PLIEGO DE CONDICIONES – Requisitos – Selección objetiva 
 las reglas de adjudicación del contrato no son objetivas, porque si bien se establecieron los criterios o factores de evaluación –ocho en total-, no previeron cómo los oferentes los debían acreditar y, más grave aún, tampoco determinaron la forma como se evaluarían, ni el puntaje que correspondía a cada factor de selección […]  Lo que está probado en este proceso es que, efectivamente, no se cumplió esta exigencia legal, porque la entidad se limitó a hacer una ponderación que necesariamente fue subjetiva, porque no había criterios en este sentido, pese a que sí los hubo de selección […] por el contrario, los artículos analizados del decreto 222 y las sentencias citadas del Consejo de Estado han demostrado que esta jurisdicción ha exigido objetividad para escoger a los contratistas del Estado, lo que sólo se logra estableciendo: criterios de selección, reglas para acreditarlos en el procedimiento contractual y fórmulas para ponderarlos con puntaje. Uno sólo o dos de estos requisitos no satisface la exigencia plena de objetividad, sino los tres 

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO – Declaratoria oficiosa – Poder excepcional 
En estas condiciones, el ordenamiento jurídico contempla un poder excepcional del juez para declarar oficiosamente la nulidad absoluta del contrato, que, conforme lo precisó la Sala Plena de la Corporación, es procedente si la nulidad está plenamente demostrada en el proceso y en el mismo intervienen las partes contratantes o sus causahabientes 
NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO – Oportunidad – Prescripción extraordinaria –  20 años 

 Vale la pena aclarar que el término de prescripción extraordinaria que rige el caso concreto es el de 20 años, porque la norma que lo establece es de naturaleza sustantiva –no procesal- y porque era la vigente al momento en que empezó a correr –o sea a la fecha de suscripción del contrato-, de allí que por aplicación de la ley 153 de 1.887 se sabe que los plazos que han empezado a correr se rigen por la ley vigente al momento en que lo hicieron. Este es el caso, porque la modificación a dicha norma es de 2003, fecha para la cual venía corriendo la prescripción de 20 años. Por tanto, como no han trascurrido los 20 años, entonces esta jurisdicción puede declarar la nulidad del contrato.
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I. ANTECEDENTES

1. La demanda

La parte actora solicita: i) que se declare la nulidad de la Resolución No. 001 del 28 de noviembre de 1988, expedida por la Beneficencia de Antioquia, por medio de la cual adjudicó un contrato de concesión para la explotación del juego de apuestas permanentes, ii) así como la nulidad del contrato celebrado posteriormente, y iii) que se le indemnicen los perjuicios que sufrió –que ascienden a 4.000’000.000-, especialmente a título de la ganancia que no pudo tener por no poder explotar la actividad –fl. 7, cdno. 1-. Los hechos en que apoyan las pretensiones son:

La Beneficencia de Antioquia –en adelante BENEDAN- abrió la licitación pública No. 001 de 1988, cuyo objeto fue otorgar la concesión para la explotación del juego de apuestas permanentes en el Departamento, previa aprobación, por parte de la Junta Directiva, del respectivo pliego de condiciones que fijó las instrucciones y condiciones generales de participación, evaluación y selección de la propuesta más favorable.

Se presentaron cuatro propuestas. No obstante, la Junta Directiva rechazó dos, por considerarlas inconvenientes, por tratarse de propuestas parciales, y por eso sólo estudio las otras dos, presentadas por: i) Empresarios Asociados Ltda. Apuestas Permanentes y ii) el señor José Armando Ochoa Molano.

La Junta Directiva de la Beneficencia, según consta en el Acta No. 11 -correspondiente a la sesión de noviembre 17 de 1988-, determinó que la propuesta de Empresarios Asociados Ltda. Apuestas Permanentes, a pesar de ser inferior en lo concerniente a los factores de calificación denominados “consumo de talonarios mensuales”, en “no asumir el costo de los talonarios oficiales” y en “no ofrecer un reajuste al valor de las regalías”, en comparación con la propuesta del actor, constituyó en sí misma una oferta sin condicionamientos, y en términos de solvencia económica demostró una capacidad financiera suficiente para ejecutarlo, de allí que, por decisión unánime, le adjudicó el contrato, lo que se hizo mediante la Resolución No. 001 del 28 de noviembre de 1988.

Agregó que la Beneficencia de Antioquia elaboró el estudio de adjudicación con base en las condiciones comprendidas en un pliego que demostró la ausencia de reglas claras y pertinentes para cuantificar la valoración otorgada a cada propuesta, de allí la ambigüedad subjetiva denotada en la ponderación de cada criterio, que finalmente determinó la elección de la propuesta menos favorable para ella.

En síntesis, considera que en los tres factores mencionados era clara la diferencia favorable que tenía sobre el adjudicatario -y muy especialmente en relación con el pago de las regalías para el departamento, donde su oferta era superior, y según el decreto 2.527 de 1987 este criterio era el más importante en los procesos de licitación-, no obstante BENEDAN no le adjudicó el contrato.

De la misma manera, asegura que el factor experiencia se calificó caprichosamente –fl. 18, cdno.1-, porque él es el empresario de chance con mayor experiencia en el país, “El hecho de que… no haya tenido directamente contrato de concesión no indica que no tenga experiencia en las apuestas para el departamento de Antioquia…” –fl. 19, cdno. 1- 

Sobre la capacidad financiera manifestó que el pliego tampoco señaló claramente cómo se calificaría este factor de escogencia, pero que según el art. 9 decreto 2.527 de 1987 debía ser con la declaración de renta –fl. 20-.

