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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Referencia:
Radicacion:
Demandante:
Demandado:

Temas:

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
88001-23-31-000-2010-00046-01 (42326)

SUTEC S.A.y otros

DEPARTAMENTO  ARCHIPIELAGO DE SAN  ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

Descriptor: Alcance del recurso de apelacibn — Requisitos
habilitantes de la oferta y que otorgan puntaje — Declaracion de
desierta - Constitucion de empresa de servicios publicos

domiciliarios mixta. Restrictor: La constitucibn de empresas de
servicio publico domiciliario mixtas se rige por el derecho privado —
Son aplicables los principios de la administracién publica a las
decisiones unilaterales de la entidad publica en la escogencia del
socio — contratista.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 25 de agosto de 2011 proferida por el Tribunal Administrativo de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, en la que prosperaron parcialmente las
pretensiones de la demanda.



l. SINTESIS DEL CASO

Las empresas demandantes presentaron oferta de contrato asociadas bajo la figura de
Unién Temporal en la convocatoria n°® 001 de 2010, adelantada por el ente territorial
demandado, cuyo objeto era la seleccién de un socio estratégico, para conformar una
empresa de servicios publicos domiciliarios mixta que se encargara del alumbrado
publico y semaforizacion de San Andrés. El Departamento declar6 desierta la
convocatoria, argumentando que las compafiias integradas en la Unién Temporal
incumplian con cuatro requisitos plasmados en el documento de condiciones para
participar. En primera instancia, el a quo estudié los cuatro motivos por los que se
declar6 desierta la convocatoria. Sin embargo, la entidad demandada, en sustent6 del
recurso de apelacion, presentd cargos Unicamente contra dos de tales motivos.

2.1. La demanda.

El 29 de septiembre de 2010, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, las sociedades SUTEC S.A. (constituida en la Republica Argentina y con
sucursal en Colombia denominada “SUTEC COLOMBIA S.A.”), TESC INGENIERIA
TECNOLOGIA Y CONSTRUCCIONES S.A. “TESC S.A.” (antes WARTECH S.A.),
SOLUCIONES DE INGENIERIA Ltda., y SERINGEL S.A. E.S.P., interpusieron
demanda en contra del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina (en adelante, el Departamento) con la pretension de quel: (i) se
declare la nulidad de la resoluciéon No. 001615 del 19 de abril de 2010, con la que el
Gobernador del Departamento declaré desierta la convocatoria n° 001 de 2010, asi
como la nulidad de la resolucién No. 002949 del 13 de julio de 2010, que confirmé la
anterior; (ii) como consecuencia, se condene a pagar diez mil trescientos diez millones
novecientos treinta y cinco mil quinientos sesenta y cinco pesos ($10.310°935.565), por
la utilidad esperada y dejada de percibir, la experiencia especifica dejada de registrar en
el RUP, las expensas y los demas valores que resulten probados dentro del proceso; y
que (iii) la sentencia se proferida y cumplida conforme a los articulos 176, 177 y 178 del
Caddigo Contencioso Administrativo (CCA).

Como fundamentos de hecho de sus pretensiones, la parte actora sostuvo lo
siguiente:

2.1.1.- La Gobernacion del Departamento expidié la Resolucion 000688 del 19 de
febrero de 2010, por medio de la cual se ordeno la apertura de la convocatoria publica
de oferentes 001 de 2010, cuyo objeto consistia en la “Seleccion de los Socios
Estratégicos que conformaran con el Departamento (...), una Sociedad Anénima de
Economia Mixta, encargada de prestar los servicios de alumbrado publico y
semaforizacion del Departamento.”

2.1.2.- En atencion a aquel llamado, las sociedades que aqui componen la parte
demandante presentaron propuesta bajo la Union Temporal “Alumbrado y
Semaforizacion de San Andrés Isla”. (en adelante, UT Alumbrado) Asi mismo, la Unién
Temporal “lluminaciones Archipiélago de San Andrés Isla” postulé su oferta.
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2.1.3.- El 8 de abril de 2010, la oficina asesora juridica del Departamento manifesté que
las propuestas allegadas reunian los requisitos de admisibilidad juridica.

2.1.4.- El comité evaluador, en comunicacion del 31 de marzo de 2010 —publicada en el
Sistema Electrénico para la Contratacion Publica “SECOP”—, expuso las evaluaciones
econdmica y técnica de las ofertas, que quedo asi:

U. T. Alumbrado vy | U.T. lluminaciones
Semaforizacion Archipiélago de San
Andrés
Eval Econdmica 400 300
Eval Técnica 600 200
Total 1000 500

2.1.5.- Como respuesta a las observaciones realizadas por la otra oferente, el 15 de
abril de 2010, el comité evaluador adicion6 100 puntos a la asignada en su propuesta.
Empero, en el aspecto juridico la evaluacion conceptu6é que debian rechazarse ambas
propuestas.

2.1.6.- Acogiendo lo sefialado por el comité evaluador, el Departamento profirio la
Resolucién 01615 del 19 de abril de 2010, con la que declar6 desierta la convocatoria
publica. Esta decision fue confirmada por la Resolucién 002949 del 13 de julio de 2010,
en la que se resolviod el recurso de reposicion interpuesto por la parte actora.

En la motivacion de las resoluciones 01615 y 002949 de 2010 se expuso que: (i) la UT
Alumbrado no acudi6é a la visita programada a los sitios de intervencion y, quien dijo
hacerlo, no contaba con poder debidamente diligenciado, por falta de presentacion
personal, ni mostro el certificado de existencia y representacion legal de las oferentes;
(i) la representante legal SUTEC S.A. carecia de facultades para suscribir la
conformacioén de la UT Alumbrado; (iii) los estados financieros de la firma SUTEC S.A.
no eran validos, porque fueron presentados por un revisor fiscal no-residente en
Colombia; y (iv) la sociedad Soluciones de Ingenieria Ltda. no contaba con el tiempo
minimo de duracion, dispuesto en el pliego de condiciones, para conformar la UT
Alumbrado.

2.1.7.- Las sociedades demandantes controvirtieron estos puntos invocando, entre
otros, los articulos 6° y 23 a 25 de la Ley 80 de 1993, y el articulo 5° de la Ley 1150 de
2007.

2.2. Tramite procesal relevante

2.2.1.- ElI 19 de octubre de 2010, el Tribunal Contencioso Administrativo de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina admitié la demanda?.

2.2.2.- Una vez notificada la parte demandada, y dentro del término dispuesto para ello,
contesté la demanda3. Solicit6 la desestimacion de las pretensiones debido a que: (i)

2 F. 33-34, c.1, posteriormente corregida a instancias del actor mediante el auto del 23 de noviembre de 2010 (f. 46, c.1).
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la asistencia a la visita de obra sin poder para acudir, otorgado conforme a lo
establecido en el articulo 65 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), constituye una
afectacion a los proponentes que si acudieron debidamente representados, conforme a
lo dispuesto en el pliego de condiciones; (ii) si en el acta de la visita no se enuncio
reparo alguno sobre la autorizacion exhibida por el representante de la demandante, se
debi6 a se presentd luego de que fuera suspendida; (iii) segun el certificado de
existencia y representacion legal de SUTEC Colombia S.A., su representante legal
tendia facultades para representar a la firma unicamente “en la ciudad donde funcione
la sociedad”, es decir, en Bogota, por lo que no podia hacer negocios en el
Departamento; (iv) Unicamente el representante legal de la sociedad argentina SUTEC
S.A., Jorge Enrique Guerra Moreno, estaba autorizado para otorgar poder en
representacion de la misma, por lo que la habilitacion al sefior Espinosa Rodriguez era
invalida, segun articulo 65 del CPC; (v) los estados financieros debian ser suscritos por
un revisor fiscal que residiera de modo permanente en Colombia, segun el articulo 472
del Codigo de Comercio, pero la empresa SUTEC S.A. los presentd firmados por un
contador publico de nacionalidad argentina, que residia en dicho pais; y (vi) era
imperativo, de acuerdo con el articulo 6 de la Ley 80 de 1993, que al momento de
presentar las propuestas, y no a modo de promesa futura, la sociedad Soluciones de
Ingenieria Ltda. cumpliera con el periodo de permanencia prometido en el documento
de conformacion de la UT Alumbrado.

