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INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION “A”
Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera

Bogotd, D.C., catorce (14) de julio de dos mil dieciséis (2016).

Radicacién : 660012331000200500851-01

Expediente : 38.547

Demandante: IP Total Software S.A.

Demandado: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Surtido el tfrdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, se procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
Ministerio PUblico contra la sentencia proferida el 31 de octubre de 2007 por el
Tribunal Administrativo de Risaralda, la cual negd las pretensiones de la

demanda.

1.- Antecedentes.-

Mediante escrito radicado el 16 de agosto de 2005 en el Tribunal Administrativo
de Risaralda, IP Total Software S.A., actuando por conducto de apoderado,
formulé demanda, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, contra la Empresa de Telecomunicaciones de Pereira, con el fin de
que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la “

Notificacion de adjudicacién de solicitud de oferta No. 274 de 2005 ..." (fl. 42,
C. 1), mediante el cual se dejo sin efectos la mencionada actuacion
administrativa; en consecuencia, pide también que se condene a la
demandada al pago de la indemnizacion de los perjuicios ocasionados a la

demandante, los cuales se estiman en $749'000.000.00 y se ordene cumplir la



2

Expediente 38.547
Actor: IP Total Software S.A.

sentencia que ponga fin al proceso, en la forma prevista por los articulos 176 y
177 del C.C.A. (fls. 41y 42, C. 1).

2.- Hechos.-

Los fundamentos facticos de las pretensiones se pueden compendiar asi:

2.1.- El 23 de febrero de 2005, a través de un correo electronico, la Empresa de
Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P. -E.T.P- informd a IP Total Software S.A.

su interés en adquirir un software de tarifacidon que le permitiera “... ftomar los
CDR de toll tricketing y aplicar planes tarifarios por usuario, por grupo, por
estrato, etc. Con el fin de cumplir las exigencias del nuevo régimen de tarifas

delservicioTPBC Ldela CRT" (fl. 42, C. 1).

2.2.- El 24 de febrero del mismo ano, IP Total Software S.A. remitid por correo
electréonico a la E.T.P. S.A. E.S.P. una cotizacién del producto y en ella indico el
valor de la licencia, la implementacion y el soporte de servicios de telefonia

bdsica conmutada por un (1) ano.

2.3.- El 13 de mayo de 2005, IP Software S.A. presentd formalmente su oferta,

con la siguiente informacién (fl. 43, C. 1):

“* LICENCIAS (PROPIAS Y AJENAS) $543'509.242
“*HARDWARE $158'444.666
“*SOPORTE Y MANTENIMIENTO $454'755.179 s2100”

Al proceso de seleccidén también se presentd One System S.A.

2.4.- El 14 de julio de 2005, ET.P. S.A. ES.P. solicitd a IP Total Software S.A.
aclaraciones respecto del licenciamiento y del alcance técnico de la oferta,

para continuar el proceso de seleccidén con la evaluacion de las propuestas.

Las aclaraciones fueron atendidas mediante correo electronico del 15 de los

MismMos mes y ano.
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El dia siguiente, es decir, el 16 de julio de 2005, E.T.P. S.A. E.S.P. ofrecié a IP Total
Software la posibilidad de participar en la etapa de la negociacion directa,

para lo cual precisé que:

“1. Las condiciones técnicas no pueden ser modificadas.

“2. El valor del Software (sic) de la oferta debe ser reevaluado por | P Total
como minimo hasta el valor del Software (sic) ofertado (sic) por el segundo
oferente y dicho documento de Ila EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
PEREIRA (E.T.P.) S.A. E.S.P. expresa dicho valor en dicha (sic) carta.

“3. EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA (E.T.P) S.A. E.S.P. se reserva el
derecho de adquirir directamente el Software (sic) fabricado por un tercero
como es el caso de los sistemas operativos y el motor de base de datos.

“4. La Empresa de Telefonia adquirird directamente el Hardware (sic).

“5. La respuesta debe ser entregada al dia siguiente”.

El 17 de junio de 2005, IP Total Software S.A. respondié el requerimiento de la
E.T.P. S.A. E.S.P. acogiendo en su totalidad las condiciones planteadas por esta

Ultima.