Un análisis y crítica similar hizo sobre los demás factores de selección: cumplimiento de contratos anteriores, estructura organizativa de la empresa, cantidad de vendedores carnetizados y legalización de agencias, para concluir que su oferta era mejor que la del adjudicatario.

2. Contestación de la demandada

La Beneficencia de Antioquia alegó que abrió la licitación pública No. 001 de 1988, para la concesión de la explotación del juego de apuestas permanentes en el Departamento de Antioquia, porque estaba autorizada por la Ley 1 de 1982, y que el procedimiento, incluido el sistema de evaluación de las propuestas y la adjudicación, se ciñó a la ley y a lo establecido en el Código Fiscal del mismo Departamento. 

Sostuvo, además, que estuvo inspirada en las normas que rigen la contratación administrativa, atendiendo siempre a los principios de igualdad e imparcialidad, y que los análisis financieros y la idoneidad de cada uno de los proponentes para prestar las garantías contractuales, de acuerdo a lo exigido por el contratante, constituyeron factores determinantes en la adjudicación.

Añadió que realizó los estudios y comparaciones pertinentes de las ofertas, y que la decisión se fundó en la observancia de estos requisitos, y puso de presente la facultad discrecional que tiene la administración para evaluar los distintos aspectos de conveniencia o inconveniencia que tengan las propuestas presentadas –fl. 36, cdno. 1-. 

3. La contestación del litisconsorte

La sociedad Empresarios Asociados Ltda. Apuestas Permanentes, en calidad de litisconsorte necesario, contestó la demanda, argumentando que la sociedad participó en dicho proceso bajo los mismos lineamientos y condiciones en que debían hacerlo los demás proponentes.

Señaló que aportaron la pruebas necesarias que acreditaron ante BENEDAN que eran los legítimos adjudicatarios, porque “… los criterios planteados en el pliego de condiciones son de carácter subjetivo, y solamente a la entidad concedente competía decidir qué propuesta beneficiaba más los intereses de la administración” –fl. 88, cdno. 1- 

También apuntó que el actor no denunció irregularidades en el pliego de condiciones, lo que luego ratificó el Tribunal Administrativo de Antioquia, que estudió el proceso licitatorio y lo halló ajustados a derecho. 

4. Alegatos de conclusión y concepto del Ministerio Público

4.1
La parte demandante reiteró que se demostró el irregular manejo de la licitación No. 001 de 1988, y que el contrato se adjudicó al licitante que no reunía las mejores condiciones, con grave detrimento para los intereses de la entidad. 

Agregó que basta observar el dictamen pericial para concluir que la mejor oferta fue la suya, y puntualizó que el informe desvirtúa las acusaciones con que se atacó su propuesta, como el falso condicionamiento al que se sometió la misma, tesis desmentida a lo largo del proceso, aún cuando la entidad concedente se inclinó por una propuesta única, que contradice el sustento en que la propia entidad se apoyó para desestimar la oferta.

Por otro lado, destacó que el resultado del estudio pericial no fue objetado por la demandada, lo que constituye una aceptación tácita del mismo –fls. 707 a 708, cdno. 3-. 

4.2
La parte demandada ratificó lo inconveniente que hubiera resultado otorgar la explotación del mercado de las apuestas de manera exclusiva a una persona natural –al actor-, que no demostró su capacidad financiera para ejecutar el contrato, y no podía otorgar las garantías suficientes para cumplir el mismo.

Por eso se opuso al pago de los perjuicios solicitados, además de que, aún después de adjudicado y perfeccionado el contrato, el actor continuó lucrándose a través de la explotación del juego de apuestas, por intermedio del contrato de concesión parcial otorgado a su hermana Lucía Beatriz Ochoa Molano, tal como fue reconocido en la página 16 de la demanda. Así mismo, aseguró que participó de la explotación de la concesión adjudicada por conducto de sus hermanos María Elsy y Ricardo Ochoa Molano, quienes para entonces eran socios de Empresarios Asociados Ltda. Apuestas Permanentes. 

Finalmente, sostuvo que la llamada persecución de la que dice ser objeto el demandante, a raíz de sus denuncias públicas sobre las irregularidades toleradas por la Junta Directiva de la Beneficencia, correspondió únicamente al control habitual que se debe realizar sobre la actividad, máxime cuando se cometen los abusos y engaños que llevan a la práctica ilegal de la explotación de las apuestas, como la utilización de  formularios no oficiales, y que como ente competente para su regulación le corresponde intervenir. 

4.3.
El litisconsorte no intervino.

4.4. El Ministerio Público concluyó –sin mayor análisis- que BENEDAN no hizo un estudio financiero ni un análisis comparativo serio y profundo de las propuestas, porque de haberlo hecho se habría demostrado las ventajas económicas que ofrecía el actor; por eso solicitó que se accediera a las pretensiones de la demanda.

5. La sentencia apelada

El tribunal manifestó, refiriéndose a la capacidad financiera del demandante y al procedimiento mediante el cual fue evaluado por la Junta Directiva de BENEDAN, que si bien se trataba de una persona natural, no se puede dejar de lado que dedicándose permanentemente a una actividad comercial como la ejercida, se ostenta la condición y se presume el deber de demostrar clara y objetivamente el resultado de las actividades en el plano financiero.