2.2.3.- En la etapa de alegatos de conclusion en primera instancia, la parte
demandante se refirié a lo que considerd probado en el proceso y concluyé que sus
pretensiones debian ser estimadas favorablemente®. Tanto la parte demandada como
el agente del Ministerio Publico guardaron silencio.

2.2.4.- ElI 21 de julio de 2011, la Secretaria del Tribunal allegé al proceso copia
auténtica de la sentencia® que la misma Corporacién profiri6 dentro del proceso con
radicacion numero 88001-23-31-003-2010-00008-00 en la accién de nulidad simple
interpuesta en contra de la ordenanza N° 025 del 25 de noviembre de 2009, “[p]or
medio de la cual se le otorgan facultades pro tempore al Gobernador del Departamento
(...) para participar en la creacion y constitucién de una Sociedad de Economia Mixta
del orden departamental, que operara como entidad descentralizada para la prestacion
del servicio de alumbrado publico”. En esa decision se declaré la nulidad del acto
acusado, porque no respeto los lapsos entre debates que debian surtirse al interior de
la asamblea departamental.

2.3. La sentencia apelada.

El 25 de agosto de 2011, el Tribunal Administrativo de San Andrés Providencia y Santa
Catalina profirié sentencia de primera instancia® en el que resolvio:

4F.75-84,c.1
°F.92-94,c. 1.
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«PRIMERO: DECLARASE la nulidad de la Resolucion N° 01615 del 19 de abril de 2010
“por medio de la cual se declara desierto el proceso de convocatoria publica de oferentes
No. 001 de 2010, cuyo objeto es la seleccion de los socios estratégicos que conformaran
con el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, una
sociedad de economia mixta denominada “Empresa Departamental de Servicios Publicos
S.A.”, encargada de prestar los servicios publicos de alumbrado publico y semaforizacion,
en la isla de San Andrés” y de la Resolucion No. 002949 de 13 de julio de 2010, que
confirmd la anterior.

SEGUNDO: NIEGASE el restablecimiento del derecho solicitado por las firmas
demandantes SUTEC S.A., TESC INGENIERIA TECNOLOGIA y CONSTRUCCIONES
S.A., antes WARTECH S.A., SOLUCIONES DE INGENIERIA LIMITADA y SERINGEL
S.A. E.S.P., integrantes de la Unibn Temporal Alumbrado y Semaforizacion San Andrés
Isla.

TERCERO: NIEGANSE /as demas pretensiones de la demanda (...)».

El Tribunal motivo el fallo desarrollando cada uno de los cargos interpuestos en contra
de las decisiones de la administracion, dandole la razén a la actora al considerar que
estas no estuvieron cefiidas al derecho.

2.3.1.- La Corporacién de primera instancia estimé que la autorizaciéon conferida al
sefior Gerardo Watson Cantillo, por parte del representante legal de la sucursal en
Colombia de SUTEC S.A., era suficiente para que este pudiera concurrir validamente en
nombre de la oferente. En tal medida, sefialé que la interpretacion juridica vertida en los
actos acusados era equivocada, puesto que el poder “no es ofra cosa que la
autorizaciéon dada a un intermediario para que actie en nombre o representacion de
una persona interesada en la gestiébn de un negocio o de una actuacion judicial o
administrativa”. Esto, aunado a lo prescrito por el articulo 25 nim. 18 de la Ley 80 de
1993 y el articulo 24 de la Ley 962 de 2005, hace que los actos emitidos por el
Departamento sean irregulares y violatorios de los principios de transparencia,
seleccion objetiva y economia.

2.3.2.- Por otra parte, el Tribunal sostuvo que las apreciaciones juridicas esgrimidas por
la demandada no se ajustaron al contexto legal. Con fundamento en los articulos 99 y
471 del Cédigo de Comercio, los estatutos sociales de la sociedad SUTEC S.A., los
documentos de constitucion de la UT Alumbrado y el acta n°® 291 del directorio de
SUTEC S.A,, en la que se autoriz6 y confirié poder amplio y suficiente para presentar la
propuesta en la convocatoria a Jorge Enrique Guerra Moreno, entre otros, concluyo que
el razonamiento de la demandada fue incorrecto, restrictivo y contrario a las facultades
expresamente conferidas a las mencionadas personas.

2.3.3.- El Tribunal también consideré desacertada la decision de la administracion
departamental de descalificar la propuesta presentada por la UT Alumbrado, basada en
que el revisor fiscal de SUTEC S.A. debia residir permanentemente en Colombia. En
criterio del a quo, si bien es cierto que el articulo 472 del Cddigo de Comercio:

“

. exige a las sociedades extranjeras que establezcan sucursales en Colombia la
designacion de un revisor fiscal, persona natural, con residencia permanente en
Colombia, tal exigencia obedece al deber de sometimiento de dichas sociedades a las
mismas normas que rigen para las sociedades colombianas y a la necesidad de contar
con mecanismos de control en materia contable y tributaria que permitan analizar y



evaluar las operaciones realizadas por la sucursal independientemente de su matriz y
determinar sus ingresos y utilidades que tributariamente son considerados como de
fuente nacional.

Tal requisito lo cumple la sociedad Sutec S.A., tal como se desprende del certificado de
existencia y representacion anexado y visible a folios 50-52 de la propuesta.”

Agregd que debe tenerse en consideracion el articulo 263 del Cédigo de Comercio,
conforme al cual las sucursales no son personas juridicas diferentes de su matriz. En
esa medida, al presentarse la sucursal de SUTEC S.A. en Colombia, sus estados
financieros no podian ser otros que los de la matriz, tal como fueron registrados y
declarados en la Republica Argentina.

2.3.4.- Por ultimo, el Tribunal coincidié con la apreciacién del demandante en el sentido
de que la vigencia de la sociedad Soluciones de Ingenieria Ltda. es un aspecto atinente
a la capacidad para contratar cuya verificacidon “no obedece a los criterios objetivos de
seleccion, por cuanto no sélo no estaba establecido como requisito habilitante en el
pliego de condiciones, sino que la norma en que respalda la administracion su decision
lo exige para la etapa de celebracion del contrato”.

2.3.5.- Sobre el resarcimiento solicitado, y pese a que el Tribunal tuvo por cierto que la
oferta de la UT Alumbrado fue la mejor, estimé que, como la ordenanza que habilitaba a
la administracion del Departamento a seleccionar los socios de una futura sociedad de
economia mixta habia sido declarada nula, la conformacién de la misma era imposible,
situacién que hacia improcedentes las reclamaciones econdmicas formuladas en la
demanda.

2.4. Recurso de apelacién

El 22 de septiembre de 2011 la parte demandada interpuso oportunamente recurso de
apelacion contra la anterior decision con el propésito de que sea revocado y, en su
lugar, se mantenga la legalidad de los actos administrativos impugnados, entendiendo
que estos fueron expedidos con apego al derecho’. Solicitud que sustentd en dos de
los puntos en los cuales se enfoca esta controversia.

2.4.1.- Sobre la inasistencia de un representante valido a la diligencia de visita en el
lugar de las obras, el Departamento insisti6 en que dicho requisito tenia una
importancia fundamental en la escogencia del socio de la administracion, porque “tenia
como fin que los interesados obtuvieran una apreciacion directa y pudieran considerar
en su PROPUESTA el lugar en donde se realizarian las obras en aspectos tales como
limitaciones temporales, transporte, mano de obra, equipos requeridos y demas
factores que le permitieran prever la mejor manera de realizar las labores” propias del
contrato. En esa medida, sefial6 que el ingeniero que dijo ir en nombre de la UT
Alumbrado:

“... se presento al sequndo dia de continuarse la visita que habia sido suspendida, no
cumpliendo por consiguiente con la obligatoriedad de la visita, por ende, atendiendo a
los fines de dicha visita y al hecho de la consecuencia que en el mismo pliego se prevé
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al no darle cumplimiento a dicho numeral, esto es la exclusion de los proponentes, es
argumento de peso que [no se puede] desconocer”.

