la cual,
segun se asevero, la participacion del Consorcio Los Robles en el proceso de seleccion

adelantado por el IDRD fue manifiestamente ilegal.

Se expres6 también en la contestacion de la demanda que la Directora del Instituto
accionado no supuso la existencia de la inhabilidad en cabeza de la Sociedad Arias
Serna y Saravia S.A., sino que atendid la comunicacion emitida por el Director del
DAMA el 11 de junio de 2000, por medio de la cual informé sobre la existencia de tal
impedimento para contratar, razonamiento a partir del cual concluyd que la Resolucion
No. 0382 del 9 de agosto de 2000, por medio de la cual se determind revocar el acto de

adjudicacién del contrato, se habia emitido de manera correcta.

Adicionalmente, los miembros de la Union Temporal Parque Metropolitano Timiza,
después de hacer referencia a un pronunciamiento de la Corte Constitucional y a uno
del Consejo de Estado en relacion con la revocatoria directa que se encuentra regulada
en el articulo 69 de Codigo Contencioso Administrativo, expresaron que la
Administracion puede revocar en forma directa los actos administrativos de caracter
particular y concreto que reconozcan derechos, cuando éstos hubieren ocurrido por
medios ilegales y/o cuando sea manifiesta su oposicion a la ley, argumento con
fundamento en el cual concluyeron que la afirmacion hecha por la parte actora en el
sentido de sefialar que solamente se puede prescindir del consentimiento previo del
titular cuando el acto administrativo de contenido particular provenga del silencio

administrativo positivo no es acertada.
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En ese sentido, se indicd en la contestaciébn que en la Licitacién Pdblica No. 042 de
1999, no podian participar aquellas personas incursas en alguna inhabilidad, tal y como
era el caso del Consorcio Los Robles, el cual, pese a conocer de tal condicion que
recaia en cabeza suya y, por contera, de la prohibicion legal para participar en el
proceso licitatorio y para celebrar contratos con el Estado, ocultd tal circunstancia y
participé en el proceso de seleccion, obteniendo de esta manera la adjudicacion del

contrato.

En razén de lo anterior, se sefiald que al revocar el acto de adjudicacion obtenido en
tales circunstancias, el IDRD actu6 de manera diligente, de conformidad con los
preceptos constitucionales y legales y, en especial, con estricta observancia de lo

previsto en la Ley 80 de 19938,

4. La sentencia impugnada.

La Sala de Descongestion de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante sentencia proferida el 9 de junio de 2004 resolvié negar las
pretensiones de la demanda. Como sustento de su decisién el a quo, después de
analizar el inciso 2° del ordinal 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, en concordancia
con el articulo 44, indic6 que dicha normativa permite que el representante legal de la
entidad contratante proceda a dar por terminado el negocio juridico en el estado en que
se encuentre, cuando se configuren las causales de nulidad absolutas a las que se
refieren los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, entre ellas, cuando

se celebre con personas incursas en causales de inhabilidad o de incompatibilid.

En razon de lo anterior, considero el Tribunal que lo que debia establecerse para
determinar si el acto enjuiciado estaba viciado de nulidad, era si la Sociedad Arias
Serna y Saravia S.A., miembro del Consorcio Los Robles, estaba incursa en la
inhabilidad que de ella se predicé y en tal orden de ideas, una vez analizadas las
pruebas obrantes en el plenario, concluyd que, efectivamente, dicha sociedad estaba
inhabilitada, toda vez que “no firmé el contrato que se le habia adjudicado en licitacion
publica No. 01-99, por el Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente - DAMA,
mediante Resolucién 1788 del 14 de diciembre de 1999”.

8 Folios 90 a 107 del cuaderno 1 de primera instancia.
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Al respecto, dijo el Tribunal que si bien entre el DAMA y la Sociedad Arias, Serna y
Saravia S.A., se llegé a una conciliacion en relacion con el contenido de los actos
administrativos por medio de los cuales se hizo efectiva la garantia de seriedad de la
oferta por no haberse suscrito el contrato adjudicado, lo cierto era que tal acuerdo
Unicamente podia entenderse referido a los efectos patrimoniales de tales actos y que,
en consecuencia, a pesar de que éstos fueron revocados en razén de la conciliacién, el
acuerdo no conculcé sus efectos juridicos y que, ademas, el acuerdo se celebr6 el 22
de marzo de 2002, es decir, casi dos afios después de haberse proferido la resolucién

demandada en este proceso.

Adicionalmente, se expreso en la sentencia de primera instancia que no es necesario
que en las resoluciones por medio de las cuales se haga efectiva la pdliza de seriedad
se exprese que el adjudicatario quedd incurso en una causal de inhabilidad, toda vez
gue la norma legal es clara en sefialar que quienes, sin justa causa, se abstengan de

firma el contrato adjudicado seran inhabiles para contratar con la Administracion.

Por ultimo, se indic6 en la providencia que a través del acto de adjudicacion se crea una
situacion juridica de caracter particular que no puede ser revocada sin el consentimiento
expreso y escrito del respectivo titular del derecho, a menos que el acto hubiere
ocurrido por medios ilegales, como, segun dijo, ocurri6 en el caso de autos,
basicamente, por considerar que, de conformidad con lo previsto en el articulo 9 de la
Ley 80 de 1993, al estar incurso en una causal de inhabilidad, era obligacion legal del
consorcio renunciar a su participacioén en la licitacion y a los derechos surgidos de la

misma®.

5. El recurso de apelacion.

En contra del fallo anterior la parte demandante interpuso recurso de apelacién. Para
fundamentar su inconformidad con la decision adoptada en primera instancia, la parte

apelante hizo alusion a los temas que se relacionan a continuacion:

- Irrevocabilidad del acto de adjudicacion. Citd algunas providencias del Consejo de

Estado referentes a la naturaleza del acto de adjudicacion, los efectos juridicos del acto
y su caracter de irrevocable. La posicion jurisprudencial resefiada en el recurso, se

encamina a indicar que, dado que la ley expresamente prescribe que la resolucion de

9 Folios 223 a 234 del cuaderno principal.
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adjudicacion es irrevocable y obligatoria, “cuando la adjudicacion de la licitacién se haya
proferido con violaciéon de la ley, la entidad licitante no puede ni revocar su propio acto ni
abstenerse de perfeccionar el contrato, tan sélo podra acudir a los 6rganos jurisdiccionales a
solicitar la declaratoria de nulidad del acto administrativo; y eventualmente, su suspension
provisional, si existe una causal suficiente para ello”. En cuanto a los efectos juridicos del
acto, la jurisprudencia que trajo a colacion sefiala que una vez notificado el acto
administrativo de adjudicacién, se crea una situacion juridica concreta en favor del

adjudicatario.

Con base en lo anterior, concluy6 la parte apelante que no le asistié razén al Tribunal al
manifestar que la adjudicacion realizada al Consorcio Los Robles era abiertamente
ilegal, por considerar que uno de sus miembros estaba incurso en una causal de
inhabilidad para contratar con el Estado, pues, segin asevero, la revocatoria directa era
improcedente, por estar expresamente prohibido en la ley revocar un acto administrativo
creador de una situacién juridica particular, sin que medie el consentimiento expreso y

escrito del titular de derecho reconocido a través del respectivo acto administrativo.

“Efectos de la conciliaciéon judicial celebrada y aprobada por el funcionario delegado

legalmente, entre el DAMA u la entidad demandante” (Subrayas fuera de texto). Con base

en un aparte de una providencia proferida por la Corte Suprema de Justicia y un aparte
doctrinal, la parte actora sefialé que si bien la conciliacibn no compromete la legalidad
del acto administrativo ejecutoriado, su revocacion es la consecuencia de haberse
llegado a un acuerdo en relacion con sus efectos patrimoniales y que, en consecuencia,
dicho acto administrativo sale del mundo juridico, no por virtud de la conciliacion, sino
en razon de la homologacion judicial que reciba.

Adicionalmente, indicé que la sentencia recurrida carece de un examen serio, profundo
y pormenorizado en cuanto al pronunciamiento proferido el 23 de abril de 2002 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio del cual se aprobd la conciliacion a
la que llegaron la Sociedad Arias, Serna y Saravia S.A., y el DAMA en relacion con los
efectos patrimoniales del acto administrativo por medio del cual ese Departamento
ordend hacer efectiva la poliza de seriedad de la oferta, toda vez que en dicha
providencia el Tribunal sefald que “Bajo los anteriores planteamientos serd viable la
revocatoria del citado acto, bajo el entendido de que el Departamento Técnico Administrativo
Del Medio Ambiente -DAMA al expedirlo desconocié en forma absoluta el pliego de condiciones,

al insistir en una exigencia que no habia sido prevista dentro de éste”. En razon de ello,
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considero el apelante que era “absurdo” que en el fallo recurrido se le siguiera dando

efectos a una sancion que se encontro arbitraria y contraria a derecho.

En ese orden de ideas, sefald la parte recurrente que “las resoluciones No. 1889 del 24 de
diciembre de 1999 y 0872 del 27 de abril de 2000, salieron del mundo juridico, ya que la
conciliacion efectuada extinguié no solo los efectos del acto, sino los efectos de la providencia
administrativa misma. La administracién y el particular se trasladaron por los efectos de la
revocacion directa (de las resoluciones por la aprobacion del acuerdo conciliatorio), al momento
anterior a la finalizacion de la actuacién y alli se podria concluir con los resultados de la

conciliacion...”.

- “El acto administrativo de caracter particular, obtenido por medio ilegales, no puede ser

revocado por la administracién” (Subrayas fuera de texto). Senalé la parte apelante que al

revocar el acto administrativo de adjudicacion, sin que mediara el consentimiento
expreso y escrito del consorcio titular del derecho, el IDRD vulneré el articulo 73 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, toda vez que si bien la norma dispone que el acto
ocurrido por medios ilegales puede ser objeto de revocatoria directa sin que medie el
mencionado consentimiento, esto solo aplica para los eventos en los cuales el acto
hubiera sido producto del silencio administrativo positivo; sin embargo, precisé que no
fue ese el caso de la Resolucion No. 0286 del 21 de junio de 2000, por medio de la cual
se adjudic6 al Consorcio Los Robles el contrato correspondiente a la Licitacion Publica
042 de 1999 adelantada por el IDRD.

- Falta de prueba de la causal de inhabilidad. Indicé la parte demandante que el

documento que sirvio de base al IDRD para proferir el acto administrativo por medio del
cual revoco el de adjudicaciéon del contrato, fue la comunicacion CJ-UCAA 16334 del 11
de junio de 2000, suscrita por el Director del DAMA, en la cual se sefial6 lo siguiente:
“Los argumentos presentados por el representante de la firma ARIAS SERNA Y SARAVIA
LTDA, en el recurso interpuesto contra la resolucion No. 1889 de 1999 no prueban la existencia

de una justa causa’ para haberse abstenido de firmar el contrato”.

En relacion con el citado documento, dijo la parte recurrente que no constituye prueba
de ninguna indole y que no produce efecto legal alguno, toda vez que, a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, la Camara de Comercio es la encargada de
publicar los actos administrativos sancionatorios a través del registro Unico de

proponentes, lo cual significa para el actor que para imponer una sancion se hace
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necesario agotar un procedimiento que no llevé a cabo el DAMA, por cuanto en la
resolucidén solamente se hizo alusion a la péliza de garantia de cumplimiento, pero en
manera alguna se refirid a que el contrato se hubiere dejado de suscribir sin justa
causa, como lo exige la ley, a lo cual solamente se vino a hacer alusion en la
comunicacién antes citada, razon por la cual no podia ser tomada por el IDRD para

revocar la resolucion de adjudicacion.

Dijo también la parte actora que el Instituto demandado no acudié al mecanismo idéneo
para verificar la existencia de la supuesta inhabilidad del Consorcio Los Robles para
contratar con la Administracion y que la comunicacion que expidié el DAMA no tiene los
efectos legales de publicidad que se le otorgan al registro Unico de proponentes de la
Céamara de Comercio. En ese sentido, aseveré que la sentencia objeto de apelacion es
desacertada, toda vez que la Unica prueba que se analiz6 fue la plurimencionada

comunicacionio.

6. El trAmite de la segunda instancia.

El recurso asi presentado, fue admitido por auto del 4 de febrero de 2005, mediante
auto del 22 de julio de 2005 se decretd una prueba solicitada en esta instancia por la
parte actora y, mediante proveido del 31 de marzo de 2006'?, se corri6 traslado a las
partes para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que, si lo consideraba
pertinente, rindiera concepto de fondo, término procesal en el que se hicieron los

siguientes pronunciamientos:

- Parte demandante.

La parte actora, ademas de reiterar los argumentos expuestos en la apelacién, sefial
gue, en caso de haberse probado la inhabilidad que se le endilgo, lo que correspondia
al IDRD era darle aplicacion a lo previsto en el inciso final del articulo 9 de la Ley 80 de
1993, es decir, permitir que la Sociedad Arias Serna y Saravia S.A., cediera a un tercero
su participacion en el Consorcio Los Robles, toda vez que se trataba de una inhabilidad
sobreviniente, por cuanto la apertura de la licitacion publica tuvo lugar el 27 de

diciembre de 1999 y el contrato fue adjudicado el 21 de junio del 2000, amén que el

10 Folio 248 a 262 del cuaderno principal.
11 Folio 264 del cuaderno principal.
12 Folio 317 del cuaderno principal.
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oficio del DAMA que informo6 acerca de la inhabilidad se fech6 el 11 de julio de ese

mismo ano.

Igualmente, en relacion con el presunto incumplimiento en el pago de las obligaciones
tributarias de las sociedades que hacian parte del Consorcio Los Robles al que se hizo
alusién en el acto por medio del cual se revocé la resolucién de adjudicacion del
contrato, la parte recurrente insistid6 en que el requisito de allegar los paz y salvos

correspondientes se cumpli6®3.

- Unién Temporal Parque Metropolitano Timiza.

En esta oportunidad procesal, los miembros de la Unién Temporal Parque Metropolitano
Timiza manifestaron que, segun las pruebas que obran en el proceso, se halla
acreditada la inhabilidad en la que se encontraba incursa la Sociedad Arias Serna y
Saravia S.A., y que tal inhabilidad le impedia no sélo participar en el proceso de

seleccién, sino, ademas, contratar con el Estado.

Se expres6 también que el recurso de apelacién no esta llamado a prosperar, toda vez
gue, segun consideraron, la inconformidad en contra de la sentencia de primera
instancia se fundamento principalmente en una conciliacion celebrada entre el DAMA y

la Sociedad Arias Serna y Saravia S.A., en un proceso diferente al de la referencia.