No obstante, la declaración de renta y patrimonio y la inscripción en el registro mercantil, a pesar de constituir una obligación en tal sentido, no son los únicos documentos que acreditan la capacidad financiera. En consecuencia, no se deben evaluar las ofertas, y sus respectivas acreditaciones, analizando de manera simple las condiciones prometidas, sino que las mismas deben ser susceptibles de materializarse, es decir, que cuenten con vocación de cumplimiento, y esto solo es determinable a partir del análisis económico, justificado en los soportes adecuados. 

En igual sentido, a pesar de las conclusiones del informe pericial -que le concedió la razón al demandante-, concluyó que la propuesta más favorable para la administración no fue la del actor, y agregó que la duda generada por éste acerca de su solvencia económica no se desvirtuó –criterio determinante de adjudicación-, y por eso no se le podía presumir la capacidad de prestar las garantías exigidas por el concedente, cuando lo correcto, en su calidad de proponente, hubiese sido otorgar las mismas de manera oportuna, respaldadas debidamente en los soportes del caso. 

De esta forma, precisó que la ausencia de respaldo financiero del actor, aducida por BENEDAN para adjudicar la licitación a Empresarios Asociados Ltda. Apuestas Permanentes, estuvo justificada por la confianza que debe inspirar al público general una entidad del Estado, y por las medidas de precaución que debe tomar frente al concesionario, para que garantice el cumplimiento del contrato y la satisfacción, en este caso, del apostador. En este mismo sentido, agregó que el factor “vendedores carnetizados” se evaluó correctamente, porque “… la entidad puede hacer uso de la facultad que determina lo que resulta ser más o menos conveniente.” –fl. 814, cdno. 1-

Concluyó que no se acreditó que la mejor propuesta correspondiera a la del señor José Armando Ochoa Molano, toda vez que el dictamen pericial que le fue favorable en las conclusiones consideró y valoró información que no se tuvo en cuenta en la licitación pública –fl. 814, cdno. Ppal.-.

6. El recurso de apelación

La parte demandante interpuso recurso de apelación, y solicita que se revoque la sentencia. Afirma que la decisión administrativa se basó en presupuestos inexistentes en el proceso de selección, e irreconocibles en los fundamentos que apoyaron la adjudicación. 

Expuso que la providencia solo transcribe las actuaciones principales surtidas en el proceso, y algunas disposiciones legales y del pliego de condiciones -en todo caso aisladas-, y sólo en relación con la oferta económica del actor, para concluir, con un pobre análisis probatorio, que de haber sido profundo y juicioso conducía a un fallo diferente. 

Calificó la sentencia de falsa en su motivación, porque el a quo analizó el caso a partir de la supuesta descalificación de la propuesta del actor, cuando lo ocurrido fue que ocupó el segundo lugar en el procedimiento de la licitación, lo que produce consecuencias diferentes. 

Enfatizó en que la propuesta presentada por él, siendo hábil, a falta de una calificación imparcial, fue objeto de una valoración arbitraria y subjetiva. Sostuvo que cumplió con los requisitos exigidos en el pliego de condiciones y la ley, por lo que este tópico no fue objeto de controversia, ni en la licitación ni en este proceso. De no haberse cumplido con las exigencias establecidas en el pliego, el concedente no habría continuado el proceso de evaluación, como quiera que se requería, según el pliego de condiciones, mínimo dos propuestas hábiles. 

Agregó que, no obstante haberse tenido que inscribir en el registro de proponentes con antelación a la fecha de cierre, y aportar en esa oportunidad la documentación exigida, la sociedad a la que finalmente se le adjudicó el contrato entregó extemporáneamente los soportes requeridos, lo que ciertamente los hizo incurrir en causal de descalificación. Por supuesto, no hubo pronunciamiento sobre las implicaciones jurídicas en la licitación a este respecto. No obstante, la Sala advierte desde ahora que este argumento no hizo parte de la causa petendi de la demanda, de allí que no pueda ser objeto de valoración en la segunda instancia.

De otro lado, el recurrente retomó sus críticas a la calificación que se hizo de su propuesta económica como condicionada. Aclaró que respetó integralmente el pliego de condiciones, porque de acuerdo con el artículo 15 del Código Fiscal de Antioquia y con el numeral 16 del referido pliego de condiciones -donde el concedente se reservó el derecho de efectuar adjudicaciones parciales-, presentó su propuesta económica compuesta por un acápite básico o total, y otro alternativo o parcial, individualizándolas con claridad para evitar equívocos, y contempló la posibilidad de que BENEDAN concediera la explotación de manera parcial a dos o más proponentes. Por el contrario, denunció la mala fe de la entidad al calificar su propuesta de “condicionada”, cuando paradójicamente adjudicó un solo contrato, lo que refuerza la desviación de poder denunciada en la demanda.

En lo que respecta a las pólizas exigidas por la Administración y la aparente imposibilidad de suscribirlas, lo que supusieron infundadamente los evaluadores, a partir del cuestionamiento realizado por el señor Ochoa Molano, acerca del contraste desproporcionado entre el capital suscrito exigido a los licitantes y el monto de suscripción de las mismas, sostiene que se trata de una conclusión conveniente y amañada de la Junta Directiva de Benedan, cuando realmente se trató de un cuestionamiento a la irregularidad que se dejó al descubierto cuando el gerente de la entidad intercedió ante algunos bancos y aseguradoras para que no se exigieran contragarantías ni fiadores para expedir las pólizas, llegando al punto de modificar el pliego de condiciones, mediante el adendo No. 1, con el único objeto de subsanar la imposibilidad notoria de la sociedad favorecida de cumplir con el requisito de las pólizas. 