2.4.2- Enfatiz6 que la duracion de la sociedad Soluciones de Ingenieria Ltda. fue
prevista, segun el certificado de existencia y representacion que allegé con la oferta,
hasta el afio 2024. Como la vigencia minima de la sociedad que se formaria entre la
Unién Temporal proponente iba hasta el 2036, y siendo requisito habilitante e
insubsanable que quienes hicieran parte de la UT tuvieran un periodo de duracion igual
al del contrato ma&s un afio, esta compafiia no cumplia con las exigencias
correspondientes. Agregé que ‘...] el cumplimiento de los requisitos establecidos
deben ser exigidos al momento de la presentacion de las ofertas, ya que el aceptar el
argumento de este Honorable Tribunal conllevaria a (sic) la imposibilidad legal y
reglamentaria que tienen las entidades estatales para reconocer y hacer efectivas
situaciones juridicas consolidadas con posterioridad a la presentacion de la oferta”.

2.5. Tramite en segunda instancia

El recurso fue admitido el 25 de enero de 2012. Posteriormente, con auto del 25 de abril
del mismo afio, se ordeno el traslado a las partes y al Ministerio Publico para alegar de
conclusidn, los cuales guardaron silencio en esta etapa.

[ll. CONSIDERACIONES
3.1. Presupuestos de la sentencia de mérito

3.1.1.- La Sala es competente para conocer del presente asunto, en tanto la
controversia versa sobre la accion de nulidad y restablecimiento del derecho sobre
actos administrativos en los que se declar6é desierta una convocatoria publica de
oferentes?, proferidos por el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, entidad publica cuya actividad contractual es objeto del juzgamiento de
esta jurisdiccion, en concordancia con los articulos 82 del Codigo Contencioso
Administrativo (C.C.A.), y los articulos 2 y 75 de la Ley 80 de 1993.

Igualmente, esta Corporacion es competente por cuanto se trata de un recurso de
apelacion presentado contra una sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina en un proceso que, por su cuantia, tiene
vocacion de doble instancia®.

3.1.2. La accion interpuesta fue oportunamente interpuesta teniendo en cuenta que la
decision de no reponer el acto administrativo de declaratoria de desierta fue notificada

8 Sobre la accion procedente contra los actos administrativos que declaran desierto el procedimiento de escogencia de contratistas,
ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto del 2 de agosto de 2006. Rad. 50001-23-31-
000-2004-00377-01(30141).

® Segun el articulo 132 — numeral 3 del C.C.A., vigente al momento de la presentacion de la demanda, para que un proceso
adelantado en accion de nulidad y restablecimiento del derecho fuera considerado como de doble instancia ante esta Corporacion,
debia superar los 300 salarios minimos legales mensuales vigentes, que para el afio 2010 equivalian a $154'500.000. De acuerdo
con el articulo 20 — numeral 2 del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 3 de la Ley 1395 de 2010, la estimacion
de la competencia por el factor cuantia se establece a partir de la totalidad de la cuantia de las pretensiones, que en este caso fue
tasada en la suma de $10.310'935.565.



al representante legal de la UT Alumbrado el 21 de julio de 2010%°, con lo que el plazo
perentorio —de 4 meses- no se habia vencido para el 29 de septiembre de 2010, fecha
en que se presentd la demanda.

3.1.3. Por ultimo, los integrantes de la UT Alumbrado estan legitimados en la causa
por activa en este caso al haber presentado propuesta de contrato en el procedimiento
de seleccidon que fue declarado desierto. A su turno, el Departamento esta legitimado
por pasiva por ser la autoridad que profirio los actos demandados.

3.2. Cuestiones a resolver

De acuerdo con lo expuesto, la cuestion a dilucidar radica en determinar si los actos
administrativos demandados son licitos al haber declarado desierta la convocatoria
publica de oferentes en la que participd la UT Alumbrado por considerar que (i) el
ingeniero asistente a las visitas de obra no contaba con poder debidamente diligenciado
para representar a la sucursal en Colombia de la empresa SUTEC S.A. y; (ii) que el
término de duracion acreditado por la sociedad Soluciones de Ingenieria Ltda. era
insuficiente comparado con la duracion de la sociedad que se conformaria a través del
contrato a celebrar, y por lo tanto no podia considerarse la propuesta.

3.3. Hechos probados

Conforme a los elementos de conviccion legalmente recaudados y pertenecientes al
expediente, la Sala tiene por probados estos hechos relevantes para la resolucién del
conflicto planteado:

3.3.1. El Departamento, a través de la resolucion 000688 del 19 de febrero de 2010 (f.
1-2, c. 3), abrié la convocatoria publica de oferentes n° 001 de 2010 cuyo objeto fue “la
seleccién de los socios estratégicos que conformaran con el Departamento (...), una
sociedad an6nima de economia mixta, encargada de prestar los servicios de alumbrado
publico y Semaforizacion del Departamento (...)”. Dentro de los considerandos de este
acto se hizo referencia a la autorizacion conferida por la Asamblea del Departamento a
través de la Ordenanza Departamental n® 025 del 29 de noviembre de 2009.

3.3.2. En el documento denominado “CONDICIONES PARA LOS OFERENTES” (f. 3-
86, c.3), el Departamento fij0 los lineamientos de participacion de los aspirantes a
constituir la sociedad anonima de economia mixta.

En el apartado 1.7 del documento se fij6 un término de duracién de la sociedad de
economia mixta de 25 afios, contados a partir de la fecha de su constitucion e
inscripcion de la misma.

Aparte, en el apartado 3.2.3.1. de las Condiciones para Oferentes se determiné que:

“(...) Sera responsabilidad de los Socios Estratégicos, visitar el sitio de las obras donde
se viene prestando el servicio de alumbrado publico y los sitios sefialados para la

0F 161, c. 3.



expansion del servicio, y en las intersecciones sefialadas para la instalacion de la
Semaforizacion, sitios estos que se encuentran sefialados en los estudios elaborados
por el Departamento, la visita sera obligatoria y de ella se dejara constancia escrita, la no
asistencia a la misma sera causal de exclusion del o los proponentes, la visita sera por
cuenta y riesgo del proponente asi como los costos y gastos que demande la misma.

Para la visita de obra, se requiere que quien asista en representacion de los
proponentes acredite su asistencia con un poder debidamente diligenciado, y debe tener
titulo de ingeniero eléctrico con matricula profesional, y estar legalmente residenciado en
la isla, de conformidad con las normas que en materia de control de circulacion y
residencia rigen en el Departamento (...)"

Ademas, se establecieron unas causales de rechazo de la propuesta en el numeral
2.6.1 de las Condiciones para Oferentes, dentro de las que se menciona que la
propuesta sera rechazada:

“7. Cuando no se presente el documento de constitucién del uno o el otro, o el objeto del
consorcio sea diferente al que sera objeto de la contratacion resultante de este proceso,
0 uno (sic) de las personas juridicas no cumpla con el término de constitucion de
persona juridica”.

3.3.3. El 2 de marzo de 2010, el Departamento certificoO que cuatro personas, a nhombre
de empresas interesadas en participar en el procedimiento de seleccién, visitaron los
sitios en donde se llevaria a cabo las labores de semaforizacion y el alumbrado publico
de San Andrés Islas (f. 166-167, c. 2). Por la empresa SUTEC Colombia S.A.
compareci6 el sefior Gerardo Watson Cantillo, quien —conforme al acta— se presentd
directamente en el sitio de las obra y exhibié un documento con el membrete de dicha
compafia, sin presentacién personal, dirigido al Departamento (f. 168, c. 2), con el que
Jorge Enrique Guerra Moreno, actuando como representante legal de SUTEC
COLOMBIA S.A., le habia conferido autorizacion para que, en nombre y representacion
de dicha compafiia, asistiera a las visitas y reuniones desarrolladas en el proceso de
convocatoria publica de oferentes No. 001 de 2010.