2.5.- Pese a lo anterior, el 30 de junio de 2005, la E.T.P. S.A. ES.P. informd6 a IP
Total Software S.A. que el proceso de solicitud de ofertas fue declarado sin
efectos, “... en razdn a (sic) lo dispuesto en el numeral 3.4 de los términos de
referencia de la misma propuesta y que la E.T.P. se abstiene de adjudicar, entre
ofros motivos, por presentarse causales que impidan (sic) la escogencia

objefiva de la propuesta o cuando ella resulte inconveniente” (fl. 43, C. 1).

Posteriormente, la entidad publica informd que “... la decision de declarar sin
efecto el proceso de solicitud de ofertas No 274 2005 para la contratacion
.../... (sic) la oferta elegible segun su nuevo valor resulto (sic) viciada por falta
de objetividad, y en su valor inicial resulto (sic) inconveniente econdmicamente
para la Empresa (ETP) por cuanto excede el monto autorizado por la junta
Directiva (sic) de La Empresa de Telecomunicaciones” (fl. 44, C. 1).

b

Anadié la demandante que . el valor global de la oferta del segundo
oferente era conocido por IP TOTAL SOFTWARE S.A. desde el dia de apertura de
las ofertas y el valor especifico o detallado de la oferta del segundo oferente
fue aportado a conocimiento de IPTOTAL (sic) SOFTWARE S.A por Empresa de
Telecomunicaciones ETP en su solicitud de negociacion directa y puesta como

limite (sic) de valor en condicion SINE QUA NON para ser elegible” (fl. 44, C. 1).



4

Expediente 38.547
Actor: IP Total Software S.A.

Pese a lo anterior, senald la demandante, IP Total Software S.A. no conocid el
valor de la propuesta del segundo oferente para el trdmite de negociacion
directa y no conocidé el tope fijado por la junta directiva de la E.T.P. S.A. ES.P.

para confeccionar su oferta (fls. 42 a 44, C. 1).

3.- Fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de violacion.-

La parte demandante citdé como violados los articulos 1, 2, 6, 25 y 83 de la
Constitucion Politica, 18, 23, 26, 28, 29, 50 y 51 de la Ley 80 de 1993.

“FALTA O FALSA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO (DECISION
ADMINISTRATIVA)".

En opinidn de la parte demandante, la decision de dejar sin efectos la solicitud
de oferta fue expedida con desconocimiento de los articulos 18 (por
aplicacién indebida), 23, 26 (numerales 1, 2 y 4), 28, 50 y 51 de la Ley 80 de
1993, por cuanto, era deber de la administracion elaborar los estudios tecnicos
y juridicos que garantizaran la adjudicacién y ejecucion del contrato, “

porque estaba demostrada la existencia (sic) de la empresa IP TOTAL
SOFTWARE S.A. en el cumplimiento de las obligaciones confraidas como o
expreso (sic) los términos de referencia ofrecido (sic) por la Telefénica, pues en
dos oportunidades ha dejado sin efecto las ofertas, no contando con Ila

seriedad del caso” (fl. 46, C. 1).

La entidad demandada incumplidé la obligacién de garantizar los fines de la

bk

contratacién y los derechos de los oferentes, pues, . SO pretexto de
salvaguardar errédnea e injustamente sus intereses, no lo hace ajustada a la
realidad (sic) sus hechos y omisiones antijuridicos la hacen incurrir en

responsabilidades de tipo patrimonial por las cuales debe responder” (fl. 46, C.

1).
4.- La actuacion procesal.-
Por auto del 1° de febrero de 2006, el Tribunal admitid la demanda y ordend la

notificacion personal de la providencia al Gerente de la Empresa de

Telecomunicaciones de Pereira S.A. ESS.P. y al agente del Ministerio PUblico,
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dispuso fijar en lista el negocio, solicitd los antecedentes administrativos del
acto cuestionado y reconocio personeria al apoderado de la demandante (fls.
56y57,C.1).

4.1.- La contestacion de la demanda.-

Dentro del término de fijacion en lista, la Empresa de Telecomunicaciones de
Pereira, por conducto de apoderado, contestd la demanda, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones y, en cuanto a los hechos, aceptd algunos
como ciertos, otros como parcialmente ciertos, dijo no constarle otros y negd

los demds.