Así las cosas -enfatiza el actor- no hubo manifestación ni posibilidad de interpretación al respecto, sobre la imposibilidad de adquirir las pólizas de cumplimiento. Frente a este punto de la apelación precisa la Sala, nuevamente, que no será tenido en cuenta, porque no hizo parte de la causa petendi de la demanda.

Denuncia el recurrente que la sentencia también admitió, en contra del demandante, hechos que ni siquiera fueron desestimados por la entidad concedente cuando evaluó las propuestas, tales como la experiencia y el  cumplimiento de contratos anteriores, tema que no fue controversial, simplemente porque la trayectoria del señor Ochoa Molano era incuestionable y de dominio público, lo cual se debe interpretar como un hecho notorio. 

De otro lado, en lo relacionado con la preexistencia de “infraestructura de trabajo” para desarrollar las actividades y de “colaboradores carnetizados”, es evidente que hasta la administración entendió que esa exigencia no se podía imponer a los oferentes foráneos, por lo cual se dejó claro que tal aspecto se evaluaría de manera referencial, según lo expresado en la propuesta, y la misma fue clara y contundentemente superior a la contendiente. 

En dirección a demostrar la presunta subjetividad en la evaluación de la propuesta, lo que implicaría una falsa motivación y desviación de poder, sostuvo que el artículo 79 del Código Fiscal -en concordancia con el artículo 33 del Decreto 222 de 1983- establecía los criterios de adjudicación, en orden de relevancia. En igual sentido, el artículo 5 del Decreto 1.988 de 1987 consagraba que el valor de las regalías y el valor de los formularios estarían a cargo de los concesionarios, y que el costo no podría trasladarse a los apostadores, ni el pago ser objeto de exoneración por parte de las entidades concedentes. El Decreto 2.527 de 1987 se ratificaba en igual sentido. A partir de esta idea concluyó que el concedente erró flagrantemente, porque de las normas invocadas se concluye, fácilmente, que el precio constituía el factor más importante de ponderación, hecho del cual se deduce, sin duda, que la mejor oferta era la suya, puesto que ofrecía un mayor valor de regalías. Y, de otro lado, encuentra que la propuesta de Empresarios Asociados Ltda. Apuestas Permanentes debió desestimarse, por el simple hecho de rehusarse expresamente a asumir el pago del “valor de la emisión de los talonarios”. 

Por otro lado, también se afirma en la apelación que el balance presentado por la sociedad Empresarios Asociados Ltda. Apuestas Permanentes, no demostraba una confiabilidad superior en el factor económico, sino que reflejaba una deficiencia administrativa ante los bajos rendimientos y utilidades que presentaba, lo cual se debió traducir en una clara desventaja frente a la situación financiera argumentada por el demandante, quien habiendo concursado como persona natural presentó la información suficiente para demostrar su capacidad, lo que cuestiona seriamente que la información que se tuvo por no aportada no haya sido deducida, por los evaluadores, de las declaraciones de renta, de los balances y estados de pérdidas y ganancias que allí se expresaban con claridad. En cambio, en relación con la sociedad adjudicataria, el recurrente afirma que la información financiera presentada fue alterada, tal como consta en el dictamen pericial y en su ampliación.

Asimismo alegó que la valoración probatoria fue deficiente, y por eso vulneró el debido proceso y el derecho de defensa. Esta afirmación se apoya, de facto, en varios hechos, por ejemplo, en que la sociedad concursante fue quien condicionó la propuesta, al negarse, de manera explícita, a asumir el “costo de emisión de los talonarios”, asunto que, reiteradamente, se ha dicho era de obligatoria aceptación, desconociendo el pliego de condiciones y la reglamentación legal.

Mencionó testimonios que no fueron tenidos en cuenta, incluso algunos rendidos por socios del demandado, que reafirmaron los argumentos de la demanda. Además, el resultado de la inspección judicial decretada para comprobar la experiencia del señor Ochoa Molano fue desatendido. Pero, sin lugar a dudas, la omisión más grave se constituyó frente al estudio del dictamen pericial, que sólo se utilizó como fundamento en contra del actor, para desestimar su experiencia en la explotación del juego de apuestas permanentes, ampliamente acreditada en la demanda.

Finalmente, denunció los impedimentos para contratar en que se encontraba incurso Empresarios Asociados Ltda., en principio por el incumplimiento de un contrato anterior, que incluso ya le había acarreado la imposición de una multa como sanción. También la irregular presentación de paz y salvos entregados por la sociedad adjudicataria al cierre de la licitación, cuando tan sólo siete días atrás se había conocido de las cuentas de cobro que estaban pendientes de pago en la Beneficencia, ante lo cual la misma entidad respondió que esta no era la autoridad competente para investigar en materia de paz y salvos, olvidando la obligación que tenía de verificar los impedimentos que descalificaran a los concursantes.

7. Alegatos y concepto del Ministerio Público

Ni las partes ni el Ministerio Público intervinieron en esta instancia del proceso.

CONSIDERACIONES

El debate que plantea el recurrente se circunscribe a determinar si tenía derecho a que le adjudicaran la licitación pública No. 001 de 1988, porque presentó una oferta mejor que la del adjudicatario. 