3.3.4. A la convocatoria concurrieron dos propuestas por parte de: (i) la Union Temporal
lluminaciones del Archipiélago de San Andrés Isla (en adelante, UT Iluminaciones) y; (ii)
la UT Alumbrado. De los documentos que conformaron la propuesta presentada por la
UT Alumbrado (c. 3) interesa resefiar lo siguiente:

3.3.4.1. Segun su documento de conformacion (f. 12-15, c¢.3), la UT Alumbrado fue
compuesta por cuatro empresas: (i) Wartech S.A. (ii) Servicios Ingenieria Eléctrica S.A.
E.S.P. (Seringel), (iii) Soluciones de Ingenieria Ltda. y (iv) SUTEC S.A. a través de su
sucursal SUTEC COLOMBIA S.A. En la clausula décima quinta del pacto consorcial, fue
designado el ingeniero Alfonso Herrera Arias, mientras que el ingeniero Lizardo Enrique
Espinosa Rodriguez figuré6 como representante legal suplente, y agrego:

“Con la firma de este documento, los representantes de las empresas que conforman
esta Unibn Temporal, entregan poder absoluto y suficiente al representante legal, sin
limitaciones, con caracter irrevocable, para presentar la propuesta a la Convocatoria que
se menciona en la Clausula Segunda'! de este documento y comprometer a través de

11 Se refiere al objeto del consorcio: participar en la convocatoria y en caso de ser favorecidos participar en la proporcion dispuesta
en el documento.



ella a todos los integrantes de esta Union Temporal y para firmar todos los documentos,
recibir notificaciones, recibir y responder requerimientos en nombre del grupo
proponente y realizar todas las gestiones necesarias para la legislacién y conformacion
de la empresa de economia mixta”.

3.3.4.2. Junto con la oferta se allegé el certificado de existencia y representacion legal
de la sociedad “Soluciones de Ingenieria Ltda.” emitido por la Camara de Comercio de
San Andrés el 23 de marzo de 2010 (f. 56-58, c. 3). En lo concerniente a la vigencia de
la mencionada persona juridica, la certificacion indico: “VIGENCIA: QUE LA PERSONA
JURIDICA NO SE HALLA DISUELTA. DURACION HASTA EL 8 DE JUNIO DE 2024”.

3.3.4.3. Igualmente, SUTEC COLOMBIA S.A. presento en su certificado de existencia y
representacion legal en donde consta (f. 50-52, c. 3) su naturaleza de sucursal de la
sociedad SUTEC S.A. domiciliada en Argentina. En este medio de conviccion, se indicé
que el sefior Jorge Enrique Guerra Moreno era el representante legal principal, mientras
que la sefiora Débora Luz Guerra Moreno aparecia como representante legal suplente.
Estos tenian, entre otras, la facultad de: “A. REPRESENTAR LA SOCIEDAD ANTE
LOS SOCIOS, ANTE TERCEROS Y ANTE TODA CLASE DE AUTORIDADES DONDE
FUNCIONE LA SUCURSAL”.

3.3.5. Los comités de evaluacion econdémico (f. 87-90, c.2), técnico (f. 91-93, c.2) y
juridico (f. 94-95, c. 2) certificaron que ambas propuestas eran admisibles y cumplian
con los estandares fijados en las condiciones de participacion fijadas en la convocatoria.

3.3.6. Tanto la UT Alumbrado como la UT Illuminacion formularon observaciones
tendientes a descalificar a su respectivo contrincante. Al responder estos
seflalamientos, el comité juridico evaluador de la convocatoria sostuvo que debian
rechazarse las ofertas (f. 106-121, c. 2).

La propuesta presentada por UT Alumbrado fue excluida en esta instancia, con base en
numeral 3.2.3.1 del capitulo tercero de las Condiciones para Oferentes, porque: (i) el
documento presentado por Gerardo Anderson Watson Cantillo en la visita realizada no
podia considerarse un poder, sino una autorizacion, y no se habia surtido la
presentacion personal del otorgante, ni habia entregado certificado de existencia y
representacion de la sociedad representada; (ii) conforme a un certificado de la Camara
de Comercio de Bogota, que obraba en el expediente, los representantes legales de
Sutec Colombia S.A., “[...] sOlo tienen facultades para “representar a la sociedad ante
los socios, ante terceros y ante toda clase de autoridades en la ciudad donde
funcione la sucursal”, 1o que indica que por fuera de la ciudad de Bogota estos
representantes carecen de facultades para actuar en nombre de la persona juridica
referida”.

El comité juridico evaluador de la convocatoria sostuvo, ademas, que la propuesta de la
UT lluminacién habia incurrido en la causal de rechazo contenida en la parte final del
numeral 7 del item 2.6.1 de las Condiciones para Oferentes, debido a que se habia
comprobado que el término de duracion de la Sociedad SOLUCIONES DE INGENIERIA
LTDA. llegaba hasta el 8 de Junio de 2024, en tanto la sociedad de economia mixta que
se pretendia constituir operaria por 25 afios, es decir, hasta el afio 2035.



3.3.7. Posteriormente, la entonces Gobernadora encargada del Departamento
respondid a las objeciones de la nueva evaluacion juridica por parte de la UT
Alumbrado. Sefialé que ésta se ajustaba a a derecho y comunicdé su decision de
acogerla en su totalidad (f. 127-128, c. 2).

3.3.8. El 19 de abril de 2010, la Gobernacion Departamental expidio la Resolucion n°
1615 (f. 132-139, c. 2), con la que resolvio “d]eclarar [d]esierto el proceso de
convocatoria publica de oferentes No. 001 de 2010 (...)". En su motivacion reprodujo los
considerandos del comité juridico evaluador.

3.3.9. El 13 de julio de 2010, mediante la Resolucion 2949 (f. 155-160, c.2), la
Gobernacién Departamental resolvié el recurso de reposicion interpuesto por la U.T.
Alumbrado (f. 140-154, c.2) en contra de la Resolucion 1615 del 19 de abril de 2010,
confirmandola en su totalidad. Decision que fundamenté en el poder vinculante del
pliego de condiciones dentro de los procedimientos de seleccion de contratistas'? y en
el articulo 6° de la Ley 80 de 1993. Sostuvo que las condiciones establecidas en el
pliego debian “cumplirse al momento de presentacion de la propuesta y no a futuro o
como promesa futura, salvo que el mismo pliego lo hubiese establecido, o que no se
contemplé en este caso’.

3.4. Andlisis sobre la competencia del juzgador en segunda instancia

3.4.1.- La entidad demandada fue la Unica parte que interpuso recurso de apelacién en
este proceso, y su argumentacion en contra de la decision de instancia traté solamente
dos (2) de los cuatro (4) aspectos gque la sentencia desarrollé como fundamentos de la
decision de nulidad de los actos administrativos demandados bajo la causal de falsa
motivacion?s,

3.4.2.- La Sala procede pues a dictar sentencia de segunda instancia, de conformidad
con lo establecido en el articulo 357 de Cdédigo de Procedimiento Civil, aplicable por
remision del articulo 267 del Cdédigo Contencioso Administrativo, a la luz de la
interpretacion que de aquel realizé la Seccidn Tercera, por medio de las sentencias de
unificacion del 9 de febrero de 2012, dictadas dentro de los expedientes con numero
21060 y 20104. De modo que la apelacion se entiende interpuesta Unicamente en lo
que fue desfavorable al recurrente (mas aun cuando es apelante Unico) y
exclusivamente por las razones que este exponga. Pero cuando sea palmario que el
acto demandado infringié normas superiores e imperativas, como seria el caso de haber
trasgredido preceptos contenidos en normas constitucionales o convencionales en
materia de derechos humanos, es necesario que el juez de lo contencioso
administrativo controle esta decision administrativa y la retire del ordenamiento juridico,
pese a que el apelante no haya sustentado su impugnacién en dicho aspecto.