En cuanto al proceso de solicitud de ofertas, realizé las siguientes precisiones:

a.- El representante legal de IP Total Software S.A. conocié los valores de la
oferta presentada por el proponente One System S.A., en cada uno de los

items que componen el software del sistema de medicion.

b.- El examen de los precios de One System S.A., por parte del representante
legal de IP Total Software S.A., fue autorizado por funcionarios de la Empresa
Telefonica de Pereirq, sin tener en cuenta que al final del proceso de seleccidén
se podia adelantar una negociacion directa, por lo cual era imprescindible
que el oferente convocado no tuviera como referencia los precios ofrecidos

por los demds proponentes.

c.- El “... Lider (sic) del Equipo (sic) de Contratacion (sic) de la Empresa (sic), en
la solicitud a IP TOTAL para que reformulara su oferta econdomica, establecio
como precio piso o minimo para la nueva oferta de IP TOTAL SOFTWARE S.A., el
precio ofrecido por el oferente descalificado. Este hecho dio al fraste con el
proceso de negociacion directa e impidio que IP TOTAL SOFTWARE mejorara
incluso el precio mds bajo ofertado por el proponente descalificado (ONE
SYSTEM S.A.). (sic) o en todo caso, impidié que la oferta de IP TOTAL SOFTWARE
S.A. fuera una oferta objetiva, no inducida por el conocimiento del precio mds
bajo ofertado por su oponente ONE SYSTEM S.A.)” (fls. 66y 67, C. 1).
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d.- Aseguré que el demandante confunde el proceso de solicitud de ofertas o
licitacion, con el proceso de negociacién directa, siendo que uno y ofro son
distintos, pues, mientras el primero es publico, abierto y se sujeta a las reglas del
pliego de condiciones, el segundo se rige exclusivamente por las reglas del
derecho privado y por lo previsto por el articulo 25 del reglamento de

confratacion de la entidad.

En este caso, la oferta de IP Total Software S.A. fue descartada de la licitaciéon o
solicitud de ofertas por inconveniente, pues superaba en mds de
$200'000.000.00 la presentada por One System S.A. y, desde luego, excedia el
monto autorizado por la Junta Directiva de E.T.P. para la contfratacion;
ademds, la oferta de IP Total Software S.A. fue desestimada en la etapa de
negociacion directa, porque constituia una réplica de los precios de la oferta
de One System S.A., los cuales habia conocido previamente el representante
legal de aguélla, luego, no estaban reunidos los presupuestos para realizar una

escogencia objetiva.

Pese a lo anterior, afirmd la demandada que la mejor propuesta desde el
punto de vista técnico y econdmico era la presentada por One System S.A.,
pero no fue escogida “... porque este proponente no habia tenido el cuidado
de registrarse en un grupo determinado denfro del Registro Unico de
Proponentes (RUP), porque tampoco aportd la pdliza de seriedad de su oferta,
(sic) y porque no cotizd el item (sic) ‘Mantenimiento (sic) de Hardware' (sic) ..."
(fl. 73, C. 1).

Por otra parte, precisé que el estatuto general de contfratacion publica no es
aplicable a la ET.P S.A. ES.P., por expresa disposicion del articulo 31
(modificado por la ley 689 de 2001) de la ley 142 de 1994.

Solicité la practica de pruebas (fls. 65 a 86, C. 1).

5.- Los alegatos de primera instancia.-

5.1.- La parte demandada reiteré que el regimen de contratacion de la E.T.P

S.A. ES.P. es el propio del derecho privado, pues la demandante planted el

concepto de violacion con fundamento en la ley 80 de 1993, razdn por la que,
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en su opinion, las pretensiones de la demanda deben ser negadas (fls. 120 a 22,
C.1).

5.2.- El Agente del Ministerio PUblico solicité que se accediera a la pretension
de nulidad del acto administrativo de adjudicacion y al restablecimiento del
derecho vulnerado a IP Total Software S.A., pues, en su opinion, E.T.P. S.A. ES.P.
no podia alegar que se presentara una circunstancia que afectara la
objetividad de la negociacién directa, dado que quien propicid tal situaciéon
fue ella misma, al permitir que el proponente conociera la propuesta de One
System S.A. (fls. 124 a 136, C. 1).

5.3.- La demandante guardé silencio.

6.- La sentencia recurrida.-

Mediante fallo del 31 de octubre de 2007, el Tribunal Administrativo de
Risaralda puso fin a la controversia, en primera instancia, desestimando las

pretensiones de la demanda.