Sin embargo, antes de hacer el estudio de fondo, la Sala también advirtió graves irregularidades en el proceso de licitación adelantado por BENEDAN -en vigencia del decreto 222 de 1983-, concretamente en el pliego de condiciones, defectos que se extendieron a la evaluación de las ofertas, luego a la adjudicación y finalmente al contrato, de allí que se revocará la decisión apelada y se decretará la nulidad del contrato solicitada por la parte actora, pero por razones distintas a las planteadas por él.

Para argumentar esta decisión se analizarán los siguientes aspectos: i) lo probado en el proceso, ii) la decisión de adjudicar un contrato es una potestad reglada, no discrecional, incluso en vigencia del Decreto 222 de 1983, y iii) la nulidad del acto de adjudicación y del contrato.

1. lo probado en el proceso
Mediante la Resolución No. 284, del 8 de septiembre de 1984, BENEDAN abrió la licitación pública No. 001, cuyo objeto fue dar en concesión la explotación del juego de apuestas permanentes en el departamento de Antioquia. 

Se presentaron cuatro (4) propuestas, entre ellas la del Señor José Armando Ochoa Molano –fls. 832 a 849, cdno 4- y la de la sociedad Empresarios Asociados Ltda. Apuestas Permanentes –fls. 1165 al 1407-. Las dos restantes fueron rechazadas, mientras que aquellas fueron admitidas para ser evaluadas de conformidad con los criterios de selección.

La Junta Directiva, mediante la Resolución No. 001 de 1988, le adjudicó el contrato a la sociedad Empresarios Asociados Ltda. Apuestas Permanentes, porque su oferta era la más favorable, y con ella se suscribió el contrato de concesión, obrante a fls. 759 a 765 del cdno. 4.

2. La decisión de adjudicar un contrato es una potestad reglada, no discrecional, incluso en vigencia del Decreto 222 de 1983.

La licitación que dio lugar a la presente acción judicial se realizó en vigencia del Decreto 222 de 1983, por lo que éste es el estatuto contractual con base en el cual se debe resolver este proceso, sumado al Estatuto Fiscal del Departamento de Antioquia que regía en el momento.

El aludido decreto estableció, claramente, la necesidad de que las licitaciones se rigieran por un pliego de condiciones, como documento base del proceso de contratación, el cual debía expresar, entre otros, los criterios con fundamento en los cuales se debían adjudicar los contratos. Dispuso, en este sentido, el art. 30 num. 2 lit. j):

“Art. 30. DE COMO SE REALIZA LA LICITACIÓN PÚBLICA. La licitación pública se efectuará  conforme a las siguientes reglas: (…) 

2. La entidad interesada elaborará un pliego de condiciones que, además de los que se considere necesario para identificar la licitación, contenga en forma expresa y completa:   (…)

“j) Los criterios que se tendrán en cuenta para la adjudicación;”

Estableció, pues, con sencillez y claridad, la necesidad de que los criterios de adjudicación de una licitación fueran dados a conocer a los participantes, lo que configura, sin duda, una potestad reglada, a cargo de la administración que legalmente estaba sujeta a la exigencia de que éstos se consagraran en forma “expresa” y “completa”.

Interpretando estos dos conceptos contenidos en la ley, que nada tienen que ver con los conceptos jurídicos indeterminados, porque son precisos y concretos, encuentra la Sala que la administración no puede reservarse la facultad de crear, con posterioridad a los pliegos, criterios de adjudicación no previstos en ellos, ni tampoco la forma de evaluarlos. Según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, expreso y completo significa:

“Expreso, sa.  (…) 2. Claro, patente, especificado…”

“Completo, ta.  Lleno, cabal.  2.  Acabado, perfecto…”  

Los dos conceptos, contenidos en el artículo 30 del decreto 222, significan, por consiguiente, que los criterios de adjudicación deben especificarse en el pliego de condiciones en forma clara, y deben estar, además, regulados de manera completa. En este orden, resulta inadmisible, que las entidades estatales pudieran, con posterioridad a la presentación de las ofertas, modificar los criterios de selección, o introducir unos no previstos en los pliegos, o valorarlos de manera insospechada, toda vez que una conducta así atentaría contra la exigencia legal de que estuvieran contenidos, en forma  expresa y completa,  en dicho documento.

Es claro, pues, que la norma comentada no confería una facultad discrecional a la administración más allá de la de definir los criterios de adjudicación que considerara útiles para el tipo de contrato que deseaba celebrar.  Pero, de allí no se puede deducir que una entidad estuviera autorizada para inobservar los criterios definidos en el pliego, dado que el mandato contenido en este artículo exigía para la seguridad de los oferentes, que los criterios de adjudicación no ofrecieran dudas ni presentaran vacíos que se pudieran interpretar o llenar a la libre discrecionalidad de la entidad licitante.

En síntesis, la norma que se analiza no contiene una potestad discrecional –como lo consideró BENEDAN, y el tribunal a quo-, según la cual las entidades estatales podían modificar los criterios inicialmente establecidos, o valorarlos caprichosamente, y luego adjudicar las licitaciones con base en otros no determinados previamente en los pliegos de condiciones.

Por el contrario,  y para ratificar esta interpretación del artículo 30.2, el Decreto 222 se refirió nuevamente al tema, al prescribir:

“Art. 33. DE LOS CRITERIOS PARA LA ADJUDICACIÓN. La adjudicación deberá hacerse, previos los estudios del caso y efectuado el análisis comparativo, al licitador o concursante cuya propuesta se estime más favorable y esté ajustada al pliego de condiciones o términos de referencia, según el caso.