12 Cit6 las siguientes sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado: (i) Del 3 de febrero de 2000. Exp. 10399 vy (ii) del 14
de septiembre de 2000. Exp. 12962.

18 Ver: Supra. nim. 2.3.



Ello ocurre, puntualmente, cuando el acto administrativo fue proferido por una autoridad
incompetente para ello. La Sala Plena de la Seccién Tercera de esta Corporaciéon'4 ha
manifestado explicitamente que, en materia de actos administrativos, la falta de
competencia es el vicio maximo y, por ello, el juzgador que lo encuentre configurado
debe retirarlo oficiosamente del trafico juridico, entre otras razones —vale agregar—
porque la competencia de las entidades para emitir actos administrativos pertenece al
nacleo esencial del derecho fundamental al debido proceso administrativo.

Mas alla de estas excepciones, al conocer de la apelacion de un fallo declarativo de la
nulidad de actos administrativos, el juez, por regla general, debe cefiirse a lo expuesto
por la parte recurrente, toda vez que la impugnante, al no controvertir las motivaciones
del fallo que deriven en la invalidez de los actos demandados, asinti6 en que la
presuncion de legalidad que lo cobija se afectara por dichas razones. Por ende, no
podran ser analizados nuevamente en segunda instancia?!®.

En este caso, al descartarse en esta instancia la prosperidad del restablecimiento del
derecho solicitado inicialmente por la parte demandante, quien no apeld, subsiste la
pretension contencioso objetiva de nulidad sobre dos aspectos de la nulidad que si
fueron objeto de pronunciamiento de la recurrente por lo que, dado el caracter publico
de esta pretension, la Sala estudiard Unicamente estos dos aspectos.

3.5. Régimen juridico de la convocatoria publica 001 de 2010 y del acto
demandado. Aplicacion de principios constitucionales vinculantes a la
administracion departamental

3.5.1.- Aunque no fue un tema especificamente tratado por las partes, ni por el fallo de
instancia, la Sala estima necesario precisar que el régimen juridico que cobijaba la
constitucién de una sociedad de economia mixta, en asocio con un operador privado,
que se encargaria del alumbrado publico y la semaforizacion de San Andrés era
exclusivamente de derecho privado. Asi lo dispone el articulo 97 de la Ley 489 de 1998:

“ARTICULO 97. SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA. Las sociedades de economia
mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades
comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de
naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las
excepciones que consagra la ley.”

Es decir que, en estricto rigor, el procedimiento de seleccién adelantado por el
Departamento en este asunto no se regulaba por el Estatuto General de la Contrataciéon
de la Administracion Publica, sino que se sometia a un régimen excepcional.

14 ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Sala Plena. Sentencia del 12 de julio de 2012.
Rad. 85001-23-31-000-1995-00174-01(15024). En ese punto, la Sala cit6 las sentencias del 11 de mayo de 1999, exp. n.° 10.196; y
del 15 de abril de 2010, exp. n.° 18.292

15 Esto no desconoce que recientemente la Seccién Quinta de esta Corporacion establecié como regla jurisprudencial aplicable en
asuntos de nulidad electoral, bajo el régimen procesal de las Leyes 1437 de 2011 (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo) y 1564 de 2012 (Coédigo General del Proceso), que es deber del juez “resolver todas las causales de
invalidez que la parte actora incluya en las demandas de nulidad electoral. // Lo anterior, con independencia de que el primer cargo
gue se analice resulte suficiente —a juicio del juez de primera instancia— para decretar la nulidad del acto electoral, en consideracién
a que, en el sub examine el a quo no se pronuncié en la sentencia que puso fin a la instancia sobre todos los cargos planteados en
las demandas acumuladas, impidiendo que, en virtud del principio de limitacion del ad quem, esta Seccién lo pudiera hacer.”
(Sentencia del 26 de septiembre de 2017. Rad. 25000-23-4100-000-2015-02491-01 acumuladas 2015-02753 y 2015-02342).



En todo caso, conforme al articulo 13 de la Ley 1150 de 200718, el proceso de seleccion
del socio privado para constituir una empresa de servicios publicos domiciliarios mixta
se rige por los principios de la funcién administrativa y de gestion fiscal.

3.5.2.- Por otra parte, es necesario precisar que las manifestaciones unilaterales de
voluntad de la administracion, en el marco del procedimiento de seleccion que dio lugar
a las resoluciones controvertidas, se profieren en el ejercicio de competencias
administrativas asignadas por la Constitucion y la Ley, y tienen naturaleza de acto
administrativo y no de acto de derecho privado, lo que no rifie con la naturaleza y
régimen juridico del acto de constitucion y del contrato de sociedad como tales, que
son de caracter eminentemente privado.

En efecto, entre la autorizacién para crear una empresa mixta que preste!’ el servicio
de alumbrado publico!® y de semaforizacion -incluido en este-1°, otorgada por el concejo
municipal o la asamblea departamental en ejercicio de facultades constitucionales
expresas?, y la constitucion de la sociedad??, la entidad publica puede tomar mdltiples
decisiones, como la consistente en declarar que ninguno de los participantes cumple
con los requisitos minimos para completar la asociacion (declaratoria de desierta).
Dicha decisién no se encuentra legalmente excluida o despojada del caracter unilateral,
generador de efectos juridicos y expresivo del poder publico que caracteriza y cualifica
al acto administrativo, ni del deber genérico que la Constitucién prevé para el Estado en
general®?, y en particular para las entidades territoriales, consistente en asegurar la
prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes.

16 “ARTICULO 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL
ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales que por disposicion
legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa
y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun sea el caso y estaran
sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

17 Decreto 2424 de 2006 — Articulo 4 — inciso 1: “Articulo 4°. Prestacion del Servicio. Los municipios o distritos son los responsables
de la prestacion del servicio de alumbrado publico. EI municipio o distrito lo podra prestar directa o indirectamente, a través de
empresas de servicios publicos domiciliarios u otros prestadores del servicio de alumbrado publico.”

18 vale aclarar que, en palabras de la jurisprudencia de la Seccion, “si bien el servicio de alumbrado ptblico pertenece a la categoria
de servicio publico, no tiene el caracter de domiciliario, ya que presenta caracteristicas propias que lo hacen diferente de aquél,
como son las atinentes a que se presta con el objeto de proporcionar la iluminacion de las vias publicas, bienes de uso publico y
demas espacios de libre circulacién dentro del perimetro urbano y rural del municipio, y no se presta como pasa con el servicio
publico domiciliario en el domicilio del interesado.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Auto del 19 de febrero de 2004. Rad. 19001-23-31-000-2003-00012-01(25147)).

1% Comisién de Regulacion de Energia y Gas. Resolucion 043 del 23 de octubre de 1995. Articulo 1: “Definiciones.
Para efectos de la presente resolucion se tendran en cuenta las siguientes definiciones:
Servicio de alumbrado publico. Es el servicio publico consistente en la iluminaciéon de las vias publicas, parques publicos, y
demas espacios de libre circulacion que no se encuentren a cargo de ninguna persona natural o juridica de derecho privado o
publico, diferente del municipio, con el objeto de proporcionar la visibilidad adecuada para el normal desarrollo de las actividades
tanto vehiculares como peatonales. También se incluiran los sistemas de semaforizacion y relojes electronicos instalados por el
municipio. Por vias publicas se entienden los senderos peatonales y publicos, calles y avenidas de transito vehicular.” (Subraya la
Sala).

20 Constitucion Politica de Colombia — Articulos 300 — numeral 7 y 315 numeral 6.

21 Esto es, el momento a partir del cual surge la sociedad a la vida juridica, lo que incluye los presupuestos formales y sustanciales
respectivos (incluido el contrato de sociedad).