En lo que a ese aspecto concierne, sefialaron los miembros de la Unién Temporal que
la parte actora le dio a la conciliacion que pretende hacer valer como prueba un alcance
mayor al que legalmente le corresponde, por cuanto a través de tal acuerdo el DAMA
reconocio sus propios actos y revoco las resoluciones que precisamente sirvieron de
fundamento a los actos administrativos que en este proceso se cuestionan, actos que
fueron proferidos en un marco de legalidad y que no pueden ser afectados en manera

alguna por un acuerdo conciliatorio surgido de manera posterior.

En ese orden de ideas, en la intervencion se indicé que el acuerdo conciliatorio en nada
puede modificar o alterar los efectos juridicos de la resolucion por medio de la cual se
revoco el acto administrativo de adjudicacion, toda vez que fue proferida en el marco de
la legalidad, maxime cuando fue el mismo DAMA el que certific6 de manera expresa

mediante comunicacion 16334 de 2000 acerca de la inhabilidad que recaia en cabeza

13 Folios 318 a 329 del cuaderno principal.
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de una de las sociedades que hacian parte del Consorcio Los Robes, inhabilidad que,
segun se dijo, derivd de las Resoluciones 1889 de 1999 y 0872 de 2000, por medio de
las cuales el DAMA hizo efectiva la garantia de seriedad de la oferta, resoluciones que

estaban cobijadas por la presuncién de legalidad.

Adicionalmente, se manifestdé que la conciliacion a la que llegaron el DAMA vy la
Sociedad Arias Serna y Saravia S.A., era ilegal, por violar lo dispuesto en los articulo 70
y 71 del Codigo Contencioso Administrativo, el primero que dispone que no es posible
solicitar la revocatoria de los actos administrativos en contra de los cuales se hayan
ejercido los recursos de la via gubernativa y, el segundo, que sefiala que la revocatoria
directa de un acto puede cumplirse en cualquier tiempo, siempre que no se haya

dictado auto admisorio de la demanda.

Sobre el particular, se advirti6 que ademas de que la parte actora interpuso recursos en
la via gubernativa, a la fecha en que se celebrd la conciliacion judicial ya se habia
proferido auto admisorio de la demanda que se entablé en contra de los actos
administrativos sobre cuyos efectos patrimoniales se concilié con el DAMA.

Con base en todo lo anterior, la Unidbn Temporal Parque Metropolitano Timiza solicitd
que se niegue todo valor probatorio a la providencia por medio de la cual se aprobo el
acuerdo conciliatorio que se celebro entre el DAMA y la Sociedad Arias Serna y Saravia
Ltda., pues, por violar el derecho de defensa y contradiccién, de conformidad con el

articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991, debe ser considerada nula.

Igualmente, se expreso en el alegato de conclusion que el estudio de legalidad del acto
demandado debia realizarse teniendo en cuenta elementos con los que contaba el
IDRD a la hora de proferirlo, asi como la normativa vigente para la fecha de su

expedicion.

Finalmente, se sefal6 que la demanda adolecia de ineptitud sustantiva y que era
abiertamente antitécnica, excepcién que solicitd fuera declarada por el Consejo de
Estado. Al respecto, manifesté que en la demanda no se indicé la accién que se estaba

ejerciendo y, ademas, que como a la fecha de su presentacion el contrato ya se habia
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celebrado, no era procedente que se demandara el acto administrativo por medio del

cual se adjudicé el contrato a la Unién Temporal Parque Metropolitano Timizal4.

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar lo actuado,
procede a resolver de fondo el asunto:

[I.- CONSIDERACIONES

1. Competencia.

La Sala es competente para conocer del asunto, en razon del recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por la Sala de
Descongestion de la Seccidn Tercera del Tribunal Cundinamarca el 9 de junio de 2004,
en proceso con vocacion de doble instancia ante esta Corporacién, dado que la
pretensiéon mayor se estimé en la demanda en ochocientos sesenta y cuatro millones
setecientos cuatro mil quinientos treinta y seis pesos ($864'704.536) por concepto de
dafios materiales, mientras que el monto exigido al momento de su presentacién'® para
gue un proceso adelantado en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho tuviera vocacion de doble instancia era de cuatro millones trescientos doce mil
pesos ($4.312.000) (Decreto 597 de 1988).

2. La accion instaurada y su ejercicio oportuno.

De conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulos 87 del Cdadigo
Contencioso Administrativo, los actos proferidos antes de la celebracion del contrato,
con ocasion de la actividad contractual, son demandables en accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
comunicacién, notificacién o publicacion; sin embargo, una vez celebrado el contrato, la
ilegalidad de los actos previos Unicamente puede invocarse con fundamento en la

nulidad del contrato.

En el presente caso, se encuentra que, si bien, como lo sefalaron los miembros de la
Union Temporal Parque Metropolitano Timiza en esta instancia, en la demanda no se

indic6 de manera expresa cual era la accion que se ejercia, lo cierto es que, sin

14 Folios 318 a 373 del cuaderno principal.
15 26 de octubre del 2000 (Folio 25 del cuaderno 1 de primera instancia).
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necesidad de realizar esfuerzo interpretativo alguno, a partir de las pretensiones y
fundamentos del libelo es evidente que la accion instaurada fue la contractual, pues las
pretensiones se encaminaron no solo a lograr la nulidad del acto previo, sino también la
nulidad del contrato con base en la ilegalidad de dicho acto, lo que encuentra pleno
sustento en lo dispuesto en el ya citado inciso segundo del articulo 87 del Cdédigo

Contencioso Administrativo.

En ese contexto, forzoso es concluir que el término de caducidad que debe tenerse en
cuenta en el sub lite es el previsto para la accién contractual; sin embargo, debe
precisarse que para lograr el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de los
perjuicios presuntamente irrogados por la expedicion del acto ilegal, se requiere que la
accion contractual se haya ejercido dentro de los treinta (30) dias a los que se refiere el
inciso segundo del articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo; de lo contrario,
esto es, si a la finalizacion de dicho término el demandante no ha hecho ejercicio de la
accion contractual, la posibilidad de obtener el restablecimiento y la indemnizacion de
los perjuicios causados por el acto que se considera ilegal se extingue y el demandante
sélo podréa pretender la declaracién de nulidad absoluta de contrato con fundamento en
la ilegalidad del acto previo, dentro de los dos (2) afios siguientes contados a partir del
perfeccionamiento del respectivo negocio juridico, o dentro de los cinco afios siguientes,
si la vigencia del contrato es mayor, tal y como lo prevé el literal €) del numeral 10 del
articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo®®.

En el presente caso se tiene que el acto previo cuya ilegalidad se demanda es la
Resolucién No. 0382 del 9 de agosto de 2000, por medio de la cual el Instituto Distrital
para la Recreacion y el Deporte revoco la Resolucion No. 0286 del 21 de junio de 2000,
a través de la cual habia adjudicado el contrato correspondiente a la Licitacion Publica
042 de 1999 al Consorcio Los Robles, y, en su lugar, lo adjudicé a la Unién Temporal

Parque Metropolitano Timiza.

Dicho acto administrativo fue notificado mediante edicto que se fij6 en la Secretaria
General del Instituto demandado entre los dias 25 de agosto y 7 de septiembre del afio
2000 y al no proceder recursos en su contra por contener la determinacién de adjudicar

el contrato, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 62 de Cédigo

16 Al respecto ver las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera Subseccion A: sentencias del 13 de noviembre de 2013, expedientes 28.479 y 25.646,
sentencia del 12 de noviembre de 2014, expediente 29.855. En similar sentido ver sentencia proferida el
15 de febrero de 2012 por la Subseccion C de esta Corporacion.
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Contencioso Administrativo, quedé notificado y en firme al dia siguiente, esto es, el 8 de

septiembre de esa anualidad.

En consecuencia, el término de treinta (30) dias a que se refiere el inciso segundo del
articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, corrié entre el 8 de septiembre y el
23 de octubre de 2000. Asi entonces, como quiera que la demanda se instauro el 19 de
octubre de 2000, concluye la Sala que la accion se presenté dentro el término oportuno,
no solo para solicitar la nulidad del contrato con base en la ilegalidad de los actos
previos, sino también para pedir el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de

los perjuicios presuntamente ocasionados.

3. Las pruebas que obran en el proceso.

3.1. Documentales.

Se relacionan las siguientes:

La existencia de las sociedades miembros del Consorcio Los Robles:

- Certificados de existencia y representacion de las sociedades H. Rojas y Asociados

Ltda., y Arias Serna y Saravia S.A.%.

Las concernientes a la Licitacion Publica No. 01 de 1999, adelantada por el

Departamento Administrativo del Medio Ambiente de la Alcaldia Mayor de Boqgota:

- Resolucion No. 1788 proferida el 14 de diciembre de 1999, por medio de la cual el
Departamento Administrativo de Medio Ambiente de la Alcaldia Mayor de Bogota,
adjudicé el contrato correspondiente a la Licitacion Publica No. 01 de 1999 a la

Sociedad Arias Serna y Saravia Ltda.2,

- Resolucion No. 1886 del 23 de diciembre de 1999, por medio de la cual el
Departamento Administrativo de Medio ambiente de la Alcaldia Mayor de Bogota,
adjudicé el contrato correspondiente a la Licitacion Publica No. 01 de 1999 al Consorcio

Ecoparques®®.

17 Folios 1 a 5 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.
18 Folios 101 a 105 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.
19 Folios 106 a 108 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.
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- Resolucion No. 1889 proferida por el Departamento Técnico Administrativo del Medio
Ambiente el 24 de diciembre de 1999, dentro del proceso de licitacion publica No. 01 de
1999, por medio de la cual se declaré la realizacién del riesgo amparado por la “péliza

Unica de seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales No. 7298478..."%0,

- Resolucién No. 0872, proferida el 27 de abril de 2000, por medio de la cual el
Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente, resolvio negativamente el
recurso de reposicion interpuesto por la Sociedad Arias Serna y Saravia S.A., en contra

de la Resolucion No. 188921,

- Acta de la providencia proferida el 23 de abril de 2002, por la Subseccion A de la
Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual se
homologé la conciliacion judicial a la que llegaron la Sociedad Arias Serna y Saravia y el
Distrito Capital — Departamento Administrativo del Medio Ambiente DAMA -, en relacion
con las pretensiones del proceso iniciado por la primera en contra de la segunda, con el
objeto de lograr la nulidad de las Resoluciones 1889 y 0872 de 1999, asi como los

perjuicios consecuenciales??.

Las atientes al proceso de Licitacion Publica No. 042 de 1999, adelantado por el

Instituto Distrital de Recreaciéon y Deporte:

- Pliego de condiciones correspondiente a la Licitacion Publica No. 042/99, cuyo objeto
consistido en contratar las “obras de recuperaciéon y construccién del plan maestro Parque

Metropolitano Timiza, ubicado en la localidad de Kennedy”?3.

- Adendo No. 1 al pliego de condiciones correspondiente a la Licitacién Publica No.
042/99, por medio del cual se lo aclar6 y modific6 en relacién con los siguientes
aspectos: el cronograma de la licitacion, el lugar, la fecha y la hora del su cierre, los
documentos de la propuesta técnica, la informacion sobre la experiencia especifica del
proponente, la experiencia especifica del proponente, el personal propuesto, los

aspectos econémicos y los formatos?*.

20 Folios 180 a 184 de cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.
21 Folios 185 a 223 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.
22 Folios 288 a 309 del cuaderno principal.

23 Folios 11 a 78 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.

24 Folios 79 a 89 del cuaderno de pruebas No. 2. del expediente.
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- Documento de constitucién del Consorcio Los Robles y otrosi?.

- Propuesta Técnica y econdmica presentada por el Consorcio Los Robles en la
Licitacién Publica No. 042 de 19992,

- Acta de audiencia de adjudicacion correspondiente a la Licitacion Publica No. 042 de

1999, realizada entre los dias 14 y 15 de junio de afio 2000%’.

- Resolucion No. 0286 del 21 de junio de 2000, por medio de la cual se adjudico el
contrato correspondiente a la Licitacion Publica No. 042 de 1999, al Consorcio Los

Robles?8.

- Comunicacion No. 15702 del 21 de junio de 2000, por medio de la cual se impugno la
Resoluciéon No. 0286 de esa misma fecha, con fundamento en que una de las
sociedades que conformaban el Consorcio Los Robles, que resulté adjudicatario del
contrato, estaba inhabilitada para contratar con el Estado?®.

- Oficio del 27 de junio de 2000, por medio del cual el Subdirector Técnico de
Construcciones del Instituto Distrital de Recreacion y Deporte remitié al Consorcio Los
Robles, el oficio No. 15702 del 21 de junio de 2000, para que procediera a efectuar las

explicaciones pertinentess°.

- Comunicacién No. 16546 del 30 de junio de 2000, por medio de la cual el Consorcio
Los Robles dio respuesta al oficio remitido por el Instituto Distrital para la Recreacion y
el Deporte el dia 27 de ese mismo mes y afio3!.

- Comunicacion No. 16467 del 30 de junio de 2000, por medio de la cual se hizo

entrega al Instituto Distrital de Recreacion y Deporte de los siguientes documentos:

25 Folios 6 a 10 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.

26 Folios 139 a 624 del cuaderno de pruebas No. 4 del expediente.
27 Folios 1 a 33 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.

28 Folios 34 a 38 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.

2% Folios 98 a 101 de cuaderno de pruebas No 2 del expediente.

30 Folio 102 de cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.

31 Folios 103 a 109 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.
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Resolucién No. 1889 de 1999, recurso de reposicion en su contra y Resolucién No.

0872 de 2000, por medio de la cual se resuelve la impugnacién de manera negativa®2.

- Comunicacion No. 17093 del 7 de julio de 2000, por medio de la cual el Consorcio Los
Robles remitié al Instituto Distrital de Recreacion y Deporte concepto juridico elaborado
por parte de sus asesores en relacidn con el tema de inhabilidades, asi como en
relacion con el paz y salvo de las obligaciones tributarias nacionales de la firma Arias
Serna y Saravia S.A., y certificado expedido por la Division Juridica de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, en el que consta un saldo a favor de la mencionada

firmas3s.

- Comunicacion del 7 de julio de 2000, por medio de la cual la Uniébn Temporal Parque
Metropolitano Timiza manifestd al Instituto Distrital de Recreacién y Deporte que
ademas de que la Sociedad Arias Serna y Saravia Ltda., se encontraba incursa en la
causal de inhabilidad prevista en el literal €) del numeral 1° de articulo 8° de la Ley 80
de 1993, el contrato no podia adjudicarse al segundo proponente, toda vez que, segun
se aseverd en la comunicacion, aquél habria incurrido en falsedad en la informacion
gue suministré en su oferta y, por esa razon, dijo que la adjudicacion del contrato debia
hacerse a favor de la Unidbn Temporal, por ocupar el tercer lugar en el orden de
elegibilidad*.