“En la evaluación de las propuestas deberán tenerse en cuenta, en forma rigurosa, los criterios de adjudicación y las ponderaciones de esos criterios conforme  a lo establecido en  el pliego  de condiciones correspondiente, con fundamento, entre otros, en los siguientes factores: el precio, el plazo, la calidad, cumplimiento en contratos anteriores, solvencia económica, capacidad técnica, experiencia, organización y equipo de los oferentes.

“En las licitaciones internacionales se tendrá  en  cuenta, además, la situación de la balanza comercial con el respectivo país con el objeto de buscar la reciprocidad comercial correspondiente. 

“Se tendrá en cuenta, así mismo, la protección al trabajo y a la industria nacionales en los términos de este estatuto y la distribución equitativa de los contratos suscritos que se estén tramitando o  ejecutando en la entidad licitante.

“La entidad  contratante podrá hacer adjudicación parcial si de ello se derivan beneficios  para  la  administración,  siempre y cuando esta posibilidad hubiere sido prevista en el pliego de condiciones o términos de referencia, según el caso.

“En igualdad de condiciones, deberá preferirse la propuesta que ofrezca mejor precio; en igualdad de precios, la que contemple mejores condiciones globalmente  consideradas;  y en  igualdad de condiciones y precios, se tendrá en cuenta la distribución equitativa de los negocios.”  (Resaltos fuera de texto)
Esta norma completa y ratifica, de mejor manera, el análisis que se viene haciendo, porque el inciso primero ordena que la adjudicación de una licitación se efectúe previa evaluación, en la cual se comparen, de forma precisa y rigurosa, las propuestas presentadas con las exigencias del pliego de condiciones,  de donde ha de surgir la determinación de la que se considera más favorable.

El concepto “más favorable”, a que se refiere el Decreto 222 de 1983, es idéntico al expresado por la hoy Ley 80 de 1993 –art. 29-, sólo que aquél no lo define, como si lo hace ésta
. No obstante, en la primera norma, el mencionado concepto no puede significar que las entidades estatales gozaban de discrecionalidad para decidir la adjudicación de las licitaciones, cuando el contexto en que se enmarca esa expresión es el de la necesidad de reglar el proceso de evaluación, determinando los criterios -en forma clara, concreta y completa-  con base en los cuales se debía adjudicar.

El inciso segundo del art. 33 es aún más categórico, al señalar que la evaluación de las propuestas se debe ceñir rigurosamente a los pliegos de condiciones, no sólo en cuanto a los criterios de evaluación sino también en lo que respecta a su ponderación, lo que no puede significar nada distinto a que la discrecionalidad estaba proscrita en esta materia, como ocurre hoy con la ley 80 de 1993. De esto se sigue que no se puede admitir que, al momento de hacer la adjudicación, el funcionario competente pudiera apartase de los criterios del pliego de condiciones, pasándolos por alto o estimando factores no establecidos en ellos, o valorándolos de manera diferente a la establecida, o considerando formas de ponderación desconocidas, no previstas allí.

Finalmente, el último inciso de la norma comentada, conservando siempre esta óptica, señala que, en caso de que exista “igualdad de condiciones” en las ofertas, se debe adjudicar a quien ofrezca el mejor precio. En caso de empate en este criterio, se adjudicará a quien ofrezca mejores condiciones, globalmente consideradas, y en caso de que haya empate en las dos situaciones anteriores, se hará la adjudicación según una distribución equitativa de negocios.

Esta norma señala los criterios de desempate, de allí que en estas condiciones límite, la entidad estatal tampoco puede dejar de adjudicar a quien ha demostrado tener la propuesta más favorable. Tan solo cuando exista igualdad de condiciones se debe definir la adjudicación según este orden de factores establecidos por la ley.

3. La nulidad del acto de adjudicación y la nulidad absoluta del contrato.

3.1. Hechos que originan la nulidad del acto de adjudicación y la nulidad absoluta del contrato, y su acreditación.

Al estudiar los argumentos que propone el actor, la Sala encuentra que en los pliegos de condiciones del proceso de licitación existieron serias irregularidades, que comprometen la validez del acto administrativo que adjudicó el contrato y la del contrato mismo, según pasa a exponerse.

A folio 691 del cdno. 3 se encuentra el pliego de condiciones, y en el numeral 14 se establecen los criterios de selección de los oferentes, en los siguientes términos:

“14. Criterios de adjudicación. El contrato se adjudicará al licitante que presente la propuesta más favorable, teniendo en cuenta los siguientes criterios:

A. Mayor oferta de consumo

Que determina la regalía y el valor del contrato.

B. Experiencia en contratos anteriores

C. Capacidad financiera del oferente 

D. Cumplimiento de contratos anteriores

SE OBSERVARÁ:

1. Volumen de reclamaciones (premios dejados de pagar)

2. Sanciones anteriores (multas)

3. Otros aspectos

E. Estructura organizativa de la empresa

F. Cantidad de vendedores con carné vigente de la entidad (para quienes tienen contratos vigentes)

G. Legalización de las agencias, con inscripción de cada uno en la Cámara de Comercio respectiva.

H. ASUNCIÓN DE COSTO DE ELABORACIÓN DE FORMULARIO”

Al observar esta disposición se advierte, de manera clara y evidente -porque no necesita de una interpretación compleja-, que las reglas de adjudicación del contrato no son objetivas, porque si bien se establecieron los criterios o factores de evaluación –ocho en total-, no previeron cómo los oferentes los debían acreditar y, más grave aún, tampoco determinaron la forma como se evaluarían, ni el puntaje que correspondía a cada factor de selección.