22 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 365 — inciso primero: “Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del
Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.”



3.5.3.- Adicionalmente, es pertinente anotar como la division entre requisitos
habilitantes y factores evaluables que otorgan puntaje, instaurada por las leyes de
contratacion publica vigentes con posterioridad a la Constitucion de 1991
(particularmente, los articulos 25 numeral 15, 30 numerales 7 y 8 de la Ley 80 de 1993
y el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007), pese a no estar reflejada explicitamente en las
leyes atinentes a la prestacion del servicio de alumbrado publico, expresan principios
superiores que también resultan vinculantes cuando la administracion acude a la
asociacion con particulares para prestar indirectamente esta clase de servicios.

A este respecto, la jurisprudencia ha desarrollado la incidencia de varios principios
constitucionales en la exigencia de defectos subsanables e insubsanables de las
propuestas en la contratacion publica. Dada su importancia se reproduce en toda su
extension:

“... la Sala recuerda que en el tema propuesto se presentdé una ruptura ideoldgica entre
los estatutos contractuales anteriores a la Ley 80 de 1993 (Decreto-ley 150 de 1976 y
Decreto-ley 222 de 1983) y el régimen que impuso ésta. La diferencia consistid en que
antes de 1993 era muy limitada la posibilidad que se concedia a los proponentes para
“subsanar” los errores en que incurrian, para satisfacer las exigencias previstas en las
leyes, decretos y sobre todo en el pliego de condiciones, porque en esa apoca
prevalecio la cultura del formalismo procedimental, que sacrificé lo esencial o sustancial
de las ofertas por lo procedimental.

Esta ideologia juridica condujo a que las entidades rechazaran las ofertas,
indiscriminada e injustificadamente, que no cumplian algunos requisitos establecidos en
el pliego de condiciones y el resto del ordenamiento, bien porque se trataba de requisitos
esenciales del negocio o bien de formalismos insustanciales, de esos que no agregaban
valor a los ofrecimientos hechos. Por esto, se desestimaban propuestas aduciendo que
ofrecian: especificaciones técnicas diferentes a las exigidas en el pliego, porque
condicionaban la oferta, no acreditaban la capacidad para contratar, etc., lo que era
razonable; no obstante, también se rechazaban por no aportar el indice de los
documentos entregados, o una 0 mas copias junto con el original, o por no aportar los
documentos en el “orden” exigido por la entidad, etc. De esta manera, sucedié que
muchas ofertas técnicas y econdmicas extraordinarias fueron rechazadas por obviar
exigencias sustanciales del negocio; pero también por no cumplir aspectos adjetivos,
gue en nada incidian en la comparacién de las ofertas y en general en el negocio juridico
potencial.

Con el advenimiento de la Constitucion de 1991 se irradié a lo largo y ancho del sistema
juridico, incluido el administrativo, un nuevo valor para las actuaciones judiciales y
administrativas. En particular, el art. 228 establecié que en las actuaciones judiciales
prevalecera el derecho sustancial sobre el procedimental, y el art. 209 incorpor6
principios mas versétiles y eficientes para el ejercicio de la funcion administrativa. Esto, y
otros cambios propios de la gerencia de lo publico —es decir, de sus entidades-,
transformaron la perspectiva y la mirada del derecho, en cuanto a la aproximacion a los
problemas juridicos y a su solucién, y también en el abordaje de las tensiones entre los
derechos y las actuaciones del Estado.

Concretamente, en 1993, con la expedicion de la Ley 80, en materia contractual, se
incorporo esta filosofia a la normativa de los negocios juridicos del Estado. De manera
declarada, en franca oposicién a la cultura juridica formalista que antes aplicaba la
administracién publica a los procesos de seleccion de contratistas, que sacrificaron las
ofertas so pretexto de hacer prevalecer una legalidad insulsa -no la legalidad sustancial
y protectora de los derechos y las garantias-, la nueva normativa incorporé un valor
diferente, incluso bajo la forma de principio del derecho contractual, que debia invertir o
reversar la légica que regia los procesos de contratacion. En virtud de ese nuevo



pensamiento rector de los procedimientos administrativos, en adelante las ofertas no
podrian desestimarse por irregularidades, insuficiencias o incumplimientos frivolos y
triviales, en relacién con las exigencias que hiciera el ordenamiento juridico y sobre todo
el pliego de condiciones para cada proceso de contratacion.

(...) En conclusién, pese a que la aceptacion de la nueva filosofia de la evaluacion de las
ofertas no fue facil, por la fuerte tradicion que se arraigd en la entrafias de la
administracion, los operadores del derecho administrativo contractual entendieron,
finalmente, que no cualquier omision en que incurriera el proponente justificaba el
rechazo automaético de la oferta; en su lugar, habia que ponderar si lo omitido “era o no
necesario para la comparacion de las propuestas”.

No obstante, esa expresion es demasiado amplia, general, vaga e imprecisa —se trata de
un tipico concepto juridico indeterminado-, de ahi que si bien la nueva constitucion y la
nueva legislacion contractual avanzaron en la solucion de los problemas del pasado, en
todo caso aun se carecia de certeza y objetividad sobre el significado de esa expresion,
de manera que en cada entidad estatal, y para cada proceso de contratacion, se debi6
calificar qué repercusion tenia.

Durante muchos afios estas tres disposiciones apoyaron en la administracién la toma de
las decisiones de cada evaluacion de ofertas en cada proceso de seleccion; no obstante,
frente a la ambigliedad parcial que pese a todo subsistid, pues algunas entidades aln
calificaron ciertos requisitos insustanciales como “necesarios para la comparacion de las
ofertas” —por tanto, rechazaron propuestas porgue, por ejemplo, no estaban ordenados
los documentos o0 no estaban numeradas las hojas, como lo exigia el pliego de
condiciones -, la Ley 1150 de 2007 —catorce afios después- reasumié el tema, para
aclararlo mas, darle el orden “definitivo” y también algo de previsibilidad, en todo caso
con la intencion de conservar y profundizar la soluciéon anti-formalista que introdujo la
Ley 80, es decir, para asegurar mas y mejor la solucién sustancialista a los problemas
de incompletitud de las ofertas.

(...) El nuevo criterio derogé el inciso segundo del art. 25.15, y lo reemplazé por esta
otra disposicién, que conservl, en esencia, lo que aquél decia, pero lo explico,
afiadiendo un texto que lo aclara, para garantizar que su entendimiento fuera
generalizado y uniforme. Por esto declar6 que los requisitos o documentos no
necesarios para la comparaciéon de las propuestas son: “todos aquellos requisitos de la
propuesta que no afecten la asignacién de puntaje, podran ser solicitados por las
entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion...”.

En adelante, el criterio de diferenciacion entre los requisitos subsanables y no
subsanables de una oferta incompleta dejé de ser, en abstracto, "aquello que sea 0 no
necesario para la comparacion de las ofertas”; y paso a ser todavia parte de eso, pero
bajo un entendimiento mas concreto, menos abstracto o indeterminado: ahora son
subsanables “... todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacién
de puntaje”, los que “... podran ser solicitados por las entidades en cualquier momento,
hasta la adjudicacion.”

Como es apenas comprensible, a partir de la Ley 1150 de 2007 el legislador redujo
sustancialmente la discrecionalidad y la libertad de comprension que tuvo la
administracion en vigencia del art. 25.15 de la Ley 80, para establecer qué o cudles
exigencias eran necesarias para comparar las ofertas. Con la Ley 1150 esos requisitos
corresponden a los que “asignan puntaje”, de alli que si en un procesos de contratacion
un requisito no se evalla con puntos, sus deficiencias son subsanables, es decir, el
defecto, el error o incompletitud se puede corregir -jdebe corregirse!-, solicitando al
oferente que aporte lo que falta para que su propuesta se evalle en igualdad de
condiciones con las demas.