- Oficio SJ - UCAA 16334 del 11 de julio de 2000, por medio del cual el Director del
Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente de la Alcaldia Mayor de
Bogota, informé a la Directora del Instituto Distrital de Recreacion y Deporte que la
Sociedad Arias Serna y Saravia Ltda., se encontraba incursa en la causal de inhabilidad
prevista en el literal e) del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, toda vez que no habia

suscrito un contrato que le habia sido adjudicado®®.

- Comunicacion No. 17719 del 14 de julio de 2000, por medio de la cual el proponente
que se encontraba en el segundo lugar del orden de elegibilidad, se pronuncié en
relacion con la presunta falsedad en la que, segun la Union Temporal Timiza, habria

incurrido en la elaboracién de su propuestas®.

82 Folios 43 a 45 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.
33 Folios 125 a 132 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.
34 Folios 65 y 66 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.
35 Folios 133 y 134 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.
36 Folios 78 a 82 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.
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- Concepto proferido el 16 de julio de 2000 por el doctor Camilo E. Velasquez Turbay, a
peticion de la parte actora, en relacion con los efectos juridicos derivados de la no
suscripcion del contrato que le fue adjudicado a la Sociedad Arias Serna y Saravia
Ltda., por el Departamento Administrativo del Medio Ambiente en la Licitaciéon Publica
No. 01 de 1999%.

- Comunicacién No. 17851 del 17 de julio de 2000, por medio de la cual el Consorcio
Los Robles manifesté a la Directora del Instituto Distrital de Recreacién y Deporte su
preocupacion por la demora en la suscripcion del contrato y sefialé que, segun
concepto rendido por el doctor Camilo E. Velasquez Turbay, el cual anex6 a la

comunicacion, la inhabilidad que se pretende endilgar en su contra no existi¢®.

- Comunicacion del 18 de julio de 2000, por medio de la cual los miembros de la Union
Temporal Parque Metropolitano Timiza suministraron informacién al Instituto Distrital de
Recreacion y Deporte en relacion con la presunta inhabilidad que recaia en cabeza de
una de las sociedades que hacian parte del Consorcio Los Robles a la fecha de la
adjudicacién del contrato, asi como en relacion con la presunta falsedad que se endilgo
a la propuesta presentada por el proponente que quedo en el segundo lugar de orden
de elegibilidad®.

- Comunicacion 18124 del 19 de julio de 2000, por medio de la cual el Representante
del Consorcio Los Robles le informé al Instituto Distrital de Recreacion y Deporte que
tenia conocimiento de la intencién de la Administracion en el sentido de revocar el acto

de adjudicacion y le manifesté que no otorgaba su consentimiento para ello*.

- Resolucion No. 0346 del 28 de julio de 2000, por medio de la cual el Instituto Distrital
de Recreacion y Deporte dispuso: “Sanear un vicio ocurrido en la Licitaciéon Publica No.
042/99 y en consecuencia establecer un plazo hasta el dia diez (10) de agosto de 2000 para

resolver las peticiones presentadas y suscribir el contrato correspondiente™?.

87 Folios 84 a 97 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.

38 Folios 110 a 124 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.
39 Folios 98 y 99 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.

40 Folios 100 de cuaderno de pruebas No. 3 de expediente.

41 Folios 188 y 189 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.
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- Resolucion No. 0349 del 31 de julio de 2000, por medio de la cual la Directora del
Instituto Distrital de Recreacion y Deporte reasumio “las facultades para la resolucién de
peticiones, recursos y culminacién de las demdas actividades que sean necesarias para la

suscripcion del contrato de la Licitacion Publica No. 042 de 1999...742,

- Resolucion No. 0382 del 9 de agosto de 2000, por medio de la cual el Instituto de
Recreacion y Deporte revoco la Resolucion No. 0286 del 21 de junio de 2000, a traves
de la cual se habia adjudicado el contrato al Consorcio Los Robles y, en su lugar, se lo

adjudicé a la Unién Temporal Parque Metropolitano Timiza3.

- Edicto emplazatorio fijado en la Secretaria General del Instituto Distrital de Recreacion
y Deporte el 25 de agosto de 2000, de la parte resolutiva de la Resolucion No. 0382 del
9 de agosto de 2000, por medio de la cual se revocé el acto de adjudicacién contenido
en el Resolucién No. 0286 del 21 de junio de 2000 y se adjudicé el contrato a la Unién

Temporal Parque Metropolitano Timiza**.

- Peticion elevada por el representante del Consorcio Los Robles ante la Directora
General del Instituto Distrital de Recreacion y Deporte el 21 de septiembre de 2000, por
medio de la cual le solicitd que se revoque de manera directa la Resolucién No. 0382
del 9 de agosto de 2000, a través de la cual se revocé la decisidn de adjudicacion de la
Licitacion Publica No. 042/99 adoptada mediante Resolucion No. 0286 del 21 de junio
de 2000%.

- Concepto juridico rendido por el doctor Julio César Uribe Acosta en relacion con la
posibilidad de la Sociedad Arias Serna y Saravia Ltda., para participar, como miembro
del Consorcio Los Robles, dentro de la Licitacion Publica No. 042 de 199946 vy

Complemento al concepto juridico.

- Concepto juridico emitido por la firma Del Castillo & Asociados a peticion de la
Directora del Instituto Distrital de Recreacion y Deporte, en relacion con la presunta
inhabilidad en la cual estaba incursa una de las sociedades que hacian parte del

Consorcio Los Robles y en relacion con el supuesto incumplimiento de dicho consorcio

42 Folio 190 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.

43 Folios 95 a 97 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.

44 Folio 174 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.

45 Folios 167 a 173 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.

46 Folios 46 a 53 y 61 a 64 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.
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en cuanto al requisito legal del paz y salvo expedido por la DIAN para la celebracion del

contrato®’,
- Concepto juridico emitido por el doctor Jorge Pino Ricci a peticion de la Directora del
Instituto Distrital de Recreacién y Deporte en relacién con la posibilidad de revocar el

acto de adjudicacion en la Licitacion Publica No. 042 de 19994,

- Contrato de obra No. SC-309 celebrado el 30 de agosto de 2000, entre el Instituto
Distrital de Recreacion y Deporte y la Unién Temporal Parque Metropolitano Timiza.

Las concernientes a los certificados de paz vy salvo de obligaciones tributarias:

- Circular No. 0080 del 29 de marzo de 2000, emitida por el Departamento
Administrativo de Impuestos y Aduanas Nacionales, en relacién con la verificacion de
obligaciones tributarias nacionales para efectos de la contratacién publica®.

- Concepto General No. 0373326 proferido el 17 de abril de 2000, sobre certificado de
cumplimiento de obligaciones tributarias®:.

- Oficio 0030-001-13799 del 13 de julio de 2000, por medio del cual la Direccion de
Impuestos y Adunas Nacionales le informé al Instituto Distrital de Recreacion y Deporte
que “una vez efectuada la verificacion correspondiente a los certificados de Paz y Salvo en los
medios electrénicos (Base de datos) e inspeccion fisica expedidos por la Administracion
Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de Santafé de Bogota, D.C., se estableci6é que
las certificaciones expedidas a los contribuyentes que se citan a continuacion no se
encontraban a paz y salvo en sus obligaciones tributarias en la fecha que se indica a
continuacion:” Arias Serna y Saravia 15 de junio de 2000, H. Rojas y Asociados Ltda. 15
de junio de 2000

- Peticion elevada por el representante legal de la sociedad H. Rojas y Asociados,
miembro del Consorcio Los Robles, ante la Direccion de Impuesto y Aduanas

Nacionales el 6 de septiembre de 2000, por medio de la cual solicitd que se informe si

47 Folios 172A a 185 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.
48 Folios 186 y 187 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.
49 Folios 8 a 16 del cuaderno de pruebas No. 4 del expediente.

50 Folios 156 y 157 del cuaderno de pruebas No. del expediente.

51 Folios 158 a 172 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente.
52 Folio 248 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.
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para el 15 de junio de ese afio la firma se encontraba a paz y salvo por todo concepto
con la DIAN®3,

- Oficio 0030-001-14192 del 14 de septiembre de 2000, por medio del cual la Direccién
de Impuestos y Adunas Nacionales informé a la Sociedad H. Rojas y Asociados,
miembro del Consorcio Los Robles, que dado que el certificado de paz y salvo No. 1771
de 2 de junio de 2000 tenia vigencia de un mes, la firma estaba a paz y salvo para el

dia 15 de ese mismo mes y afio®.

- Certificados de paz y salvo expedidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales Nos. 1771 del 2 de junio de 2000, 4096 del 18 de agosto de 2000, 2846 del
6 de julio de 2000, 183 del 4 de mayo de 2000, 176 del 2 de febrero de 2000, de la
sociedad H. Rojas Asociados Ltda. Oficio 0030-173-21168 del 30 de mayo de 2000, por
medio del cual la Division de Cobranzas inform6 que a esa fecha a la Coordinadora del
Grupo de Certificaciones que a la Sociedad H. Rojas y Asociados Ltda., no le figuran

deudas®>.

- Declaraciones mensuales de retencion en la fuente del 11 de febrero de 2000, 14 de
marzo de 2000, 11 de abril de 2000, 11 de mayo de 2000, 13 de junio de 2000, 10 de
julio de 2000, 14 de agosto de 2000, 12 de septiembre de 2000; recibos oficiales de
pagos de impuestos nacionales de 20 de junio de 2000, de la Sociedad Arias Serna y
Saravia S.A., y certificacion de paz y salvo expedida por la Direccién de Impuestos

Nacionales el 5 de julio de 2000%°,

- Oficio No. 00-30-066-195-014 del 11 de enero de 2002, por medio de la cual el Jefe
del Grupo de Secretaria y Archivo de la Division Juridica Tributaria del Departamento
Administrativo de Impuestos y Aduanas Nacionales inform6 que revisados los libros
radicadores, no figuran certificados de 7 de julio de 2000 expedidos a la sociedad Arias

Serna y Saravia S.A.%’.

3.2. Interrogatorio de parte.

53 Folio 135 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.

54 Folios 136 y 137 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.

55 Folios 138 a 142 y 239 y 240 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.
56 Folios 143 a 166 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.

57 Folios 233 y 234 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente.
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El representante legal del Consorcio Los Robles rindié interrogatorio de parte dentro del
proceso, cuya acta correspondiente obra a folios 250 a 251 del cuaderno de pruebas

No. 2 del expediente.

3.3. Dictamen pericial.

De folios 1 a 13 del cuaderno de pruebas No. 5 del expediente, obra dictamen pericial
rendido dentro del proceso, en relacion con las pretensiones econdémicas de la

demanda.

4. El andlisis del caso.

Una vez estudiados los argumentos expuestos en el recurso de apelacién, asi como los
planteados en las intervenciones realizadas en esta instancia, considera la Sala que
para efectos de resolver el caso concreto es necesario abordar el estudio de los
siguientes temas: a) la irrevocabilidad del acto de adjudicacion, b) las implicaciones
de una inhabilidad o incompatibilidad configurada en cabeza de un proponente de
manera previa al proceso de seleccion, asi como las implicaciones si se configuran de
manera sobreviniente: i) durante el curso de un proceso de seleccion, ii) una vez
expedido el acto de adjudicacién y iii) durante su ejecucion, y c) la existencia de una

inhabilidad como impedimento legal para suscribir un contrato estatal.

Previo a entrar a analizar los temas sefialados, es oportuno precisar que, dado que el
proceso de seleccion en virtud del cual se expidié el acto administrativo demandado y
se celebro el contrato cuya nulidad se pretende se desarroll6 en vigencia de la Ley 80
de 1993, seran sus disposiciones las que sean tenidas en cuenta para resolver el

asunto.

a) Lairrevocabilidad del acto de adjudicacion.

En términos generales, la revocatoria directa de los actos administrativos, sean estos de

caracter particular, individual o general®®, constituye una facultad de autotutela que se

58 “Técnicamente resulta mas atinado hablar de revocatoria de los actos administrativos de caracter
particular, individual y concreto y de derogatoria de los actos administrativos de caracter general,
impersonal y abstracto, pues es éste el fenébmeno que se produce cuando una disposicidén posterior deja
sin efecto, total o parcialmente otra anterior, bien sea de forma expresa o de manera tacita; no obstante,
la misma ley refunde los dos conceptos y se refiere indistintamente a la revocatoria directa en relacion
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radica en cabeza de la Administracion con el objeto de controlar sus propios actos,
dejandolos sin efectos y, por tanto, retirandolos de manera directa del ordenamiento

juridico sin necesidad de que para ello medie un pronunciamiento judicial.

En ese sentido, se ha dicho que la revocatoria directa constituye un medio de control
que ejercen las autoridades publicas respecto de sus propios actos y que les “... permite
volver a decidir sobre asuntos ya decididos en procura de corregir en forma directa o a peticion
de parte, las actuaciones lesivas de la constitucionalidad, de la legalidad...”°, del interés

publico o de derechos fundamentales.

En la legislacion colombiana vigente para el momento de los hechos que son objeto de
estudio en el presente juicio®, dicha figura, propia del derecho administrativo, se
encontraba regulada en los articulos 69 a 74 del Cédigo Contencioso Administrativo -
Decreto 01 de 1984 -, normas en las cuales se establecian las causales de procedencia
de la revocacion, eventos de improcedencia para su aplicacion, oportunidad, efectos de
la solicitud y de la decisién, las condiciones o requisitos para revocar, asi como el
procedimiento a seguir para ello.

Como se observa, en el Cédigo Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984-, se
regulé de manera general la facultad de la Administracion para proceder a la revocatoria
directa de sus propios actos; sin embargo, por voluntad del legislador, a través del
numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, se establecié una excepcion a dicha
facultad de autotutela, toda vez que se dispuso de manera expresa y sin lugar a
salvedad alguna que “El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al

adjudicatario”.

Con fundamento en el mencionado marco normativo, se puede afirmar que a través del
numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 se establecié una norma especial en
relacion con el acto administrativo de adjudicacion, pues, a pesar de su condiciéon de
acto administrativo, se lo sustrajo de la posibilidad de ser controlado a través de la
figura de la revocatoria directa.

con los actos de contenido general y respecto de los de alcance particular y concreto (articulo 71 del
C.C.A))". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A.
Sentencia proferida el 26 de noviembre de 2014, expediente.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”.
Sentencia del 31 de mayo de 2012, rad. 68001-23-31-000-2004-01511-01 (0825-09).

60 El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011),
regula la materia en el capitulo noveno, del titulo Ill de su parte primera.
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Sobre el particular, cabe destacar que, inclusive desde la vigencia del Decreto 222 de
1983, se ha entendido que para salvaguardar la seguridad juridica de las personas que
quedan comprometidas en virtud del acto de adjudicacion, éste se excluye de la
posibilidad de ser revocado de manera directa por la Administracién. En ese sentido, la

Corporacion, en providencia que se cita a continuacion, manifesto:

“De entrada, se debe recordar que, por precepto legal contenido en el primer inciso
del articulo 35 del Decreto Extraordinario No. 222 de 1983, la resolucién de
adjudicacion, una vez ejecutoriada (sic) es irrevocable y obliga por lo mismo a la
entidad y al adjudicatario. (...)