Para llegar a lo anterior, el Tribunal analizé la competencia de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo para resolver las controversias suscitadas en
relacién con la actividad confractual de las empresas prestadoras de servicios
publicos de cardcter oficial y mixto y, luego de establecer que el conocimiento
de tales asuntos corresponde a esta jurisdiccion, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 82 del C.C.A. (modificado por el articulo 1 de la ley 1107 de 2006),
procedi® a examinar la prueba aportada al proceso y, con base en ella,
senald que la presuncion de validez del acto administrativo cuestionado no
logré ser desvirtuada, porque la propuesta presentada dentro del proceso de
solicitud de ofertas por IP Total Software S.A. era inconveniente para la entfidad,
desde el punto de vista econdmico, por cuanto sobrepasaba el monto
autorizado por la Junta Directiva de esta Ultima para la respectiva
contratacién y, por ofra parte, porque el proceso de negociacion directa se
adelantd sin que se garantizaran los criterios de seleccidén objetiva, en la
medida en que IP Total Software S.A. conocid los precios de la propuesta

presentada por el segundo oferente, es decir, por One System S.A., “... lo que
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constituyd un factor que afectd la objetividad del proceso ...” (fl. 180, C.

Consejo).

Anadio el Tribunal que no compartia (se transcribe como estd en el original) “...
las alegaciones del agente fiscal en cuanto a que si la Empresa permitid
conocer, en varias oportunidades, el valor de la propuesta del oferente
descalificado y por lo tanto predicando la falta de objetividad declara dejar
sin efectos el procedimiento de negociacion, se pregunta de quien (sic) se
predica esa falta de objefividade, para la Sala si bien el proponente elegible
conocio el monto global de la propuesta de ONE SYSTEM S.A., al momento de
la apertura de las ofertas y las cifras que le fueron dadas a conocer por la
Empresa Telefénica de Pereira (fl. 13 C.1), la empresa demandante no conocia
en detalle los valores de cada uno de los item de dicha propuesta, lo que
perseguia la empresa convocante era obtener un precio mds favorable al de
la propuesta presentada inicialmente por IP TOTAL para que el valor de la
oferta se reevaluara como minimo hasta el valor del software ofertado por el
ofro proponente, ello necesariamente bajo el conocimiento que de forma
oficial le suministré la Empresa accionada y en acatamiento de los principios
que rigen la actividad contractual de la Empresa, con transparencia y apego
del deber de seleccidon objetiva, criterio que se diluye en el momento en que el
representante legal de IP TOTAL conoce en detalle los términos de la oferta
descalificada y presenta su nueva oferta, si bien con la anuencia de
funcionarios de la Empresa demandada, no lo hizo bajo la autorizacion y
conocimiento del funcionario encargado el procedimiento ... tal connivencia
no puede, a juicio de este Tribunal, imputarse a la Empresa para descalificarla
en su propdsito de asegurar la efectividad del cumplimiento de los principios
orientadores de la actividad contractual, pues la conducta concurrente y
reprochable de parte del representante legal de IP TOTAL SOFTWARE S.A., le
impide favorecerse de su propia culpa obteniendo la declaratoria de nulidad
de acto acusado y el consiguiente restablecimiento del derecho ... " (fls. 181y
182, C. Consejo).

7.- Elrecurso de apelacion.-

Inconforme con la anterior decisién, la representante del Ministerio PUblico
intferpuso recurso de apelacidén, dentro de la oportunidad prevista por el

ordenamiento juridico (fl. 185, C. Consejo), con el fin de lograr la revocatoria
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de la sentencia recurrida y que, en su lugar, se accediera a las pretensiones de

la demanda.

En sentir de la Procuradora Judicial, estd probado que la oferta presentada
por IP Total Software S.A. era la Unica que tenia vocaciéon de elegibilidad
denfro del proceso de ‘licitacion publica”, pese a que resultaba
inconveniente por su elevado precio. La oferta del otro participante, es decir,
de One System S.A., no cumplia con los minimos requisitos de habilitacién para
ser estimada, razén por la cual E.T.P. S.A. E.S.P. decidié adelantar el proceso de
negociacion directa previsto en el articulo 25 de su estatuto de contratacion
con la primera de las mencionadas. Para que el proceso de negociacion

directa llegara a feliz término debian cumplirse los siguientes criterios: (i) que

existiera una sola oferta elegible, (i) que se obtuvieran mejores condiciones
comerciales y (i) que no hubieran cambios sustanciales en las condiciones
técnicas.