En efecto, se pregunta la Sala ¿cómo hizo BENEDAN para adjudicar un puntaje a los oferentes y llegar a la conclusión -objetiva desde luego- que una oferta era mejor que la otra? Lo que está probado en este proceso es que, efectivamente, no se cumplió esta exigencia legal, porque la entidad se limitó a hacer una ponderación que necesariamente fue subjetiva, porque no había criterios en este sentido, pese a que sí los hubo de selección. 

En estos términos, se pregunta nuevamente la Sala ¿cómo se podía, por ejemplo, evaluar objetivamente los factores expresados en los literales C, D num. 3 y E –entre otros-, teniendo en cuenta que la capacidad financiera de un proponente se expresa de diversas maneras, según el interés que se tenga en cada caso de privilegiar un aspecto u otro de este factor –por ejemplo: endeudamiento, liquidez, capital de trabajo, etc.-; y que la estructura organizacional tiene tantos aspectos susceptibles de ser avaluados que de no indicarlos conducen al imposible jurídico de hacerlo –por ejemplo: número de empleados, activos, etc.-?

No queda la menor duda que, tal como quedó regulado el tema, la decisión de la adjudicación conducía, inexorablemente, al imperio de la subjetividad de la administración, a la primacía de su arbitrariedad, y a todo género de defectos que radican en la decisión que no se podrá dirigir por elementos que la hagan predecible, sobre la base de reglas objetivas que, por cierto, no podían reducirse a señalar, simplemente, los criterios de adjudicación, sino que tenía que establecerse cómo se acreditaban y también cómo se evaluaban, sin que la subjetividad dominara y dirigiera la escogencia del contratista. Y eso fue lo que finalmente aconteció, porque en esos tres criterios se valoraron los aspectos, de tantos posibles, que BENEDAN quiso hacer prevalecer sobre la marcha de la evaluación. ¿Por qué no valoraron otros aspectos internos de cada uno de los factores preestablecios? En las condiciones creadas por ese pliego, ya durante la evaluación y posteriori adjudicación era imposible que se hiciera una escogencia objetiva. 

Igualmente reprochable es el literal F) citado, porque la Sala no entiende tampoco cómo pudo contemplarse un criterio de selección que beneficiaba exclusivamente a aquellas personas –¡o aquélla!- que a la fecha de la convocatoria de la licitación tenía un contrato con BENEDAN. Este sólo aspecto refleja la mala fe, la arbitrariedad y la irresponsabilidad con que se dirigió la licitación, porque ¿qué otro proponente podía obtener una valoración positiva de la entidad sino aquél que a la fecha de presentación de la oferta tuviera una “Cantidad de vendedores con carné vigente de la entidad (para quienes tienen contratos vigentes)”? 

Resulta inconcebible que estas reglas hubieran sido las que se aplicaron a un contrato tan importante para un Departamento, como es la concesión del juego de apuestas permanentes, del cual administran su monopolio. 

Incluso, en factores que pudieron valorarse con más objetividad, como el del literal A -Mayor oferta de consumo- sencillamente porque quien ofreciera más tenía que ser mejor calificado y quien ofreciera menos debió ser desfavorablemente considerado, resultó alterado por la entidad, porque a quien ofreció más no le consideraron que era seria su oferta. En definitiva, toda esta anomalía se produjo porque no hubo criterios de ponderación, lo que condujo a que la subjetividad se apoderara de la evaluación de las ofertas y de la adjudicación, lo que se nota en la valoración que se hizo de cada factor. Bastan los mencionados hasta aquí, para entender el defecto insubsanable predicable de todos los demás.
Tan clara fue esta actitud de la entidad durante la etapa de evaluación de las ofertas, que tanto en el acto de adjudicación de la licitación como en las distintas actuaciones procesales surtidas a lo largo de este proceso ha sostenido que disponía de discrecionalidad para escoger la contratista, lo que carece de respaldo legal y jurisprudencial, pues, por el contrario, los artículos analizados del decreto 222 y las sentencias citadas del Consejo de Estado han demostrado que esta jurisdicción ha exigido objetividad para escoger a los contratistas del Estado, lo que sólo se logra estableciendo: criterios de selección, reglas para acreditarlos en el procedimiento contractual y fórmulas para ponderarlos con puntaje. Uno sólo o dos de estos requisitos no satisface la exigencia plena de objetividad, sino los tres.

Si con esta lógica se considera y valora el dictamen pericial –fls. 618 a 644, cdno. 3-, que favorece a la parte demandante, de manera necesaria se llega a la misma conclusión: que tampoco los peritos podían deducir objetivamente que la mejor oferta era la del actor, simplemente porque al utilizar los mismos criterios de selección tuvieron que acudir a la subjetividad para aplicarlos, y deducir de ellos los aspectos que finalmente quisieron ponderar. Es que el problema que tenían qué enfrentar era el mismo: ¿cómo acreditar –demostrar- en el proceso los factores de escogencia, y cómo ponderarlos? 