Frente a la absoluta prohibicién legal para revocar los actos de adjudicacion de los
contratos, la administracién no puede invocar validamente motivo alguno del cual
pueda derivar potestades de revocacion. Esto no significa que la entidad puablica, en
estos casos, quede sujeta a la sola voluntad del adjudicatario cuando el acto
contraria preceptos superiores; ella tiene a la mano las acciones consagradas por
los articulos 84 y 85 del C.C.A,, y si la infraccién de la ley relne las caracteristicas
descritas en el articulo 152 del mismo cédigo podra, ademas, obtener la suspensién
provisional del acto.

Es claro que el legislador extraordinario, por razones de la trascendencia que reviste
el acto de adjudicacion para la seguridad juridica de las personas en él
comprometidas, sustrajo su control de legalidad de la sede administrativa
(asunto que es normal para la generalidad de los actos administrativos, ora a través
de los recursos gubernativos, ora por virtud de la revocacion directa oficiosa o

provocada), para dejarlo, de manera exclusiva, en manos del juez administrativo.
(_“)61”62_

Dado que la irrevocabilidad del acto de adjudicacién se mantuvo sin salvedades con la
expedicion de la Ley 80 de 1993 y hasta antes de proferirse la Ley 1150 de 2007, las
consideraciones que vienen de citarse resultan también validas y perfectamente
predicables cuando se trata de analizar el contenido del numeral 11 del articulo 30 de la
Ley 80. En efecto, en el mismo sentido que se expresa en esta oportunidad y en
atencion a lo dispuesto en el citado numeral de la Ley 80 de 1993, se pronuncié la
Subseccion C de la Seccion Tercera de esta Corporaciéon en providencia del 20 de
febrero de 2014, asi:

“De aqui que la norma [se refiere al numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993]
prohibe a la administracion revocar su decision, restriccion que se extiende al
ambito de la via gubernativa, en tanto, el paragrafo 1° del articulo 77 de la Ley 80 de
1993 sefiala que contra el acto de adjudicacion no proceden recursos en el marco

61 Sentencia del 10 de marzo de 1994, expediente No. 6.436.
62 Tomado de providencia proferida por la Seccién Tercera el 15 de agosto de 2002, dentro del mismo
proceso de la referencia.
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de la misma. Norma que en todo caso cobija al acto demandado, en cuanto que el
proceso de seleccién se surtio bajo su vigencia®”4,

Asi las cosas, es claro que al contener la Ley 80 de 1993 una disposicién especial en
relacion con la revocacion directa del acto administrativo de adjudicacién, cuyo
proposito fue extraerlo del régimen general de los actos administrativos en cuanto a ese
aspecto concierne, no hay lugar a remitirse a las disposiciones que en relacién con esta

materia contempla el Codigo Contencioso Administrativo.

Es mas, estando en vigencia de lo previsto en el numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80
de 1993, resultaria abiertamente contradictorio pensar en dar aplicacion a la remision
prevista en el articulo 77 ibidem, en cuanto a las nhormas que rigen los procedimientos y
las actuaciones en la funcion administrativa, toda vez que establecida de manera
expresa la irrevocabilidad del acto de adjudicacién, mal podria pensarse en la existencia
de un vacio en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica que
permitiera acudir a las causales y al procedimiento previsto en el Cédigo Contencioso
Administrativo para revocar de manera directa un acto administrativo, pues, claramente,
en lo que a ese aspecto concierne, dichas normas no serian compatibles con la

finalidad prevista en el mencionado numeral de la Ley 80.

Igualmente, siendo que la irrevocabilidad del acto de adjudicacion se constituye como
una garantia para quienes resulten favorecidos con él y que dicha salvaguarda viene
dada por disposicion expresa de la ley, resulta forzoso concluir que para que ésta
pueda ser real y efectiva, cualquier limitacion que se pretenda establecer al respecto,
ademas de provenir de la ley, con el mismo caracter de especial y excepcional en
relacion con la regulacion general prevista para el resto de los actos administrativos,

debe ser también expresa.

En ese sentido, la intencion del legislador de regular de manera especial el acto de
adjudicacion, vino a ser ratificada con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, por medio
de la cual, si bien se derogd el numeral 11 del articulo 30 de la ley 80 de 1993, la

63 Lo anterior sin perjuicio de que el articulo 90 de la Ley 1150 de 2007, modificé su alcance en cuanto
previé que “El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario. No obstante lo
anterior, si dentro del plazo comprendido entre la adjudicacion del contrato y la suscripcién del mismo,
sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto se obtuvo por medios
ilegales, este podra ser revocado, caso en el cual, la entidad podra aplicar lo previsto en el inciso final del
numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993”

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C. Sentencia
del 20 de febrero de 2014 , expediente 27273.
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disposicion en él contenida en cuanto a la irrevocabilidad del acto se reprodujo en su
articulo 9°, pero, de manera expresa, se establecieron dos causales especificas que
podrian dar lugar a su revocatoria directa y, por tanto, seran éstas y no las
contempladas en el Cddigo Contencioso Administrativo, o, en la actualidad, las
contempladas en el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, las que puedan dar lugar a su revocatoria.

b) Las implicaciones de una inhabilidad o incompatibilidad configurada en cabeza
de un proponente de manera previa al proceso de seleccién y las implicaciones si
se configuran de manera sobreviniente: i) durante el curso de un proceso de

seleccidn, ii) una vez expedido el acto de adjudicacidn y iii) durante su ejecucion.

Para avanzar en el estudio del tema enunciado, resulta imprescindible referirse a la
figura de las inhabilidades y a la de las incompatibilidades, las cuales se encuentran
consagradas en normas juridicas que prevén impedimentos y prohibiciones de variada
indole, en virtud de ellas, a los sujetos a los que aluden tales normas se les limita la
capacidad legal para ser proponentes o contratistas del Estado. Este tipo de normas
tienen por objeto preservar valores superiores tales como la moralidad administrativa y

la igualdad.

Al tema se ha referido la Corporacién en diversas ocasiones; en efecto, lo hizo en
providencia expedida en el afio 2001, en la cual precisé el alcance de las inhabilidades

y las incompatibilidades, asi:

“En lo que respecta a los conceptos de inhabilidad e incompatibilidad, que son los
que para este asunto interesan, puede decirse que se trata de preceptos juridicos
que establecen prohibiciones de diversa indole, destinadas tanto a los servidores
publicos como a los particulares, con el objeto de lograr, en lo que a la contratacion
publica atafie, la transparencia, objetividad y la imparcialidad en la misma.

Desde el punto de vista de su contenido hacen referencia a situaciones diferentes,
aungue en muchos casos concurren de manera simultdnea. Por inhabilidad debe
entenderse aquella circunstancia que impide a una persona celebrar algin contrato,
la cual ha sido establecida por la Constitucion o la ley y la incompatibilidad hace
referencia a lo que no puede poseerse 0 ejercerse a un tiempo por una misma
persona. Se parte, por ejemplo, de la investidura o cargo que hace que
determinadas actividades, negocios, etc. no puedan ser realizados o efectuados por
su titular, por considerar que rifilen con las funciones inherentes a ese cargo o
investidura.

En otras palabras por inhabilidad se entiende la imposibilidad de llegar a ser o de
tener una determinada condicién juridica y ésta en materia contractual puede ser
general o especial. Se dice que es general, cuando no se puede contratar con
ninguna de las personas de derecho publico o privado y es especial cuando aquélla
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se reduce a personas de derecho publico o privadas especificas, como cuando se
esta inhabilitado para participar en determinada licitacion. La incompatibilidad, en
cambio, se refiere a la prohibicién de que concurran dos distintas condiciones, esto
es, impide tener una condicidn porque ya se posee otra y existird mientras se tenga
alguna de las condiciones.

La jurisprudencia constitucional en relacibn con las inhabilidades e
incompatibilidades afirma:

‘Todo régimen de inhabilidades e incompatibilidades de suyo excluye a
ciertas categorias de personas del proceso de contrataciéon, generando
incapacidades especiales, impedimentos y prohibiciones de variada
naturaleza, que en cierta medida afectan el derecho a la personalidad
juridica traducido, a su turno, en el principio general de capacidad legal
(CC arts. 1502 y 1503; ley 80 de 1993, art. 6). De ordinario, como ocurre en la
contratacion estatal, la inobservancia del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, se erige en causal de nulidad del contrato celebrado en
esas condiciones (ley 80 de 1993, art. 44)’.

‘El caracter reconocidamente taxativo y restrictivo de este régimen y el de las
correlativas nulidades, obedece a la necesidad de salvaguardar el interés
general insito en la contratacion publica de manera que implique el menor
sacrificio posible al derecho de igualdad y de reconocimiento de la
personalidad juridica de quienes aspiran a contratar con el Estado. Es
evidente que si la restriccién legal (incompatibilidad o inhabilidad) no se
sustenta en ninguna necesidad de proteccion del interés general o ésta es
irrazonable o desproporcionada, en esa misma medida pierde justificacién
constitucional como medio legitimo para restringir, en ese caso, el derecho a
la igualdad y el reconocimiento de la personalidad juridica de las personas que
resultan rechazadas del &mbito contractual del Estado™®.

También ha sostenido que ‘si el contrato es una de las formas juridicas de la
funcién administrativa, la cual se exterioriza a través de etapas anteriores y
posteriores a la celebracion del contrato, todo el proceso debe configurarse
conforme a los principios rectores de la funcion administrativa consagrados
en el articulo 209 superior, segun los cuales el poder de ejecucion debe
seleccionar la oferta mas ventajosa para el Estado, tanto cuantitativa como
cualitativamente. En este orden de ideas, la necesidad de rodear de condiciones
de transparencia e imparcialidad a la funcion administrativa juega un papel
determinante como factor de legitimidad en el proceso de contratacion, pues tiene
una doble funcién: una negativa, ya que sefiala las condiciones minimas para el
acceso a la contratacion, constituyéndose en un limite a la actividad administrativa y
particular. Y, tiene una funcidn positiva, en la medida en que el interés general se
convierte en una condicion inexcusable que dirige la accion estatal.’.®®

Pese a que, ninguno de los estatutos que han reglado la contratacion administrativa
—decretos leyes 1670 de 1975, 150 de 1976 y 222 de 1993 y ahora la ley 80 de
1993, definen los términos inhabilidad e incompatibilidad, todos coinciden, sin
embargo, en que es un campo reservado al legislador.”®” (Destaca la Sala).

Como viene de verse, la capacidad para contratar con las entidades del Estado, la cual

se reconoce en general a las personas naturales y a las juridicas, asi como a los

65 Sentencia C-415 de 1994.

66 Sentencia C- 429 de 1997.

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de septiembre
20 de 2001, Expediente 10989, C.P. Ricardo Hoyos Duque.



Radicacion: 250002326000 200002368 02 (28752)

Actor: CONSORCIO LOS ROBLES

Demandado: INSTITUTO DISTRITAL DE RECREACION Y DEPORTE
Referencia: CONTRACTUAL

consorcios y a las uniones temporales®®, puede verse limitada por el surgimiento de una
inhabilidad o una incompatibilidad, toda vez que éstas “obedecen a la falta de aptitud o a la
carencia de una cualidad, calidad o requisito del sujeto que lo incapacita para poder ser parte
en una relacion contractual con dichas entidades...”®®. Sobre el particular, la H. Corte

Constitucional se ha expresado de la manera que sigue:

"La capacidad es la aptitud y la posibilidad de intervenir como sujeto activo o pasivo
de relaciones juridicas. Dicha capacidad, comprende tanto el poder para ser titular
de derechos y obligaciones e igualmente la facultad de actuacion o ejercicio para
hacer reales y efectivos dichos derechos. Una especie concreta de aquélla la
constituye la capacidad para contratar.

La ley 80 de 1993 regul6 tanto la capacidad de los sujetos publicos como la
capacidad o competencia de los sujetos privados que intervienen en las relaciones
juridicas a que dan lugar los contratos estatales. En tal virtud, establecié que estan
habilitadas para celebrar contratos con las entidades estatales las personas
consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes (art. 60.). Por
consiguiente, no pueden acordar contratos con las entidades estatales las
personas incapaces, las cuales, segun el régimen de la contratacion estatal,
son quienes se catalogan como tales conforme a la ley civil o comercial u
otros estatutos, e igualmente las que estan incursas en causales de
inhabilidad o de incompatibilidad”. (Destaca la Sala).

Las inhabilidades y las incompatibilidades que consagra la ley para efectos de contratar
con el Estado, tienen por objeto asegurar que se realicen los principios de igualdad,
moralidad e imparcialidad, previstos en la Constitucion para la funcion administrativa,
por tanto su aplicaciébn en esta materia pretende evitar que contraten con el Estado
quienes se encuentren incursos en ellas; sin embargo, dichas inhabilidades e
incompatibilidades también pueden surgir de manera sobreviniente, es decir, estando

en curso la etapa precontractual, o, incluso, en vigencia de la etapa contractual.

En relacion con lo anterior, debe tenerse en cuenta que el articulo 6° de la Ley 80 de
1993, que establece quiénes tienen capacidad para contratar con el Estado’®, debe
leerse en concordancia con lo previsto en el articulo 8° ibidem, que dispone que
quienes estén incursos en una casual de inhabilidad o incompatibilidad no pueden
contratar con él, norma que debera mirarse también en concordancia con las demas

gue establecen restricciones en la contratacion estatal.

68 Articulo 6 de la Ley 80 de 1993.

89 Corte constitucional, Sentencia C - 489 de 1996.

70 El articulo 6° de la Ley 80 de 1993, dispone que: i) “pueden celebrar contratos con las entidades
estatales las persnas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes”, i) “los consorcios
y uniones temporales” y iii) “las personas juridicas nacionales y extranjeras”, éstas ultimas, por
disposicion expresa de la norma, deberan acreditar que su duracidon no sera inferior a la del plazo del
contrato y aun afio mas.
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En ese sentido, razonable resulta sefialar que la capacidad para contratar con el Estado
debe estar presente desde el momento mismo de presentar la propuesta y debe
mantenerse intacta durante el proceso de seleccion, en el momento de la adjudicacion,
en el de la celebracién, en la ejecucién y, en general, durante la vigencia del contrato;
no obstante lo que se deja advertido, segun el momento en el que se presenten, las
soluciones que ofrece la Ley para evitar que una persona en esas condiciones pueda
seguir vinculada contractualmente con el Estado, o para que continle participando en

un proceso de seleccién con tal propdsito, son diferentes.