La demandada aduce, segun la recurrente, que dentfro del proceso de
negociacion directa no se cumplieron las condiciones de objetividad
esperadas que permitieran escoger la oferta de IP Total Software S.A., porque
el representante legal de la compania conocid los precios ofertados por One
System S.A. y con base en estos Ultimos ajustd su propuesta econdmica para

hacerla viable.

No obstante, en opinidn del apelante, la circunstancia de que el representante
legal de IP Total Software S.A. hubiera conocido los precios de la oferta
descartada en el proceso de licitacion no afectaba la elegibiidad de la
propuesta de la demandante en el proceso de negociacion directa, pues,
cuando el acta del comité de evaluacion se puso en conocimiento de los
participantes de aquél proceso, éstos tuvieron la oportunidad de analizar
detalladamente los precios de cada una de las ofertas; ademds, el valor
ofrecido por One System S.A. fue senalado por la E.T.P. S.A. ES.P. al momento
de invitar a IP Total Software S.A. a participar en el proceso de negociaciéon

directa, para que el participante mejorara su propuesta, “... como minimo,
hasta el valor del software ofertado por el otro proponente ..."” (fl. 189, C.

Consejo).
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En tales condiciones, considerd el apelante que no se puede endilgar
infraccion del ordenamiento o actuar deshonesto de parte de IP Total
Software S.A. (fls. 186 a 190, C. Consejo).

8.- El fraslado para alegar en segunda instancia y el concepto del Ministerio

Publico.-

Por auto del 15 de diciembre de 2008 se corrié traslado a la partes, para
alegar de conclusion y al Ministerio PUblico, para que emitiera su concepto (fl.
211, C. Consejo).

8.1.- La parte demandada sostuvo que el Ministerio Publico carecia de interés
juridico para interponer el recurso de apelacion, por cuanto, en sentido
estricto, no es parte del proceso y, por ende, no puede actuar a favor o en

contra de los intereses del demandante o del demandado.

En opinidn de la E.T.P. S.A. E.S.P., la actuacion del Ministerio PUblico debe estar
orientada, exclusivamente, a defender el orden juridico, el patrimonio publico

o los derechos y garantias fundamentales.

No obstante, refutd las razones expuestas por el apelante, para lo cual acogid
los razonamientos expuestos por el Tribunal de primera instancia (fls. 201 a 209,

C. Consejo).

8.2.- La parte demandante y el Ministerio PUblico guardaron silencio.
CONSIDERACIONES

I. La competencia

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacién interpuesto por

el Ministerio PUblico contra la sentencia proferida el 31 de octubre de 2007 por

el Tribunal Administrativo de Risaralda, por cuanto la cuantia del proceso fue
estimada, razonadamente, en $749'000.000 (fl. 48, C. 1).
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Para la época de interposicion del recurso de apelacién!, eran susceptibles de
acceder a la segunda instancia los procesos promovidos en ejercicio de la
accion confractual cuya cuantia excediera 500 salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de interposicion de la demanda, tal como lo
contemplaba el articulo 132 (numeral 5) del C.C.A. (subrogado por el articulo
40 de la Ley 446 del1998)2 en armonia con el articulo 164 de la Ley 446 de
19983,

La demanda fue interpuesta el 16 de agosto de 2005 vy, para esa época, 500
salarios minimos legales mensuales equivalian a $190'750.000.004, de manera
que la cuantia del proceso superaba la requerida por el ordenamiento juridico

para acceder a la segunda instancia en esta Corporacion.

Por ofra parte, es de anotar que el Consejo de Estado es funcionalmente
competente para conocer de los recursos de apelacion interpuestos contra las
sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en primera instancia, a

términos de lo dispuesto por el articulo 129 del C.C.A.

II.- El interés para recurrir del Ministerio Publico.-

1 13 de noviembre de 2007 (fl. 185, C. Consgjo).

Z “Articulo 40. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. El articulo 132 del
Cadigo Contencioso Administrativo, quedar asi:

"Articulo 132. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los Tribunales
Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos:

“5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos 6rdenes y de los contratos
celebrados por entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté
vinculada directamente a la prestacién del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales”.

3 “Articulo 164. Vigencia en materia contencioso administrativa. En los procesos iniciados ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, los
términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso, y las notificaciones y citaciones que se
estén surtiendo, se regirdn por la ley vigente cuando se interpuso el recurso, se decretaron las pruebas,
empez0 a correr el término, se promovié el incidente o principié a surtirse la notificacion.