A partir de esta norma resulta sencillo concluir, por ejemplo: que la falta de certificado de
existencia y representacion legal, de RUP, de firma de la oferta, de un certificado de
experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y errores en la garantia de seriedad, de



autorizacion al representante legal por parte de la junta directiva, etc., son requisitos
subsanables, porque no otorgan puntaje en la evaluacion. En cambio, si el defecto o la
ausencia es de un requisito o0 documento que acredita un aspecto que otorga puntos, por
ejemplo la falta de precio de un item, la omision del plazo de ejecucion -si se evalla-,
etc., no son subsanables porque otorgan puntaje. Si se permitiera enmendar lo que
asigna puntaje seria facil para el proponente defraudar a los demas participantes en la
licitacién, ofreciendo un dato irrisorio, porque para ese instante conoce los valores
ofrecidos por sus competidores. En tal evento, es seguro que obtendria el maximo
puntaje en el item o aspecto omitido, y es bastante probable que ganaria la licitacion.

Noétese como la jurisprudencia, en el pronunciamiento citado, evidencia que los cambios
legales en los cuales se modificO el excesivo ritualismo que rondaba la gestion
contractual del Estado no vinieron solamente del pensamiento del legislador, sino que
tuvieron su génesis en lo plasmado en la Carta Politica por el constituyente primario,
sobre todo en el catalogo de principios que rigen la actividad administrativa, y de los
cuales las entidades publicas nunca se despojan, en ninguna de sus mdultiples
expresiones.

De modo que, desentrafiando el proposito del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, los
principios que explican y sustentan la posibilidad de subsanar ofertas para contratar
dependiendo de si los aspectos a corregir son esenciales o no para la comparacion de
las propuestas. No en términos idénticos a los del estatuto contractual general®*, pero si
a través de minimos proporcionados y razonables respecto del objeto del contrato (v. gr.
la prestacion del servicio publico), teniendo como principios orientadores los de
legalidad, igualdad de trato entre los participantes u oferentes, transparencia, buena fe
y prevalencia de lo sustancial sobre lo formal, entre muchos otros.

Asi que, en la formulacion de invitaciones o de convocatorias publicas para ofertar, la
administracion debe formular reglas de participacion que no sacrifiquen el analisis
sustancial de las propuestas por el cumplimiento de exigencias rituales, ni tampoco
puede aplicarlas de modo irreflexivo e inflexible, sino que del principio de la prevalencia
del fondo sobre las formalidades ha de entenderse “que no cualquier desviacion de la
oferta, en relacion con el pliego, justifica su rechazo, porque si bien literalmente deben
sujetarse a todos y cada uno de los requisitos contenidos en el pliego, tampoco puede
aplicarse implacable y friamente esta disposicion a cualquier requisito omitido o
cumplido imperfectamente, pues se sabe que la desviacion frente a algunos aspectos
del pliego no constituyen causa para rechazar la oferta"?>.

A partir de estas premisas, la Sala analizara las causales de rechazo que le competen.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Subseccion “C”. Sentencia del 26 de febrero de
2014. Rad. 13001-23-31-000-1999-00113-01(25804)

24 particularmente presente al desarrollar el principio de economia, segun el numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993: “15.
Las autoridades no exigiran sellos, autenticaciones, documentos originales o autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones
oficiales, ni cualquier otra clase de formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma perentoria y expresa lo exijan leyes
especiales.”

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subsecciéon C. Sentencia del 12 de noviembre de
2014. Rad. 25000-23-26-000-1996-12809-01(27986).



3.6. Analisis sobre el rechazo de la oferta debido a la inasistencia a los sitios de
obra por parte de un ingeniero con poder debidamente diligenciado que
represente ala UT Alumbrado

3.6.1.- Para rechazar la oferta de la UT Alumbrado, el Departamento tuvo en cuenta que
a la diligencia de visita al sitio de las intervenciones acudié un ingeniero (Gerardo
Watson Cantillo) con un documento que no reunia las condiciones de ser un poder para
representar a una de las unidas temporalmente (SUTEC) por lo que, en su criterio, se
debia aplicar la regla de rechazo o exclusion de la propuesta contenida en el numeral
3.2.3.1. de las condiciones de participacion.

3.6.2.- Si bien es cierto que la regla contenida en el mencionado segmento de las
condiciones de participacion era clara, toda vez que establecia de forma puntual la
inasistencia a la visita conducia, como consecuencia juridica, al rechazo de la oferta,
vale indagar cual era, en aras de la consecucion del mejor socio para la administracion,
el propdsito de establecer que no acudir al sitio de las obras daba lugar a la exclusiéon
de la convocatoria.

3.6.3.- Téngase en cuenta que el cambio de mentalidad y de objetivos que irradia la
evaluacion de propuestas, descrita anteriormente?®, también impacta en la confeccién
de supuestos de rechazo y en las decisiones que conducen al apartamiento de las
ofertas, toda vez que estas, ademas de cefiirse estrictamente a causales establecidas
en el ordenamiento juridico, necesariamente han de referirse a “defectos, omisiones o
circunstancias esenciales y de caracter impeditivo que permiten deducir razonadamente
gue la misma no resulta favorable para los intereses de la entidad y los fines de la
contratacion y que de soslayarse se comprometeria el cumplimiento de los principios de
transparencia, economia y responsabilidad, asi como el deber de seleccion objetiva™’.

3.6.4.- Dentro de las reglas para participar en un procedimiento de seleccion, es
habitual encontrar pautas establecidas a fin de que quienes quieran proponer conozcan,
como parte de las condiciones del negocio, el o los lugares fisicos en donde el mismo
sera ejecutado. Esto no soOlo tiene trascendencia durante el procedimiento
precontractual, sino que incide en las etapas ulteriores a este, a tal punto que, si el
contratista desde esta etapa conocia de las situaciones que presentaba el terreno en
donde se construiria la obra o se prestaria el servicio, resulta improcedente cualquier
reclamacion posterior fundada en situaciones de las que, con la visita realizada al sitio
de las obras, debia estar informado?®. En este orden de ideas, proporcionar a los
posibles oferentes la oportunidad de visitar los lugares en que se ejecutara el contrato,
asi como la asistencia los mismos, es una expresion diafana del deber precontractual

% Fundamento juridico 3.5.3.

27 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 11 de mayo de 2011.
Rad. 070012331000199700581 (17113).

2 Por ejemplo, la Seccién Tercera — Subseccion B del Consejo de Estado en sentencia del 16 de marzo de 2012 (Rad. 17001-23-
31-000-1999-00855-01(22826)) fundament6 parcialmente la negativa de conceder pretensiones por desequilibrio econémico del
contrato a un contratista que en la visita al sitio de las obras dijo haber comprendido la disponibilidad y abastecimiento de materiales
de rio, gravilla y arena necesarios para ejecutar un contrato de obra en el sitio donde se realizaria la construccion, pero que en
reclamacion posterior alego el incremento de costos de obtencion de dichos elementos.



de informacién, manifestacién a su vez de la buena fe objetiva en la formacion de los
contratos?®.

Pero, pese a la importancia de la visita de obras, no es comprensible que, para acceder
a la misma y satisfacer sus propésitos y, con ello, transmitir la informaciéon relevante
para confeccionar la propuesta, para proyectar expectativas y estructurar el precio de la
oferta, se requiera un poder con expresas facultades de representacion, entendido
como el fenbmeno por medio del cual una persona (representante) realiza actos
juridicos en nombre de otra (representado) sobre la cual se produciran efectos juridicos.
Esto es asi ya que en realidad con la formulacién de la oferta, y no en las etapas
previas, cuando la participante se obligaria a cumplir con lo pactado. Tanto asi que si un
asistente a la visita decidia no participar, la visita no generaria deber o ligamen alguno.