En relacion con lo primero, esto es, en cuanto hace a la capacidad para participar en un
proceso de seleccion, esta Seccidén ha expresado que tal condicion debe ostentarse
desde el momento mismo de presentar la correspondiente propuesta, puesto que si
“qguien carece de capacidad juridica no esta habilitado para intervenir en ese derrotero negocial,

es evidente que ella [se refiere a la capacidad] debe tenerse al momento de realizar la

71l

propuesta para poder ser tenido en cuenta”-, condicion que, ademas debe probarse; es decir,

la capacidad juridica es un requisito habilitante para participar en el proceso de seleccion y
consecuencia obligada que no solo debe tenerse sino también demostrarse al momento de

presentar la oferta’”’3,

En consecuencia, dado que la capacidad para contratar con el Estado es un requisito
habilitante para participar en un proceso de seleccion, en caso de que ésta se
encuentre afectada por alguna inhabilidad o por una incompatibilidad al momento de
presentar una propuesta, la consecuencia obligada que de ello se deriva es el rechazo

de la misma.

"L Asi lo ha sefialado al estudiar lo preceptuado por el numeral 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007,
que sefiala que la capacidad juridica es un requisito habilitante para participar en el proceso de seleccion,
y en la que agrego: “como quiera que las circunstancias inherentes a la capacidad juridica del proponente
son materia del Registro Unico de Proponentes y de verificacion documental por parte de la
correspondiente Camara de Comercio, resulta que se prueba plena y exclusivamente con el
correspondiente certificado del RUP y que las entidades estatales no podran exigir, ni los proponentes
aportar, ninguna otra documentacioén relacionada con ella, tal como se desprende de lo previsto por el
inciso segundo del numeral 6.1 del articulo 6° de la Ley 1150 de 2007.” Y afadié que, “aln en estos
casos excepcionales en que las entidades estatales son las llamadas a verificar documentalmente las
condiciones de los proponentes, la capacidad juridica del proponente debe existir y se debe demostrar al
momento de presentar la oferta porque es un requisito habilitante para poder participar en el proceso de
seleccién y por ende tampoco puede postergarse en este caso, hasta el momento de la adjudicacion, la
existencia y la prueba de esa calidad.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia de 26 de enero de 2011, exp. 36.408, C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

2 [dem.

73 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia
del 8 de febrero de 2012, expediente 20688.
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En ese mismo sentido, en providencia del 28 de agosto de 1997, la Seccion Tercera

expreso lo siguiente:

"... debe sefalarse que el articulo 8° de 1993 es claro en diferenciar, al estatuir las
inhabilidades e incompatibilidades, que las mismas se aplican tanto para el acto
de la contratacion como para la participacion en la licitacibn como momento
anterior al de la celebracién del negocio ofertado. En otras palabras el
demandante (...) no so6lo estaba inhabilitado para contratar con el establecimiento
publico municipal, sino también lo estaba para participar en la licitacion,
procedimiento este Ultimo anterior al momento de la celebracién del contrato.

Por las anteriores razones, se concluye que el comportamiento de la entidad
demandada al haber advertido incluso en el momento de la calificacion de los
proponentes la existencia de la mencionada inhabilidad en el demandante estuvo
ajustada en todo a la normativa contractual preceptuada en la Ley 80 de 1993, pues
resultaria un contrasentido manifiesto el que una vez advertida la causal de
inhabilidad se hubiera llegado al perfeccionamiento del proceso licitatorio con la
suscripcién de un contrato que se encontraria viciado de nulidad absoluta, de
conformidad con la causal establecida en el numeral ° (sic) del articulo 44 del
estatuto contractual"’#. (Destaca la Sala).

Ahora bien, en tratdndose de las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes, esto
es, las que se configuran u originan en el curso de la etapa precontractual o en la etapa

contractual, el articulo 9° de la Ley 80 de 1993 dispone lo siguiente:

“ARTICULO 90. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES
SOBREVINIENTES. Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el
contratista, éste cedera el contrato previa autorizacién escrita de la entidad
contratante o, si ello no fuere posible, renunciara a su ejecucion.

Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de
una licitacion [0 concurso], se entendera que renuncia a la participacion en el
proceso de seleccion y a los derechos surgidos del mismo.

Si la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene en uno de los miembros de un
consorcio o unién temporal, éste cedera su participacion a un tercero previa
autorizacion escrita de la entidad contratante. En ningun caso podra haber cesion
del contrato entre quienes integran el consorcio o unién temporal™’®,

Segun se extrae del articulo 9° transcrito, el manejo legal que la Ley 80 de 1993 le da a
las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes, depende de si éstas surgen en la

74 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 28 de
agosto de 1997, expediente 10760.
5 El aparte entre corchetes fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
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etapa precontractual o en la etapa contractual y, en el Ultimo caso, segun se trate de un

contratista persona natural o juridica, o de un contratista consorcio o unién temporal.

En tratdndose de las inhabilidades e incompatibilidades que surgen en vigencia del
contrato, para que termine la vinculacion con el contratista incurso en alguna de ellas, la
Ley prevé su cesion obligatoria, previa autorizacion escrita por parte de la entidad
contratante, en el primer inciso, respecto del contrato mismo, en el tercero respecto de
la participacion del miembro inhabilitado en el consorcio o union temporal contratista vy,
en ambos eventos, en caso de no lograrse la cesion, se prevé la renuncia del contratista

a la ejecucion del negocio juridico.

Entiende la Sala que si bien la norma no lo expresa en forma explicita, aunque si de
manera implicita, en aquellos casos en los cuales el contratista es una persona natural
o juridica, una vez surgida la inhabilidad en cabeza suya no hay forma de que la
ejecucion del negocio juridico contintde con él y, por tanto, la Unica opcion posible es la

cesion del contrato mismo y, en caso de no lograrse, la renuncia a su ejecucion.

En cambio, en el caso de los consorcios y de las uniones temporales, como quiera que
la calidad de contratista se ubica en tales figuras y no en la sus miembros
individualmente considerados, la ley previé la posibilidad de que el contrato siga
ejecutandose con el consorcio o la unién temporal, siempre y cuando el miembro que se
encuentre incurso en causal de inhabilidad o de incompatibilidad ceda, no el contrato,
sino su participacion en el consorcio o la union temporal a un tercero, previa
autorizacion escrita de la entidad contratante, pues, por expresa prohibicion legal, no
podria hacerlo a favor de los demas integrantes del consorcio o de la unién temporal.
Igualmente, si la cesion no es posible, el consorcio o la unién temporal deberan

renunciar a su ejecucion.

Al respecto, en sentencia del 23 de septiembre de 2013, esta Subseccion indico:

“Lo expuesto en relacion con el contratista individual recibe un tratamiento diferente
por parte de la misma norma legal en referencia cuando se trata de un contratista
plural —consorcio o union temporal-, comoquiera que frente a esta nueva
circunstancia la disposicion determina que el integrante del consorcio o de la unién
temporal que resulte afectado por la inhabilidad o la incompatibilidad sobreviniente,
deba ceder su participacién, con la limitacion de que esa cesidn no podra recaer, en
ningan caso, en favor de alguno otro de los integrantes del correspondiente
consorcio o unién temporal, lo cual pone de presente, de un lado, que la cesién
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deberé realizarse entonces en favor de un tercero con quien se recompondra el
correspondiente consorcio o union temporal y, de otro lado, que dicha prohibicion
excluye entonces, de plano, la opcién de que el afectado pudiere renunciar a
continuar con la ejecucion del contrato, puesto que resulta evidente que si esa
renuncia fuere posible la participacion de quien asi se desvincula del consorcio o de
la unién temporal quedaria distribuida entre los demas integrantes de la respectiva
asociacion empresarial, dando con ello lugar a la cesion que la propia norma ha
proscrito para estos eventos”’®,

En relacion con el tratamiento juridico que le da la ley a las inhabilidades e
incompatibilidades surgidas durante el curso del proceso de seleccién, se tiene que en
el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 80 de 1993, se estableci6 de manera
imperativa que respecto del proponente cuya capacidad para contratar con el Estado se
vea afectada por alguna de ellas, se “entenderd” que renuncia tanto a su participacién en
la licitacién, como a los derechos que de ella se deriven y, dado que la obligacion de
contratar con el proponente favorecido es un derecho que surge del proceso de
seleccién, forzoso resulta concluir que la adjudicacion misma se halla incluida en la

referida renuncia.

Ahora bien, conviene precisar que la cesién a la que se refiere el inciso tercero del
articulo 9° de la Ley 80 de 1993, de ningun modo puede entenderse extendida a la
etapa precontractual, pues ésta Unicamente puede operar cuando el contrato se
encuentre vigente. Asi lo han entendido tanto la jurisprudencia como la doctrina. Al
respecto, en sentencia del 10 de febrero de 2011, esta Subseccion, refiriéndose al caso

un miembro de un consorcio que resulté inhabilitado, indico:

“Cabe advertir que en tanto alguno de los miembros de un consorcio o de una union
temporal se encuentre en situacion de inhabilidad o de incompatibilidad, el consorcio
o la union temporal no puede ser proponente o contratista del Estado, toda vez que
como bien lo advierte el articulo 7° de la Ley 80 de 1993, 1as actuaciones, hechos y
omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran a
todos los miembros que lo conforman’.

Es mas, tal como dispone el articulo 9 de la Ley 80, ‘cuando la inhabilidad o
incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de una licitacion, se
entenderd que renuncia a la participacion en el proceso de seleccién y a los
derechos surgidos de la misma’, respecto de lo cual puede inferirse que si en el
evento de que se presente una inhabilidad o una incompatibilidad
sobreviviente, el proponente —en este caso el consorcio- debe renunciar, no
puede pensarse que en el evento de que la inhabilidad existiese desde antes de la
apertura del procedimiento administrativo de seleccién si pudiese participar”’’.

76 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon A. Sentencia
del 23 de septiembre de 2013, expediente 25646.

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia
del 10 de febrero de 2011, expediente 16306.
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Igualmente, la Subseccion, en sentencia 23 de septiembre de 2013, expreso:

“La norma legal transcrita también se ocupa de regular el caso en el cual las
inhabilidades o incompatibilidades que afectan al proponente —que no al contratista—
sobrevienen a la presentacion de una oferta en el marco de un determinado
procedimiento administrativo de seleccion contractual, esto es cuando todavia no se
ha celebrado el contrato estatal correspondiente e incluso cuando aun no se ha
realizado siquiera la respectiva adjudicacion —precision que cabe a proposito de lo
dispuesto en el articulo 9 de la Ley 1150, al cual se hard referencia enseguida—,
evento este en relacion con el cual no sera posible contemplar la cesion, en favor de
un nuevo proponente, sino que Unicamente tendra lugar la renuncia del oferente
afectado, cuyos efectos operaran ipso jure, por ministerio de la ley, en cuanto la
propia disposicion establece que de configurarse dicha hipétesis factica ‘... se
entendera que renuncia [se refiere al proponente] a la participacion en el proceso de
seleccion y a los derechos surgidos del mismo”"8,

En ese mismo sentido, la doctrina, refiriéndose a la imposibilidad por parte del
adjudicatario para ceder la ejecucién del contrato, previo el perfeccionamiento del

mismo, ha sefialado que:

“En segundo lugar, conforme a lo dispuesto por el inciso segundo del Articulo 9 de
la Ley 80 de 1993, en la etapa precontractual (que culmina con la adjudicacién), no
es admisible la cesién de los derechos que puedan surgir del proceso
precontractual, en caso de sobrevenir una inhabilidad o incompatibilidad en
uno de los proponentes, por cuanto se entiende ‘que renuncia a la
participacion en el proceso de selecciéon y a los derechos surgidos del
mismo”7°. (Destaca la Sala).

Asi, entonces, a pesar de que en la primera parte del inciso tercero del articulo 9 de la
Ley 80 de 1993 no se indicé en forma expresa que la cesion de la participacion en el
consorcio o en la union temporal supone la existencia del contrato, en el aparte seguido
si lo hizo, al sefialar que “En ningun caso podra haber cesién del contrato entre quienes
integran el consorcio o unién temporal” (se destaca), por lo cual se entiende que este
altimo fragmento del inciso no puede ser considerado de manera aislada en relacion
con el primero, pues al leerlo en forma completa es posible comprender el alcance que

realmente le corresponde. Asi lo explica la doctrina:

“La tercera disposicion, en la segunda parte del inciso (inciso tercero del articulo 9
de la Ley 80 de 1993), dispone que en ningun caso puede haber ‘cesion del
contrato’, entre quienes integran el consorcio o union temporal que, a su vez, califica
la primera parte del inciso, en el entendido de que de sobrevenir una inhabilidad o

78 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia
del 23 de septiembre de 2013, expediente 25646.

7 RAMIREZ GRISALES. Steve Richard. “LA CESION". Serie: Las Clausulas del Contrato Estatal. Libreria
Juridica Sanchez R. Ltda., Centro de Estadios de Derecho Administrativo CEDA. Pag. 38.
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incompatibilidad en uno de los miembros de un consorcio o union temporal, una vez
suscrito el contrato, él tiene el deber de ceder su participacion a un tercero, previa
autorizacion escrita de la entidad contratante®0”82,

Considera la Sala que el anterior es el sentido que debe darsele al contenido del inciso
tercero del articulo 9° de la Ley 80 de 1993, y no aquél segun el cual la cesién de la
participacion en el consorcio o la unién temporal a la que se refiere el mencionado

inciso se predica también en la etapa precontractual.

Finalmente, en lo que a este aspecto concierne, vale la pena destacar que a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, cuando la inhabilidad o incompatibilidad
sobreviniente se presente entre la adjudicacién del contrato y la suscripcién del mismo,
o si se demuestra que el acto se obtuvo por medio ilegales, la entidad contratante podra

revocarlo de manera directa. Sobre el particular se ha dicho lo siguiente:

“Por dltimo, a este respecto, conviene sefialar que el inciso 3° del articulo 9% de la
Ley 1150 establece de manera expresa una excepcion a la regla general que se
encuentra constituida por la irrevocabilidad del acto de adjudicacion de un
procedimiento administrativo de seleccion contractual, al determinar que habra

80 Es de resaltar que en este supuesto se esta en presencia de una cesion de contrato y no, simplemente,
de la cesién de la participacién que tiene uno de los integrantes en el consorcio o unién temporal, a favor
de un tercero. Esto es asi, por cuanto existe una mutacion subjetiva en una de las partes de la relacion
contractual: en efecto, el consorcio o la unién temporal que inicialmente se integra por A, By C, deja de
ser tal, al integrarse, luego de la cesién de A a favor de Z, por los siguiente sujetos: Z, B y C. Esta
inferencia es relevante, pues en caso de que se admita que en dicho supuesto no existe cesion de
contrato, se habilita la desintegracién interna del consorcio o union temporal, sin que la administracion
pueda tener control respecto de este cambio, lo que desconoce lo dispuesto por el inciso tercero de
Articulo 41 de la Ley 80 de 1993. Piénsese, por ejemplo, que en el consorcio 0 unién temporal que se
integra por A, B y C, cada uno de ellos cede su participacion, respectivamente, a favor de Z, X y Y; en
este supuesto, por voluntad autbnoma de A, B y C, este consorio o unidon temporal desaparece para dar
paso al conformado por Z, Xy Y.