“Los procesos de unica instancia que cursan actualmente en el Consejo de Estado y que conforme a las
disposiciones de esta ley correspondan a los Tribunales en Unica instancia, seran enviados a éstos en el
estado en que se encuentren, salvo que hayan entrado al despacho para sentencia.

“Los procesos en curso que eran de Unica instancia ante el Consejo de Estado o ante los Tribunales y que
quedaren de doble instancia se deberan enviar en el estado en que se encuentren al competente, segln esta
ley, salvo que hayan entrado al despacho para sentencia.

“Los procesos en curso que a la vigencia de esta ley eran de doble instancia y quedaren de tnica, no seran
susceptibles de apelacion, a menos que ya el recurso se hubiere interpuesto.

“Paragrafo. Modificado por el art. 1, Ley 954 de 2005. Mientras entran a operar los Juzgados
Administrativos continuaran aplicandose las normas de competencia vigentes a la sancion de la presente
ley”.

4 Teniendo en cuenta que el salario minimo legal mensual vigente para 2002 era de $381.500.00 (Decreto
4360 del 22 de diciembre de 2004).


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=16373#1
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Para que se abra paso el recurso de apelacion, la Sala debe examinar si la
agente del Ministerio PuUblico tiene interés para recurrir el fallo de primera
instancia o si, por el confrario, carece de ese interés, como lo afirma la

demandada, en su alegato de conclusion de segunda instancia.

El articulo 127 del Cddigo Contencioso Administrativo senala cudles son las
atribuciones de los agentes del Ministerio PUblico en los procesos que se
tramitan en esta jurisdiccion y en las conciliaciones extrajudiciales que se
adelanten en los centros de conciliacién, precisando que intervendrdn “en
defensa del orden juridico, del patrimonio publico y de los derechos y garantias
fundamentales”. La mencionada disposicion desarrolla el mandato del numeral

7 del articulo 277 de la Constitucidon Politicas.

El Ministerio PUblico interviene en este tipo de actuaciones como sujeto de la
relacion juridico — procesal, la cual se genera por mandato de la ley y no
porgue él detente un derecho cuya satisfacciéon pretende, o que esté llamado

a contradecir.

Ahora, si bien el citado articulo 127 del C.C.A. le adjudica la condicién de “de
parte” en este tipo de actuaciones, es claro que no lo hace en el estricto
sentido del concepto procesal, pues, desde tal perspectiva, es parte “... quien
pretende y frente a quien se pretende, o, mds ampliamente, quien reclama y
frente a quien se reclama la satisfaccion de una pretension ..."¢. El arficulo en
cita (el 127 del C.C.A.) alude a la acepcion de parte en sentido formal o
instrumental, producto del tipo de vinculacidén que se produce por imperativo
legal y, por la misma razén, su actuacion debe enmarcarse en la esfera de sus
atribuciones, todas ellas orientadas a proteger los intereses publicos,
entendidos éstos como los intereses de la organizacién publica o del Estado, lo
cual significa que al Ministerio Publico no le estd permitido salvaguardar
intereses individuales, salvo que se frate de derechos fundamentales o
garantias fundamentales de los individuos, cuando se hallen amenazados o

vulnerados dentro de las actuaciones judiciales.

5<«Art. 277.- El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus delegados y agentes, tendra las
siguientes funciones:

(...)

“7. Intervenir en los procesos ante autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en
defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales”.

® GUASP, Jaime: “Derecho Procesal Civil”, Tomo I, pags. 171y s.s.
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Pero la intervencién del Ministerio PUblico no implica que éste ostente la
condicién de parte en sentido material, la cual, como se dijo, estd reservada
en estricto sentido y haciendo abstraccién de cualquier presupuesto procesal
o material, a quienes ostentan la calidad de demandantes y de demandados
dentro del proceso, esto es, a los sujetos que en los procesos cognoscitivos se
encuentran enfrentados mutuamente, el primero formulando una pretension
cuya satisfaccion demanda del segundo y éste, a su turno, contradiciendo o

resistiendo la pretensidon que se le formula.

La labor que desempena el Ministerio PUblico —cuando él no es demandante o
demandado- es de doble connotacién: por una parte, de acompanamiento,
para efectos de brindar concepto sobre los asuntos que le han sido asignados

y, por ofra, de vigilancia de los infereses que estd llamado a proteger.