3.6.5.- De cualquier manera, llegando al extremo de suponer que el poder con
representacion era imperativo para acudir a la visita, nétese que el numeral 1.16.3 de
las condiciones de participacion®® resaltaban cémo la presentacién de la propuesta
constituia “prueba” de que el oferente se informé lo suficiente como para formularla. De
manera que, exigir la presentacion personal del poder para participar en la visita al lugar
de ejecucion del contrato era un contrasentido incluso respecto de las mismas reglas de
participacion.

3.6.6.- En consecuencia, ademas de no ser un aspecto relevante para la comparacion
de la oferta que impidiera su subsanacion posterior a la presentacion de la misma, la
exigencia de poder con presentacion personal para asistir a la visita del lugar en el que
se ejecutaria el contrato tampoco era una cualidad del oferente que hiciera inexorable la
consecuencia juridica del rechazo. En definitiva, la Sala concluye que se trataba una
regla desproporcionada que fue aplicada de forma irreflexiva por la administracion,
contrariando los principios de transparencia, economia, buena fe, prevalencia de lo
sustancial sobre las formalidades y, en definitiva, de buena administraciéon3! que rigen la
actividad contractual. La ilegalidad de los actos motivados por este aserto debe asi
mantenerse.

3.7. Andlisis sobre el rechazo de la propuesta por el término de duracion de una
de las sociedades que integraban la UT Alumbrado

3.7.1.- La administracion departamental sostuvo que, por deber legal, todas las
sociedades que conformaron la UT Alumbrado debian tener la misma duracion que la
empresa de servicios publicos mixta que se conformaria y un afio mas, esto es, 26 afios
a partir de su constitucién e inscripcion. Como la empresa Soluciones de Ingenieria

2 Sobre el deber precontractual de informacion en la contratacion estatal, ver: Consejo de Estado. Sala de Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 19 de noviembre de 2012. Rad. 25000-23-26-000-1998-00324-
01(22043).

% “La presentacion de la propuesta por parte del proponente, constituye prueba de que estudid, inspeccioné y considerd todas y
cada una de las circunstancias de prestacion del servicio de Alumbrado Publico y Semaforizacion, objeto de éste proceso de
seleccion. De la misma manera, significa que el proponente valoré y analiz6 cuidadosamente las especificaciones, formularios y
demas documentos de este proceso”.

31 Sobre el concepto y alcance de este principio en la contratacién publica, ver Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera: (i) Subseccion C, Sentencia del 10 de octubre de 2016, Rad. 11001-03-26-000-2015-00165-00
(55813), y (ii) Subseccion B, Sentencia del 1° de marzo de 2018, Rad. 25000-23-26-000-2006-00214-01 (38711).



Ltda. no cumplia con esa condicidén, puesto que su duracion estaba plasmada en el
certificado de existencia y representacién legal hasta el 2024 (13 afios a lo sumo,
contados desde 2011), la oferta presentada por dicha sociedad como parte de la
referida UT debia ser rechazada.

El deber legal se sustent6 en el articulo 6° de la Ley 80 de 1993, de conformidad con el
cual:

“Pueden celebrar contratos con las entidades estatales las personas consideradas
legalmente capaces en las disposiciones vigentes. También podran celebrar contratos
con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales.

Las personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su duracién no
sera inferior a la del plazo del contrato y un afio mas. (Subraya la Sala)

3.7.2.- La Sala concuerda con la decisién de primera instancia, sobre este punto de la
litis, que derivd en la declaracién de la nulidad por falsa motivacion de los actos
demandados, basandose en que esta causal contrari6 el derecho. Pero se permite
discrepar de los argumentos alli vertidos.

3.7.2.1.- En primer lugar, recuerda esta Subseccion que, por expresa disposicion legal,
el mencionado articulo de la Ley 80 de 1993 no era aplicable a este procedimiento de
seleccion, por tratarse de un régimen especial, como se mencioné anteriormente.?

3.7.2.2.- Salvando lo anterior, la Sala considera que el término de duracion de las
sociedades si tiene relevancia, porque se refiere a las cualidades del oferente. Esto, no
obstante, no impide que el proponente tenga el derecho a subsanarlo, antes de celebrar
el contrato con la entidad publica, mediante una reforma del contrato de sociedad. Por
ende, el rechazo de la oferta no operaba de plano y el Departamento actu6é de forma
irregular al no conceder esta oportunidad.

Con todo, cabe advertir que la duracién de la sociedad es tratada en nuestro
ordenamiento juridico como un requisito de forma del contrato de sociedad (en este
caso, limitada) de acuerdo con el articulo 110 numeral 9 del Cddigo de Comercio. Sin
embargo, el supuesto en el que se disuelve la sociedad y pierde la personeria juridica
solo opera si este término “no fuere prorrogado véalidamente antes de su expiracién’3,
Luego, con mayor razén debia concedérsele la oportunidad para prorrogar la duracion
de la sociedad y, Unicamente en el evento en que se incumpliera este requisito —
partiendo de la base de que fuera necesario, bajo el régimen de la Ley 80— tendria lugar
la desestimacion de la oferta.

3.7.2.3.- Ademas, segun la doctrina®*, el periodo de duracién de la sociedad parte de la
concepcion segun la cual “es necesario calcular de manera anticipada el plazo
requerido para lograr los fines propuestos por los asociados. Asi, se considera que
estos no estan necesariamente interesados en ligar su voluntad y su patrimonio de

32 Fundamento juridico 3.5.1.
33 Codigo de Comercio. Articulo 218 numeral 1.

3 Reyes Villamizar. Francisco. “Derecho Societario” Tomo | — Reimpresion. Ed. Temis. Bogota D.C. 2004, p. 126-127.



manera permanente, sino por un término definido en el contrato social”. Sin embargo,
como lo expone el mismo autor, con el avance del trafico mercantil, esta exigencia se
ha devenido anacrénica, puesto que la sumisién de la existencia de la sociedad a un
determinado lapso de duracion debiera corresponder a la voluntad de las partes y no a
una exigencia legal. Muestra de ello es que el articulo 19.2 de la Ley 142 de 1994
permite que la duracion de las empresas de servicios publicos domiciliarios pueda tener
una duracion indefinida.

3.7.3. En consecuencia, era irrelevante e innecesario contar con un término social
concreto en el momento de la presentacion de la propuesta. Como se trata de un
negocio juridico regido preponderantemente por el derecho privado, si la sociedad
limitada indicada antes se hubiera disuelto por cumplimiento del plazo social, esto no
daba al traste con la sociedad conformada, sino que permitia negociar validamente su
porcentaje de participacion accionaria bajo el régimen de negociacion propio del
derecho mercantil y de las empresas de servicios publicos domiciliarios®®. Es decir, ni la
prestacion del servicio ni el propésito de la convocatoria publica de oferentes se verian
seriamente truncados si se hubiese celebrado el contrato con una empresa que tuviera
esa situacion. Por lo tanto, el rechazo de la oferta no era la decision juridicamente
procedente para el supuesto factico planteado por la administracion.

En suma, los actos demandados adolecen de falsa motivacion, por los dos supuestos
agui analizados, y se impone confirmar la sentencia de primera instancia.

3.8. La condena en costas

Teniendo en cuenta la actitud asumida por las partes, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 que modifica el articulo 171 del C.C.A., y dado que
no se evidencia temeridad ni mala fe de las partes, la Subseccion se abstendra de
condenar en costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccion C administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMESE la providencia apelada, esto es, la sentencia del 25 de
agosto de 2011 proferida por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, Devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.

% Segun el inciso primero articulo 17 de la Ley 142 de 1994, las empresas de servicios publicos domiciliarios son sociedades por
acciones. Asi mismo, el articulo 19.15 de la ley en mencién sefiala que en lo alli no regulado las empresas “se regiran por las reglas
del Cédigo de Comercio sobre sociedades andnimas”. Como la negociacion de acciones del accionista privado no es un aspecto
regulado por la Ley 142 de 1994, ello se remite al estatuto mercantil, especificamente en los articulos 379-3 y 403 a 418.
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