81 RAMIREZ GRISALES. Steve Richard. “LA CESION". Serie: Las Clausulas del Contrato Estatal. Libreria
Juridica Sdnchez R. Ltda., Centro de Estadios de Derecho Administrativo CEDA. Pags. 40 y 41.

82 Asi reza el inciso tercero del articulo 9 de la Ley 1150 de 2007:

“ARTICULO 90. DE LA ADJUDICACION. En el evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion
Politica y en general en los procesos de licitacion publica, la adjudicacion se hara de forma obligatoria en
audiencia publica, mediante resoluciéon motivada, que se entendera notificada al proponente favorecido
en dicha audiencia.

Durante la misma audiencia, y previamente a la adopcién de la decision definitiva de adjudicacion, los
interesados podran pronunciarse sobre la respuesta dada por la entidad contratante a las observaciones
presentadas respecto de los informes de evaluacion.

El acto de adjudicacién es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario. No obstante lo anterior, si
dentro del plazo comprendido entre la adjudicacién del contrato y la suscripcién del mismo, sobreviene
una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto se obtuvo por medios ilegales, este
podra ser revocado, caso en el cual, la entidad podra aplicar lo previsto en el inciso final del numeral 12
del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

Sin perjuicio de las potestades a que se refiere el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, en aquellos casos en
gue la entidad declare la caducidad del contrato y se encuentre pendiente de ejecuciéon un porcentaje
igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del mismo, con excepcién de los contratos de concesion, se
podra contratar al proponente calificado en el segundo lugar en el proceso de seleccién respectivo, previa
revision de las condiciones a que haya lugar.”
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lugar® a revocar dicha adjudicacion cuando la inhabilidad o incompatibilidad
correspondiente sobrevenga con posterioridad a la adjudicacion y antes de la
celebracion del respectivo contrato estatal —lapso al que hace referencia el numeral
9° del articulo 30 de la Ley 80 al regular la estructura de los procedimientos de
seleccion-84,

Realizado el estudio que precede, es posible llegar a las siguientes conclusiones:

- Cuando la inhabilidad o la incompatibilidad exista de manera previa al proceso de
seleccién, el interesado no podra acudir a él por impedimento legal que enerva su
capacidad; sin embargo, si a pesar de eso concurre, la propuesta que presente debera

ser rechazada.

- Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga durante el proceso de seleccion,
por disposicion de la Ley debe entenderse que el proponente, sea persona natural,
persona juridica, consorcio o unién temporal, renuncia tanto a su participacién en la
licitacion, como a los derechos que de ella se deriven, lo cual implica que renuncia a la

celebracion y ejecucion del contrato si llegara a resultar favorecido en la adjudicacion.

- A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, cuando la inhabilidad o
incompatibilidad sobrevenga entre la adjudicacion del contrato y la suscripcion del

mismo, la entidad contratante podra revocar el acto de adjudicacion de manera directa.

- Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en vigencia del contrato y la
calidad del contratista recaiga en cabeza de una persona natural o juridica, ésta debera

83 Si bien el texto del referido articulo 9 de la Ley 1150 determina que en los casos de inhabilidades o
incompatibilidades sobrevinientes a la adjudicaciéon del correspondiente procedimiento de seleccion
contractual y anteriores a la celebracién del respectivo contrato estatal, se podré revocar el acto
administrativo de adjudicacion, dicho verbo mal podria entenderse como la consagracion de una opcion,
una posibilidad o una potestad que tuviere a su disposicién la entidad estatal contratante para ejercerla a
su arbitrio, a su discrecion o a su conveniencia, sino que debe entenderse como la autorizacion que la ley
imparte para que, en esos eventos, se proceda de manera imperativa a tal revocatoria, previa
observancia del derecho fundamental al debido proceso, claro esta, por lo cual habria sido mas apropiado
gue la ley utilizara la expresion deberd. Si ello no fuese asi, ademas de las complejidades que se
generarian para determinar en cuales de los casos regulados por esa misma norma legal la entidad
estaria facultada entonces para abstenerse de efectuar tal revocatoria, habria que afrontar la dificultad
insalvable de que aunque la entidad decidiera expresamente no revocar la adjudicacién, lo cierto es que
el contrato correspondiente de ninguna manera podria celebrarse, ora porque de hacerlo con una
persona incursa en causal de inhabilidad o de incompatibilidad el vinculo naceria afectado de nulidad
absoluta (articulo 44-1 Ley 80), ora porque ante esas circunstancias bien podria predicarse la pérdida de
fuerza ejecutoria 0 decaimiento del acto administrativo de adjudicacion por haber desaparecido sus
fundamentos de hecho y de derecho, puesto que el adjudicatario que fue seleccionado por no estar
incurso en causal alguna de inhabilidad o de incompatibilidad, habria dejado de estarlo.

84 Obit, cit. 78.
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ceder el negocio juridico a un tercero, previa autorizacién escrita de la entidad

contratante. Si ello no fuere posible, debera renunciar a su ejecucion.

- Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en vigencia del contrato y la
calidad del contratista recaiga en cabeza de un consorcio o una union temporal, el
integrante del consorcio o la unién temporal afectado debera ceder su participacion,
previa autorizacion escrita de la entidad contratante. Si ello no fuere posible, el

consorcio o la unién temporal tendran que renunciar a la ejecucién de contrato.

c) La existencia de una inhabilidad o incompatibilidad como impedimento legal

para celebrar el contrato (inhabilidad o incompatibilidad coexistente).

Ya se analizaron los escenarios legales que deben considerarse cuando las
inhabilidades o incompatibilidades se configuran de manera previa al proceso de
selecciébn y de manera sobreviviente en la etapa precontractual y contractual; sin
embargo, falta analizar lo que ocurre cuando la inhabilidad o la incompatibilidad esté
presente a la hora de celebrar el contrato. Pasa la Sala a abordar dicho estudio,

teniendo en cuenta para ello las siguientes consideraciones:

Como ya se menciond en el acapite anterior, el articulo 6° de la Ley 80 de 1993,
establece quiénes “pueden” celebrar contratos con las entidades estatales y, en ese
sentido, sefiala, entre otras cosas, que lo pueden hacer las personas consideradas
legalmente capaces en las disposiciones vigentes, ademas de los consorcios y las

uniones temporales.

En concordancia con ello, el articulo 8° ibidem indica que son inhabiles para participar
en licitaciones y contratar con el Estado, quienes incurran en las causales de inhabilidad
e incompatibilidad previstas en dicha disposicion, la cual en su literal a) prevé que lo
son quienes “se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucién y las leyes”. Esta
norma, ademas, debe ser considerada en conjunto con las demas disposiciones que

establecen restricciones en la contratacion estatal.

Todo lo anterior se traduce en que en el ordenamiento colombiano existe una clara
prohibicién legal para celebrar contratos con quienes se encuentren incursos en

causales de inhabilidad o incompatibilidad.
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Ahora bien, en el articulo 41 del Estatuto General del Administracion Publica se
establecio que la sancion legal que debe aplicarse cuando el contrato se celebre con
personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la
Constitucion y en la ley, es la nulidad absoluta del contrato; sin embargo, cabe
cuestionarse qué ocurre y como debe proceder la entidad contratante cuando advierte
tal circunstancia después de la adjudicacion del contrato, pero antes de su celebracion,
respuesta que, desde ahora se anuncia, no puede ser, desde ninguna perspectiva, que
la entidad se vea obligada a ejecutar la obligacion contenida en dicho acto

administrativo.

Las razones que llevan a la Sala a dicha afirmacion, vienen dadas tanto por normas de
orden constitucional como legal. Asi, en efecto, debe tenerse en cuenta que de
conformidad con el principio de responsabilidad consagrado en el articulo 6° de la
Constitucion Politica de 1991, tanto a los particulares como a los servidores publicos no
les esta permitido hacer aquello que esté expresamente prohibido y, ademas, en el

caso de los ultimos, tampoco aquello no les esté expresamente autorizado.

Bajo el imperio del mencionado principio, en el articulo 51 de la Ley 80 de 1993, se
dispuso que “El servidor publico respondera disciplinaria, civil y penalmente por sus acciones y
omisiones en la actuaciéon contractual en los términos de la Constitucion y de la ley” y, en
concordancia con esto, en el articulo 408 del Cédigo Penal se tipific6 como conducta
punible que “El servidor publico que en ejercicio de sus funciones intervenga en la tramitacion,
aprobacién o celebraciéon de un contrato con violacion al régimen legal o a lo dispuesto en

normas constitucionales, sobre inhabilidades o incompatibilidades, incurrira en prision de (...)".

En ese contexto, claro viene a ser que cuando una inhabilidad o incompatibilidad esté
presente al momento de la celebracién del contrato estatal y dicha circunstancia sea
conocida por la entidad contratante, la obligacibn de celebrar el negocio juridico
contenida en el acto previo de adjudicacion, aunque se presuma valido, no podra ser
ejecutada, pues ello en si mismo implicaria la realizacion de una conducta ilegal, la

cual, por eso mismo, no puede obligar a la entidad estatal.

En el mismo sentido, considera la Sala que, en caso de que la inhabilidad o
incompatibilidad hubiere surgido en cabeza del proponente favorecido durante el
proceso de seleccion, el cual termina con la adjudicacion del contrato, en atencion a lo

previsto en el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 80 de 1993 que viene de
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estudiarse, a pesar de que no se hubiera desvirtuado la legalidad del acto
administrativo, no podra obligar a la entidad contratante, toda vez que, ademas de lo
indicado en el parrafo anterior, por expresa disposicion legal debera entenderse que el

proponente renuncio al derecho de celebrarlo.

No empero lo anterior, para las resultas del proceso es importante sefialar que antes de
la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, para las entidades contratantes persistia
la disyuntiva en cuanto a si era posible adjudicar el contrato a otro proponente, a pesar
de la inejecutabilidad del acto de adjudicacion por la ilegalidad que ello implicaba por la
existencia de una inhabilidad o incompatibilidad, lo cual, a juicio de la Sala, ofrecia las

siguientes dos respuestas:

- Si la inhabilidad o la incompatibilidad surgia durante el proceso de seleccion y hasta la
adjudicacién, inclusive, dado que la renuncia a la que se refiere el inciso segundo del
articulo 9° de la Ley 80 de 1993 opera ipso jure, por ministerio de la Ley, a pesar de que
el acto administrativo de adjudicacion fuera irrevocable, ello le permitia a la entidad
adjudicar el contrato al proponente que se ubicara en el segundo orden de elegibilidad,
siempre y cuando su propuesta fuera igualmente favorable que la del primero, sin que
ello comportara una revocatoria tacita del acto administrativo anterior, por virtud de la

renuncia que mediaria entre uno y otro acto.

- Si la inhabilidad o la incompatibilidad surgia con posterioridad a la adjudicacion del
contrato, pero antes de su celebracion, dada la irrevocabilidad del acto administrativo y
como quiera que en este evento no es posible dar aplicacion a la renuncia a la que se
refiere el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 80 de 1993, a pesar de la
inejecutabilidad del acto por las razones antes expresadas, a la entidad no le estaba
permitido adjudicar el contrato a otro proponente, pues ello implicaria una revocatoria
tactica del acto de adjudicacién anterior, por lo tanto la Unica opcién legal que tenian las
entidades era demandar su propio acto y, si las condiciones del caso lo permitian, pedir

Su suspension provisional.

La anterior disyuntiva vino a ser resuelta con claridad a partir de la entrada en vigencia
de la Ley 1150 de 2007, la cual en el inciso segundo del articulo 9°, previé de manera
expresa como excepcion a la irrevocabilidad del acto de adjudicacion la posibilidad de
revocarlo de manera directa cuando “dentro del plazo comprendido entre la adjudicacién del

contrato y la suscripcion del mismo, sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad”, por lo
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tanto, en estos eventos, es a la aplicacion de dicha norma a la que deben acudir las
entidades en la actualidad, caso en el cual, segun se dispuso en la misma norma,
podran aplicar lo previsto en el inciso final del numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de
1993, esto es, mediante acto administrativo debidamente motivado y dentro de los 15
dias siguientes, adjudicar el contrato al proponente calificado en el segundo lugar,

siempre y cuando su propuesta sea igualmente favorable para la entidad.

4.1. El caso concreto.

Se encuentra probado en el proceso que el dia 27 de diciembre de 1999, el Instituto
Distrital de Recreacion y Deporte — IDRD -, abri6 la Licitaciéon Publica No. 042 de 1999,
con el objeto de contratar las “Obras de recuperacién y construccién del plan maestro Parque

Metropolitano Timiza, ubicado en la localidad de Kennedy”.

Asi también, se pudo establecer que el 3 de febrero de 2000, entre las sociedades Arias
Serna y Saravia S.A., y H. Rojas y Asociados Ltda., se conformé el Consorcio Los
Robles, con el objeto de “proponer, celebrar contratos y ejecutar obras derivadas de la
adjudicacion de la licitacién publica No. 042 de 1999...” y que el dia 7 de ese mismo mes y

afo el Consorcio presento la respectiva propuesta.

Igualmente, se encuentra acreditado que en audiencia publica que se realizé los dias
14 y 15 de junio de 2000, por haber obtenido el mayor puntaje en la evaluacion, el
Instituto Distrital para la Recreacién y el Deporte — IDRD - adjudicé el contrato al
Consorcio Los Robles y que, en virtud de tal determinacion, el dia 21 de ese mismo
mes y afio se expidio la Resolucién No. 0286, en cuya parte resolutiva se lee:

“‘ARTICULO PRIMERO: Adjudicar con base en la recomendacién efectuada por la
Unidad Especial de Contratacion del Instituto Distrital para la Recreacion y el
Deporte, la Licitacion Publica No. 042 de 1999, cuyo objeto es a contratacion por el
sistema de precios unitarios fijos sin formula de reajuste de las obras de
construccion del Plan Maestro del Parque Metropolitano Timiza...”.

Asi mismo, se halla demostrado en el proceso que el 9 de agosto de 2000, mediante
Resolucion No. 0382, el Instituto Distrital para la Recreacion y el Deporte — IDRD-
revoco la Resolucion No. 0286 del 21 de junio de 2000 y, en su lugar, adjudico el
contrato correspondiente a la Licitaciéon Publica 042 de 1999, a la Uniébn Temporal
Parque Metropolitano Timiza. Segun se desprende de la Resolucion No. 0382, fueron
dos las razones en las que se sustentd el Instituto demandado para adoptar dicha

determinacion: i) en cabeza de la sociedad Arias Serna y Saravia S.A:, que hacia parte
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del Consorcio Los Robles, pesaba una inhabilidad preexistente al proceso de seleccion
y, por tanto, la propuesta que presenté el consorcio debié ser rechazada y ii) la
sociedad Arias Serna y Saravia S.A., no se encontraba a paz y salvo en sus
obligaciones tributarias al momento de la adjudicacion de la Licitacion Publica No. 042
de 1999.