Dentro de este dmbito, el Ministerio PUblico, como sujeto de la relacién
procesal, puede ejercitar algunos de los actos procesales que estdn dispuestos
para las partes, como solicitar e intervenir en la prdctica de pruebas vy
controvertir las recaudadas dentro del proceso, formular nulidades procesales,
presentar alegatos, formular tachas, recusaciones, descorrer traslados, formular
recursos contra las providencias del juez, solicitar la vinculacidn al proceso de
los servidores y ex servidores publicos que, con su conducta dolosa o
gravemente culposa, hayan dado lugar a la presentacion de demandas que
pretendan la reparaciéon patrimonial a cargo de cualquier entidad publica y
solicitar la nulidad de actos administrativos y la nulidad absoluta de los
contratos estatales; no obstante, en todo los casos las actuaciones procesales
desplegadas deben estar orientadas a velar por los intereses publicos y es alli

donde germina el interés que justifica su actuar.

Todo lo anterior conduce a que, cuando el Ministerio PUblico actia, no como
parte en sentido material, sino como interviniente forzoso, no puede ni debe
hacer uso indiscriminado de los instrumentos procesales con miras a obtener la
proteccién de los derechos individuales de las partes en contienda, de los
cuales son ftitulares exclusivamente éstas, porque ello implicaria que asumiera

la posicion de coadyuvante en el proceso para defender un interés individual



14

Expediente 38.547
Actor: IP Total Software S.A.

con miras a “sostener las razones de un derecho ajeno””, o suplir la negligencia
de las partes (demandante o demandada) en el plano estrictamente procesal,

lo cual, de contera, las ubicaria en un plano de desigualdad.

Lo expuesto significa que todas las actuaciones del Ministerio PUblico en el
marco de los procesos contencioso — administrativos y en el frdmite de
aprobacién o improbacion de las conciliaciones judiciales y extrajudiciales
deben estar determinadas por la proteccion de los intereses senalados en el
articulo 127 del C.C.A.; pero, la proteccién de dichos intereses no implica que

pueda tomar parte en las situaciones juridicas singulares de los integrantes del

conglomerado - derechos subjetivos individuales-, pues el numeral 7 del articulo

277 de la Constituciéon Politica es claro en torno a que la funcién del Ministerio
PuUblico es “Intervenir en los procesos y ante las qutoridades judiciales o

administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del

patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales” (subraya

fuera del texto original).

A juicio de la Salag, la correcta interpretacion del precitado articulo 127 del
C.C.A., acudiendo al método sistemdtico, permite concluir que cuando
dispone que el Ministerio PUblico interviene en defensa del orden juridico, se
refiere a la guarda y el cumplimiento de la normatividad positiva, cuando
quiera que se hallen comprometidos el interés publico o situaciones que se
consideran de interés puUblico o que éste pueda verse amenazado ©
vulnerado, como sucede cuando se frasgreden preceptos imperativos que se
consideran de orden publico; pero, no puede entenderse referido aquel
precepto a la defensa del orden juridico cuando, a su juicio, se puedan ver
afectados los derechos subjetivos de orden privado de alguno de los litigantes,
los cuales, pese a que hacen parte del orden juridico, el Unico que puede
calificar cudndo estdn siendo desconocidos o vulnerados es quien alega su
titularidad; de lo contrario, podria entenderse que el Ministerio PUblico se halla
facultado para defender intereses privados de alguna de las partes inmersas
en la controversia, en claro desconocimiento del mds elemental principio de
igualdad de las partes en el proceso, lo cual contradice la premisa de la

actuacion imparcial de este interviniente.

7 DEVIS ECHANDIA, Hernando: “Compendio de Derecho Procesal”, Tomo I, Parte General, sexta
edicion, Ed. A B C, Bogota, 1978, pag. 304 y ss, citando a Chiovenda y a Carnelutti.
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Obsérvese que, concordante con lo anterior, el mismo articulo 127 del C.C.A.
impone el deber de intervenir en defensa del patrimonio publico, el cual, a
términos del articulo 88 de la Constitucion Politica, tiene naturaleza de derecho

colectivoy, por ende, tiene una indiscutible connotacién de interés publico.