Segun lo que se expuso en el acapite a) de la parte considerativa de la presente
providencia, resulta palmario que, al margen de las razones en las que se fundo el
Instituto para revocar de manera directa el acto de adjudicacion contenido en la
Resolucién No. 0286 de 2000, dicha determinacion vulneré una prohibicién de orden
legal en cuanto a la irrevocabilidad de esta clase de actos y, por tal razén, la Sala
declarard la nulidad de la Resolucion No. 0382 de 2000, en lo que a este aspecto
corresponde.

No obstante lo anterior, segun lo expuesto en la parte final del acapite denominado “c)
La existencia de una inhabilidad o incompatibilidad como impedimento legal para celebrar el
contrato (inhabilidad o incompatibilidad coexistente)”, el fundamento de la inhabilidad en el
que se soporté la entidad demandada, adquiere importancia para efectos de determinar
si a ésta le estaba permitido o no adjudicar el contrato a otro proponente, a pesar de
gue ya lo habia adjudicado a favor del Consorcio Los Robles, lo cual, en consecuencia,
permitird a la Sala resolver acerca de la nulidad del contrato que se sustent6 en la
presunta ilegalidad de la Resolucion No. 0382 de 2000.

Si bien la declaratoria de nulidad en relacion con la parte de la Resolucion No. 0382 de
2000 que revoc6 de manera directa la Resolucion No. 0286 de 2000 implica que esta
altima surja nuevamente al mundo juridico, lo cierto es que, al mediar la existencia de
una inhabilidad como causa justificativa del acto, tal circunstancia —la declaratoria de
nulidad que se dispondra -, en el caso sub judice no implica per se que deba declararse
la nulidad de la adjudicacién que el Instituto Distrital para la Recreacion y el Deporte —
IDRD- realiz6 a favor de la Union Temporal Parque Metropolitano Timiza y, en
consecuencia, la del contrato, por cuanto, como ya se expreso antes, si la inhabilidad
estaba presente en el curso del proceso de seleccion y al momento de la adjudicacion,
de conformidad con lo previsto en el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 80 de
1993, debe entenderse, ipso jure, que el proponente afectado renuncié al derecho
surgido de la adjudicacion, esto es, a celebrar el contrato con la entidad publica, y, por
ende, si ello hubiese ocurrido asi, ésta queda habria quedado habilitada para

adjudicarlo al siguiente proponente en el orden de elegibilidad, siempre y cuando su
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propuesta también fuera favorable a los intereses de la entidad publica, sin que ello
implicara en manera alguna una revocatoria tacita del acto de adjudicacion previo, pues

lo que en este evento operaria seria la renuncia del proponente favorecido.

La inhabilidad consagrada en el literal ) del numeral 1° del articulo 8° de la Ley 80 de
1993, fue la que se endilgd a la sociedad Arias Serna y Saravia S.A., segun el cual ésta
recae en cabeza de “Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal

adjudicado”.

En relacion con la mencionada inhabilidad, en el proceso se logré establecer que: i) la
sociedad Arias Serna y Saravia S.A., participd y resultdé adjudicataria del contrato
correspondiente a la Licitacion Publica No. 01 de 1999, adelantada por el Departamento
Administrativo del Medio Ambiente — DAMA -, ii) mediante Resolucion No. 1889 del 24
de diciembre de 1999, el mencionado Departamento Administrativo declaré la
realizacion del riesgo de seriedad de la oferta amparado por la “péliza Gnica de seguro de
cumplimiento a favor de entidades estatales No. 7298478...", en razén al incumplimiento en
que, segun el acto administrativo, incurrié la sociedad al no suscribir en el plazo fijado el
contrato, por no haber allegado unos documentos que le habian sido exigidos para el
efecto en el acto de adjudicacion, iii) la decisién fue confirmada mediante Resolucion
No. 0872, proferida el 27 de abril de 2000, iv) a través de oficio SJ-UCAA 16334 del 11
de julio de 2000, el Director del DAMA le informoé a la Directora del Instituto Distrital para
la Recreaciéon y el Deporte —IDRD — que la Sociedad Arias Serna y Saravia S.A., se
encontraba incursa en la causal de inhabilidad prevista en el literal e) del articulo 8° de
la Ley 80 de 1993, toda vez que no habia suscrito un contrato que le habia sido

adjudicado. Asi mismo, sefalé que “los argumentos presentados por el representante de la
firma ARIAS SERNA Y SARAVIA LTDA (sic), en el recurso interpuesto contra la Resolucion No.
1889 de 1999 no prueban la existencia de una justa causa’ para haberse abstenido de firmar

el contrato”.

Considera la Sala que las pruebas relacionadas son suficientes para tener por
acreditado que la Sociedad Arias Serna y Saravia S.A., se encontraba incursa en la
causal de inhabilidad prevista en el literal €) del numeral 1° del articulo 8° de la Ley 80
de 1993, toda vez que, ademas de que asi fue certificado por el DAMA, se tiene
probado en este proceso que el contrato con esa entidad estatal no se firmo y, ademas,
segun se desprende de las Resoluciones 1889 de 1999 y 0872 de 2000, que, a juicio
de dicho Departamento Administrativo, no medi6 justa causa para ello, toda vez que las
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razones que expuso la sociedad para justificar el incumplimiento en el que incurrié y
que llevaron a la no suscripcion del contrato, no fueron de recibo por parte de la entidad
licitante, que era a quien correspondia calificar si habia mediado, o no, una causa

justificativa en la mencionada conducta.

En lo que a ese aspecto concierne, debe decirse que si bien en los actos
administrativos mencionados no se indicé6 de manera expresa que se estaba realizando
un estudio en cuanto a si habia mediado, o no, una “justa causa” para el incumplimiento
que se le atribuy6 a la sociedad Arias Serna y Saravia S.A., y que impidi6 que se
celebrara el contrato, lo cierto es que, revisado su contenido, encuentra la Sala con
claridad que tal analisis si se llevd a cabo con bastante amplitud, no obstante ello, a
final de cuentas, el Departamento Administrativo considerd que las razones que expuso
la sociedad no fueron suficientes para justificar su incumplimiento y, en consecuencia,
la no celebracion del contrato, circunstancia que llevo a la entidad a hacer efectiva la

garantia de seriedad de la oferta.

En efecto, en relaciébn con las explicaciones dadas por la sociedad Arias Serna y
Saravia S.A., en cuanto a la obligacién de allegar los documentos que le habian sido
exigidos para la suscripcion del contrato, en la Resolucion No. 1889, el Departamento

Administrativo del Medio Ambiente, senald:

“Que el proponente mediante comunicaciones radicadas en el DAMA con ndmeros
031136 y 031137 del 21 de diciembre de 1999, suscritas por el sefior Luis Fernando
Serna, representante legal de ARIAS SERNA Y SARAVIA LTDA. (sic), manifestd
que existe imposibilidad de presentar la convalidacion del titulo de la Arquitecta
paisajista (...) propuesta como integrante del grupo de trabajo para la ejecucion de
las obras, y en su lugar presenta hoja de vida del Arquitecto (...), que posee titulos
convalidados por el ICFES, teniendo en cuenta que la referida profesional se
encuentra fuera del pais.

Que mediante oficio SJ-UCAA No. 32215 del 22 de diciembre de 1999, se responde
a las comunicaciones radicadas en el DAMA con nimero 031136 y 031137 del 21
de diciembre de 1999, indicando que ‘los argumentos expuestos por la firma ARIAS
SERNA Y SARAVIA LTADA., no constituyen causal excluyente de la obligacién de
presentar el titulo convalidado de la Arquitecta paisajista, por cuanto era un hecho
previsible establecido en la Ley y en los pliegos de condiciones. En consecuencia,
debera cumplir el requerimiento sefialado para efectos de la suscripcion del contrato
que le fue adjudicado mediante resolucion No. 1788 del 14 de diciembre de 1999, a
mas tardar el dia 22 de diciembre de 1999, hora 4:30 p.m., so pena de que se haga
efectiva la garantia de seriedad de la oferta.

Que el 22 de diciembre de 1999 se radica por la firma ARIAS SERNA Y SARAVIA
LTDA. (sic) documento denominado CONSTANCIA DE PRESENTACION
PERSONAL, la cual no fue suscrita por el Jefe de la Unidad de Contratos y Asuntos
Administrativos del DAMA teniendo en cuenta que en parrafo segundo dice: ‘No
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obstante la presentacion personal del representante legal de la sociedad ARIAS
SERNA SARAVIA LTDA. (sic) con el propésito antes indicado, el DAMA no le recibio
la firma al citado representante’, afirmacion que no corresponde a la razén de no
suscripcion del contrato, pues como se sostuvo en el considerando anterior
obedecio al no cumplimiento de los requisitos exigidos en el acto de adjudicacion
por parte de la firma seleccionada”.

Igualmente, en la Resolucion No. 0872, al referirse al mismo aspecto, entre otras

razones, indico:

“Adicionalmente, no se comparte el argumento de fuerza mayor o caso fortuito para
el cumplimiento de la firma del contrato, por cuanto era de conocimiento del
recurrente el requisito de convalidacion ante el ICFES, desde antes de presentar la
propuesta, en cuyo caso debié proponer al arquitecto (...) en lugar de a la arquitecta
(...). Ademas no se dan los elementos exigidos por la ley para la configuracion de la
fuerza mayor que alega el proponente, maxime cuando en la audiencia publica el
asesor juridico del proponente (...), hace una exposicion juridica sobre todos los
trAmites y requisitos exigidos por el ICFES para la convalidacién de titulos otorgados
en el exterior indicando que durante los cinco (5) dias que se tiene para firmar el
contrato, es completamente imposible presentarlo, ya que ese tramite se demora
casi seis (6) meses, a lo cual el recurrente manifesté que ya tenia adelantado ese
tramite y que cumplirdn con ese requisito.

(..

A la cuarta vifieta: No es inadecuado este considerando y no hay indebida
motivacion, porque el adjudicatario si incumplié con la obligacién de suscribir el
contrato, si bien es cierto, se presenté para firmarlo, no cumplié con el requisito de
presentaciéon de convalidacion ante el ICFES del documento de especializacion de
la Arquitecta (...), requisito impuesto inicialmente en el pliego de condiciones,
ratificado en la audiencia publica de adjudicacion y en la Resolucion de
adjudicacion, requisito propuesta y aceptado por el proponente adjudicatario.

(..

En lo que hace relacién a la aplicabilidad al caso objeto del presente recurso, no es
compartido este argumento, ya que como se indicé anteriormente en el analisis de
la figura juridica de la fuerza mayor y el caso fortuito, el hecho ocurrié por culpa del
adjudicatario al obrar de manera negligente en no prever lo previsible, al no emplear
el debido cuidado para evitar la ocurrencia del hecho constitutivo del incumplimiento,
lo que implica que no fue por el hecho de un tercero que el adjudicatario incumplié
con la obligacion previa a la firma del contrato, pues integrar el grupo de trabajo
para presentarlo en la oferta, es de exclusiva responsabilidad del proponente y es a
él que le compete verificar si cumple o no con los requisitos de experiencia laboral y
formacion académica solicitado en los pliegos de condiciones, como en efecto lo
hizo, a excepcion de la Arquitecta (...), lo que hace que la causal excluyente de
responsabilidad alegada por el recurrente no sea aplicable al caso concreto.

(...

Adicionalmente, en lo que a este aspecto concierne, debe tenerse en cuenta que los
anteriores razonamientos fueron los que llevaron al Departamento Administrativo de

Medio Ambiente a hacer efectiva la garantia de seriedad de la oferta, lo cual de suyo
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suponia que la entidad habia considerado que no medio justa causa por parte de la
sociedad adjudicataria para la no suscripcion del contrato, pues, para la fecha en que
se expidieron los citados actos administrativos, los Unicos perjuicios que cubria dicha
garantia en la etapa precontractual eran los derivados de la no suscripcion del contrato,
sin que mediara justa causa para ello®.

Ahora bien, alegé la parte apelante que la inhabilidad no se configuré por cuanto no fue
declarada de manera expresa por el Departamento Administrativo del Medio Ambiente;
argumento que no puede ser de recibo, toda vez que de conformidad con lo dispuesto
en el inciso final del numeral 1° del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, la nulidad a la que

se refiere el literal €) no requiere declaracion expresa. Dice asi el inciso:

“Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan por un
término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que
declar6 la caducidad, o de la sentencia que impuso la pena, o del acto que dispuso
la destitucion; las previstas en los literales b) y e), se extenderan por un término de
cinco (5) afios contados a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la
participacion en la licitacion, o de la de celebracién del contrato, o de la de
expiracion del plazo para su firma.”

En ese sentido, en providencia del 10 de febrero de 2011, esta Subseccion expreso:

“Puede observarse que cuando la norma hace referencia al término durante el cual
se extienden las inhabilidades consagradas en los literales c), d), e i), expresamente
se refiere al acto que declar6 la caducidad, la sentencia que impuso la pena o el
acto que dispuso la destitucién, es decir, estos casos requieren bien de un acto o de
una sentencia previa de declaratoria; también dispone la norma que aquellas a las
cuales se refieren los literales b) y e) se cuentan a partir del hecho de la
participacion en la licitacién, o de la celebracion del contrato, o de la
expiracion del plazo para su firma, de cuyo texto se infiere que las inhabilidades

85 “; Como se regulaba la garantia de seriedad de oferta antes de la expedicién de la Ley 1150 de

20077

Antes de la reforma al Estatuto de Contratacion Publica, la garantia de seriedad de oferta cubria como
Unico perjuicio de la etapa precontractual la no suscripcién sin justa causa del contrato estatal por parte
del adjudicatario, salvo que riesgos adicionales fueran incluidos como cobertura en la respectiva pdéliza.
En efecto, el numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 establece al respecto:

‘Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término que se haya sefialado,
guedard a favor de la entidad contratante, en calidad de sancién, el valor de depdsito o garantia
constituidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales
conducentes al reconocimiento de los prejuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados
depdsito o garantia.’

En ese sentido, es importante resaltar que el Consejo de Estado avaldé la posicién anteriormente
planteada en concepto proferido el 30 de marzo de 2006, en el cual sefial6 lo siguiente:

‘a. ¢ Es posible declarar el siniestro de seriedad de la oferta en casos diferentes al contemplado en el
numeral 12 del articulo 30 de la ley 80 de 19937’

a. La administracion no puede declarar el siniestro de incumplimiento de la seriedad de la oferta
antesituaciones diferentes de la no suscripcion o legalizacién del contrato, contempladas en el articulo 30
numeral 12 de la ley 80 de 1993, salvo cuando las compafiias de seguros asuman este riesgo
voluntariamente™. Tomado de: “El seguro de cumplimiento como garantia de contratos estatales Manual
para usuarios”. Camara de cumplimiento, Fasecolda.
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consagradas en estos dos literales no requieren de una declaratoria, por cuanto
basta con la ocurrencia de los supuestos de hecho contenidos en la horma para que
se configure la inhabilidad a la cual aluden”.

En concordancia con lo anterior, es posible concluir que en el caso que ahora ocupa la
atencion de la Sala la declaratoria de la inhabilidad no se requeria para entender
configurada su existencia, toda vez que dicha exigencia no se encuentra consagrada en
la norma, por tanto bastaba el hecho de que la sociedad no hubiera suscrito el contrato,
aunado a la falta de causa justificativa para ello, la cual debia ser calificada por la
entidad que lo adjudic6®, en este caso, por el Departamento Administrativo del Medio
Ambiente, que, como viene de verse, en efecto lo hizo a través de las consideraciones
gue expuso en las resoluciones 1889 de 1999 y 0872 de 2000, como fundamento para
hacer efectiva la garantia de seriedad de la oferta, lo cual, como antes se explico, de
Suyo suponia que a juicio de dicha entidad, no habia mediado una justa causa para la
no celebracién del contrato.

De conformidad con lo anterior, es importante mencionar que al Instituto Distrital para la
Recreacion y el Deporte no le competia valorar si los argumentos que expresé el
Departamento Administrativo de Mediante Ambiente para concluir que no habia
mediado una justa causa para la no celebracion del contrato eran o no acertados, pues
al estar contenidas en unos actos administrativos cuya presuncion de legalidad no
habia sido desvirtuada y, ademéas, al haber sido confirmados por dicho Departamento
mediante la comunicacién del 11 de julio de 200, al Instituto no le quedaba méas que

acatarlos.

Asi entonces, dado que para la configuracion de la inhabilidad en cuestion no se
requiere declaracion expresa, lo que le correspondia al Instituto Distrital para la
Recreacion y el Deporte para constatar su existencia era verificar las dos siguientes
condiciones: i) que, efectivamente, el contrato que le habia sido adjudicado a la

sociedad Arias Serna y Saravia S.A., en el proceso de seleccion adelantado por el

86 “NO SUSCRIPCION DEL CONTRATO ESTATAL ADJUDICADO

(-..)

“... En segundo término, la inhabilidad es una consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de
suscribir el contrato, sin que se constituya en una sancidn; pero como es necesario calificar la ‘justa
causa’ de nos suscribir el contrato, le corresponde al representante legal de la entidad estatal 0 a su
delgado la calificacién, por cuanto dentro de sus competencias se encuentra expedir todos los actos
inherentes a la actividad contractual (art. 31 Dcto. 2150 de 1995 en concordancia con el articulo 8.1.6 del
Decreto 734 de 2012), y siguiendo el proceso ordinario para el tramite de las actuaciones administrativas

(...)". Tomado de: MATALLANA CAMACHO. Ernesto. “Manual de Contratacion de la Administracion
Publica. Reforma Ley 80 de 1993". Universidad Externado de Colombia, Tercera Edicion. Pag. 186.
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DAMA no se hubiera celebrado con ella y, ademas, ii) que no hubiera mediado justa
causa para ello; lo cual hizo, no sélo a través de las resoluciones 1889 y 0872, sino,

ademas, con base en la certificacion que al respecto expidié el DAMA.

Establecido lo anterior, corresponde ahora a la Sala determinar el momento en el que
se configurd la inhabilidad y, segun ello, establecer si le estaba permitido, o no, al
Instituto Distrital para la Recreacion y el Deporte, adjudicar el contrato a otro

proponente, o si lo que le correspondia era demandar su propio acto de adjudicacion.

De conformidad con lo previsto en el inciso final del numeral 1° del articulo 8° de la Ley
80 de 1993, la inhabilidad a la que se refiere el literal €) del numeral 1° del articulo 8° de
la Ley 80 de 1993, se extiende por un término de cinco (5) afilos que se cuenta a partir
de la expiracion del plazo para la firma del contrato, término que, en el caso de autos,
segun el oficio SJ-UCAA 16334 del 11 de julio de 2000, expedido por el Director del
Departamento Administrativo de Medio Ambiente, vencio el 23 de diciembre de 1999,
esto es, inclusive antes de que se diera apertura a la Licitacion Publica No. 042 de 1999
adelantada por el Instituto Distrital para la Recreacion y el Deporte — 27 de diciembre de
1999-, por lo cual debe entenderse que desde esa fecha se configuré la inhabilidad en

cabeza de la sociedad Arias Serna y Saravia S.A.

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que la sociedad Arias Serna y Saravia
S.A., no participé en su calidad de persona juridica individual en la Licitacion Publica
No. 042 de 1999, sino que lo hizo a través del Consorcio Los Robles, que, segun consta
en el proceso, se conformo el 3 de febrero de 2000, por lo que, en razén a lo previsto
en la parte final del numeral 1° articulo 7° de la Ley 80 de 1993 en relacion con los
consorcios, en el sentido de sefalar que “las actuaciones, hechos y omisiones que se
presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectardn a todos los miembros que lo
conforman”, s6lo a partir de su conformacién puede entenderse extendida la inhabilidad

al consorcio mismo.

Igualmente, debe tenerse en cuenta también que las resoluciones por medio de las
cuales el Departamento Administrativo de Medio Ambiente hizo efectiva la garantia de
seriedad de la oferta, lo cual, como se dijo antes, implicaba que para esta entidad no
habia mediado justa causa para la no suscripcion del contrato, lo cual justificd en los
mencionados actos, quedaron en firme, segun el previamente citado oficio, el 27 de

abril del 2000, y como quiera que el Consorcio Los Robles present6 su propuesta el 7
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de febrero de ese afio, valido viene a ser considerar que la inhabilidad sobrevino en el

curso del proceso de seleccion.

En todo caso, es claro para la Sala que al momento de la adjudicacion, cualquiera sea
la fecha que se considere, la de la audiencia de adjudicacién — 15 de junio de 2000 — o
la de la Resolucion 0286 — 21 de junio de 2000 — y durante el proceso de seleccion, el
Consorcio Los Robles ya estaba inhabilitado para participar y celebrar contratos con las
entidades estatales, razén por la cual al caso le resulta aplicable lo previsto en el inciso
2° del articulo 9° de la Ley 80 de 1993, lo que significa que opero ipso jure la renuncia
“a la participacion en el proceso de seleccién y a los derechos surgidos del mismo”, lo que,
como ya se dijo previamente, implicaba la renuncia al derecho de celebrar el contrato
derivado de la adjudicacion realizada con base en la Licitacion Publica No. 042 de 1999
Y, en consecuencia, implicaba también que el Instituto Distrital para la Recreacién y el
Deporte estuviera habilitado para adjudicar el contrato a otro proponente, tal y como lo
hizo, aunque sin necesidad de revocar el acto anterior, lo cual fue abiertamente ilegal, y
sin que ello comportara una revocatoria tacita del acto administrativo de adjudicacion,
porque, se insiste, lo que en este caso operd6 fue, por ministerio de la Ley, la renuncia

del proponente a celebrar el contrato.

Ahora bien, adujo la parte apelante que la sentencia recurrida carece de un examen
serio, profundo y pormenorizado en cuanto al pronunciamiento proferido el 23 de abril
de 2002 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio del cual se aprobo6
la conciliacion a la que llegaron la Sociedad Arias, Serna y Saravia S.A., y el DAMA en
relacion con los efectos patrimoniales del acto administrativo por medio del cual ese
Departamento ordeno hacer efectiva la poéliza de seriedad de la oferta, toda vez que en
dicha providencia el Tribunal sefialé que “Bajo los anteriores planteamientos sera viable la
revocatoria del citado acto, bajo el entendido de que el Departamento Técnico Administrativo
Del Medio Ambiente -DAMA al expedirlo desconocié en forma absoluta el pliego de condiciones,
al insistir en una exigencia que no habia sido prevista dentro de éste”. En razoén de ello,
consider6 el apelante que era “absurdo” que en el fallo recurrido se le siguiera dando

efectos a una sancion que se encontro arbitraria y contraria a derecho.

Al respecto, considera la Sala que este argumento de la apelacién tampoco esta
llamado a prosperar, toda vez que los actos administrativos con base en los cuales se
encontré establecida la existencia de la inhabilidad y sobre los cuales recayo la

conciliacion celebrada entre la sociedad Arias Serna y Saravia S.A., y el Departamento
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Administrativo del Medio Ambiente, se encontraban en firme y, por tanto, amparados
por la presuncion de legalidad para el momento en que el Instituto Distrital para la
Recreacion y el Deporte procedio a adjudicar el contrato a la Union Temporal Parque
Metropolitano Timiza, razon por la cual no sélo debian ser considerados por la entidad
publica demandada para tomar las determinaciones del caso, sino también acatados en
cuanto a su contenido; por ello la conciliacion que de manera posterior vino a realizarse
respecto de los efectos econdmicos de éstos, en nada podia afectar las decisiones que

de manera previa se habian adoptado con base en ellos.

En cuanto al argumento expresado en esta instancia por la parte apelante en lo atinente
a que la inhabilidad no podia entenderse configurada porque no se encontraba en el
Registro Unico de Proponentes, sefiala la Sala que, ademas de que este aspecto no se
planteé en la primera instancia, el argumento no es acertado, toda vez que la
publicacion que de la inhabilidad se realiza por ese medio, en nada infiere en relacion
con su configuracion, por cuanto, como antes se indico, para que ello ocurra no hace
falta sino que el adjudicatario se hubiera abstenido de firmar el contrato y que no
hubiera mediado justa causa para tal conducta.

En ese contexto, claro viene a ser que las pretensiones encaminadas a que se declare
la nulidad de la Resolucion No. 0386 de 2000, en cuanto a la adjudicacion del contrato
que se hizo a favor de la Uniobn Temporal Parque Metropolitano Timiza y, con base en
ello, a que se declare la nulidad del contrato celebrado con ella, no tengan vocacién de

prosperidad.

5. Los perjuicios reclamados.

En relacién con este aspecto, corresponde a la Sala sefialar que si bien se declarara la
nulidad parcial de la Resolucion No. 0382 del 9 de agosto de 2000, en lo que concierne
a la revocatoria directa de la Resolucion No. 0286 del 21 de junio de 2000, a partir de
tal circunstancia ninguna indemnizacion puede surgir a favor del Consorcio Los Robles,
toda vez que, como ya se explicé con amplitud, aunque por virtud de la mencionada
nulidad el acto administrativo que le adjudicé el contrato surge nuevamente a la vida
juridica, en razon de la inhabilidad que se habia configurado en cabeza del consorcio,
dicho acto se tornaba en inejecutable, de una parte, porque, como antes se expreso,
opero ipso jure la renuncia del proponente favorecido al derecho a celebrar el contrato

con el Instituto Distrital para la Recreacion y el Deporte, y, de otra, porque la
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celebracion del contrato en esas condiciones comportaba en si misma la realizacion de

un acto ilegal y, por tanto, no podia obligar a la entidad demandada.

Luego entonces, si como se ha dicho no habia lugar a celebrar el contrato, ninguna
condena consecuencial puede derivarse de dicha declaratoria de nulidad.

Adicionalmente, cabe advertir que, segun lo analizado, si la parte actora consideraba
que no habia lugar a que se configurara la inhabilidad, que se viol6 el debido proceso, 0
que si medié justa causa para la no suscripcion del contrato, dado que los elementos
gue permiten entender que el impedimento legal para contratar con el Estado si existio
surgieron a partir del contenido de las resoluciones expedidas por el Departamento
Administrativo del Medio Ambiente, asi como de una certificacién expedida por él, tanto
la legalidad de tales actos administrativos como los perjuicios que de ellos pudieron
derivarse, incluida la imposibilidad de celebrar el contrato con el Instituto Distrital para la
Recreacion y el Deporte, debieron ser reclamados a esa entidad que fue quien los
profirié y no a la demandada que, como antes se dijo, actué prevalida de la presuncién
de legalidad que cobijaba a tales actos administrativos.

En relacion con lo anterior, es importante resaltar que, al menos en lo que a la sociedad
Arias Serna y Saravia S.A., concierne, ésta llegd a la misma conclusién a la que arriba
la Sala en esta ocasion, pues asi se desprende del contenido de la providencia por
medio de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca aprobé la conciliacion
judicial a la que llegé con el Distrito Capital - Departamento Técnico Administrativo del
Medio Ambiente -, proceso en el que, ademas de otras pretensiones, la firma plante6

las siguientes:

“3. Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 1889 del 24 de 1999 (sic),
expedida por el Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente — DAMA -
, por medio de la cual se declar6 ocurrido el siniestro de falta de seriedad de la
propuesta amparado por la Péliza No. 7298498.

4. Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 0872 del 27 de abril, expedida por
el Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente — DAMA -, que
resolvié el recurso de reposicién interpuesto por la Sociedad Arias Serna y Saravia
S.A., en contra de la Resolucion No. 1889 de 1999.

(..

7. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de las Resoluciones 1889
del 24 de diciembre de 1999 y 0872 del 27 de abril de 2000, se declara a su vez que
no ocurrié el siniestro de seriedad de la oferta y se releve a mi representada y a la
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Compaiiia de Seguros Generales Condor S.A., de pago de la suma amparada por
la Péliza Unica de Seguros de Cumplimiento No. 7298498.

8. Que se ordene a la Alcaldia Mayor de Bogota, Distrito Capital -
Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente — DAMA -, a
indemnizar los perjuicios que se demuestren en este proceso a la Sociedad
Arias Sernay Saravia S.A., con ocasion de las resoluciones que declararon el
siniestro y su confirmatoria, y del oficio que informé sobre la inhabilidad para
contratar ilegalmente declarada por el Departamento Técnico Administrativo
del Medio Ambiente — DAMA -.

(...)". (Destaca la Sala).

Adicionalmente, con base en el contenido de la comentada conciliaciéon, se halla
establecido que la sociedad Arias Serna y Saravia S.A., renuncié a los perjuicios
patrimoniales “ocasionados por el hecho de que mi representada no se haya podido presentar

a otros procesos licitatorios”.

7. No hay lugar a condena en costas.

Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo 55
de la Ley 446 de 1998 indica que s6lo hay lugar a la imposicion de costas cuando
alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, debido a que

ninguna procedié de esa forma, no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCAR la sentencia proferida el 9 de junio de 2004, por la Sala de Descongestion
de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de conformidad

con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia y, en su lugar, se dispone:

PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 0382 del 9 de
agosto de 2000, proferida por el Instituto Distrital para la Recreaciéon y el
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Deporte, Unicamente en lo que concierne a la revocatoria directa de la
Resolucién No. 0286 del 27 de junio de 2000.

SEGUNDO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO: Sin condena en costas.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen para

lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