Finalmente, los mandatos del numeral 7 del articulo 277 de la Constitucion y 127
del C.C.A. imponen el deber de intervenir en defensa del orden juridico, del
patrimonio pUblico o de los derechos y garantias fundamentales, como ya se
dijo, supone que cuando en el curso del proceso se advierta la vulneraciéon de
este tipo de derechos, es cuando el Ministerio PUblico estd en la obligacion de
desplegar las conductas orientadas a obtener la proteccion real y efectiva de

los mismos.

Asi, cuando se frata de la impugnacion de las providencias, la proteccién de
los intereses publicos es lo que determina, de manera general, el interés para

recurrir por parte del Ministerio PUblico.

En efecto, genéricamente todos los sujetos que intervienen en el proceso
tienen la posibilidad de hacer uso de los recursos dispuestos por el
ordenamiento procesal contra las providencias del juez, con miras a obtener la
correccidon de los errores, exclusivamente en cuanto éstos afecten sus

inferesess.

A titulo de ejemplo, el demandado que ha sido absuelto de las pretensiones de
la demanda en primera instancia carece de interés para recurrir la sentencia

qgue le ha sido favorable a sus intereses.

Igual sucede con el Ministerio PUblico, es decir, carece de interés para recurrir
las decisiones del juez cuando éstas no soslayen el orden juridico dentro de la
acepcion expuesta lineas atrds, el patrimonio publico o los derechos vy
garantias fundamentales de las partes, es decir, cuando no medien razones
juridicas de interés puUblico que ameriten su intervencidn como representante

de los intereses de la sociedad en el proceso.

8 DEVIS ECHANDIA, Hernando: ob. cit., pag. 506.
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Mediante auto del 27 de septiembre de 20127, la Sala Plena de la Seccidon
Tercera de la Corporacion unificd su jurisprudencia, en cuanto a los requisitos
que debe reunir el recurso formulado por el Ministerio Publico, para que se

pueda abrir paso.

Precisé la Sala que el Ministerio Publico actia como sujeto procesal especial

1

que “... con total independencia y aufonomia de las partes defiende los
principios de legalidad, de prevalencia del interés general, (sic) y de
proteccion y garantia de los derechos fundamentales de las personas ..." 10
gue participan en el proceso, de modo que toda actuacidon que despliegue
en éste debe estar guiada por la realizacién de tales principios, pues alli radica

su interés juridico, esto es, la razén que lo motiva a intervenir.

Para cumplir con tales finalidades, el ordenamiento le ha otorgado la facultad,

1

entre otras, de “Interponer los recursos previstos en el ordenamiento
adjetivo; no obstante, para evitar que el Ministerio Publico desplace a las
partes (en sentido material) o supla las cargas procesales que a éstas les
corresponde asumir, el agente o el delegado del Ministerio PUblico estd en la

bk

obligacién de “... senalar de manera expresa cudles son las circunstancias,
razones o motivos en virtud de las cuales ejerce los medios de oposicion a las
providencias, asi como identificar el apoyo constitucional de su postura. En
ofros términos, es preciso que ... determinen el escenario constitucional que
sirve de fundamento para la impugnacion (v.gr. la defensa del orden juridico,
el patrimonio publico o las garantias fundamentales) y las razones expresas por
las cuales el respectivo recurso se orienta a la proteccidén de alguno de esos

fines, varios de ellos o todos” 1.

En este caso, el escrito de sustentacion del recurso de apelaciéon interpuesto
por el Ministerio PUblico carece de cualquier argumentacion a este respecto y,
por consiguiente, no es posible establecer el interés que determina su
actuacion, es decir, la relacién que existe entre la censura que formula contra
la sentencia impugnada vy los objetivos o derroteros fijados por el Constituyente
en el numeral 7 del articulo 277 de la Carta Politica y que amerite su

intervencidn como apelante, razén por la cual la apelacién no puede abrirse

® Expediente: 44.541.
10 Ibidem.
11 Ibidem.
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paso, pues, en tales condiciones, esta terminaria siendo una defensa no

admitida de quien fue derrotado en el proceso.
lll.- Costas.-
No se impondrd condena en costas, porque la conducta de las partes no se
enmarca denfro de las previsiones contempladas por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “A”, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
Primero.- DEJASE EN FIRME la sentencia proferida el 31 de octubre de 2007 por
el Tribunal Administrativo de Risaralda, por las razones expuestas en esta
providencia.

Segundo.- Sin condena en costas.

Tercero.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HERNAN ANDRADE RINCON MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