Los defectos de valoración del dictamen son exactamente los mismos de la evaluación que realizó BENEDAN, sólo que con las conclusiones invertidas. Así, por ejemplo, en el factor financiero privilegiaron el “patrimonio líquido”, pero por qué no otro aspecto financiero? La verdad es que era imposible escoger alguno sin que pueda reprocharse la elección, y esto es lo que hace incurrir al pliego de condiciones en la ilegalidad, y también a la evaluación de las ofertas –cualquiera sea la persona que la haga- y a la adjudicación y finalmente al contrato, porque todos violaron el Decreto 222 de 1983, en uno de sus aspectos más sensible: el de la selección objetiva.

Por las razones expuestas se anulará el acto de adjudicación, pero no porque el actor tuviera mejor derecho a ella, lo cual no podía demostrase,  sino porque era jurídicamente imposible escoger la mejor oferta en las condiciones analizadas del pliego. Pero la Sala analizará a continuación si además de la nulidad del acto administrativo si se configuró alguna causal de nulidad absoluta del contrato, que incluso es declarable de oficio, no así de los demás actos del proceso de selección.

3.2. La declaración oficiosa de nulidad de los contratos estatales.

3.2.1. La casual de nulidad absoluta configurada en el contrato. 

Definido lo anterior, se debe analizar si los defectos comentados generan el vicio de nulidad absoluta del contrato. La respuesta exige un fundamento legal, como no podría ser de otro modo, en atención a que este tipo de sanción sobre los actos y los contratos reviste una clara reserva de ley, toda vez que afecta el principio de la libertad contractual y el de la capacidad para obligarse, puesto que la nulidad del negocio las restringe.

En primer lugar, los arts. 30 y 33 del decreto 222, ya citados, establecen que las exigencias analizadas en relación con la evaluación de la ofertas, y específicamente su ponderación objetiva, es un requisito indispensable para valorar objetivamente las propuestas, de allí que su omisión desconoce flagrantemente normas imperativas de la contratación estatal. Para la Sala estas normas no admiten matices, ni posibilidades de disposición de su contenido, salvo ley en contrario.

Y no podía ser para menos, ya que la omisión de esta exigencia eludió la selección objetiva que el decreto-ley 222 estimó necesaria para adjudicar los diferentes contratos. No se trata, por tanto, de normas de las cuales se pudiera disponer, sino de verdaderas exigencias del proceso de escogencia del contratista, cuya omisión exige protección. Con una exigencia legal tan contundente, ¿cómo admitirse que BENEDAN pudiera omitirla, o disponer de ella, transformándola en una potestad discrecional?

La importancia de esta exigencia se valora mejor si se tiene en cuenta que el artículo 252 se ubica en el capítulo 3 del decreto 222, que se refiere a las reglas contractuales especiales para las entidades descentralizadas, y en particular el precepto citado es exclusivo para los establecimientos públicos –como BENEDAN-, de modo que la omisión de los requisitos previstos para la evaluación de las ofertas y la adjudicación de sus contratos elude algunos de los más importantes que la ley contempla.

De hecho, esta Sección ha anulado contratos en casos que tienen similitud con el presente, como en aquél en que un establecimiento público pretermitió los siguientes requisitos –sentencia de marzo 23 de 1990. Exp. 4882-:

“Dentro del marco jurisprudencias anterior, son dos las limitantes que establece la ley a las instituciones de utilidad común para la distribución y venta de loterías, en orden a asegurar la destinación de su producto y garantizar la escogencia de quien ofrezca mayor participación en el valor de los sorteos:

“a) Aprobación del Ministerio de Salud Pública (Dec. 1140 de 1943).

“b) Sujeción al procedimiento de la licitación pública (Ley 64 de 1923, art. lo).                                                                         

“C. Analizado el acervo probatorio que obra en el proceso, la Sala encuentra

“acreditados los siguientes hechos: (…)

“(... ) Surge de lo precedente que el contrato suscrito entre la parte actora y la entidad demandada, adolece la nulidad absoluta (sic) por haberse omitido el doble requisito de la licitación pública y la aprobación del Ministerio de Salud. Nulidad que por disposición legal, puede y debe ser declarada de oficio por el juez administrativo, ‘cuando aparezca plenamente demostrada en el proceso y siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes’. (art. 87 C.C.A., modificado por el art. 17 del Decreto 2304 de 1989).”

Ahora bien, la ausencia de estos requisitos genera el vicio de nulidad absoluta del contrato, por varias razones, las cuales no se excluyen, sino que se complementan. De un lado, porque el art. 15 del Decreto-ley 222 de 1983 dispuso que el objeto lícito se regirá por las normas que sobre la materia establecen el Código Civil y las disposiciones complementarias, luego se impone concluir que el contrato adjudicado se encuentra afectado de ilicitud, como quiera que el artículo 1.519 del Estatuto Civil prescribe que “Hay objeto ilícito en todo lo que contraviene al derecho público de la nación”. Luego el artículo 1.741 ibídem, establece que constituye nulidad absoluta “La nulidad producida por un objeto o causa ilícita...”,  y también el artículo 16 estipula que “No podrán derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia están interesados el orden y las buenas costumbres”.

A la misma conclusión se llega si se aplica el Código de Comercio –norma que rige el negocio del caso concreto, teniendo en cuenta que una de las partes del contrato (el actor) era un comerciante
-, los numerales 1 y 2 del artículo 899 consagran como causales de nulidad absoluta de los negocios jurídicos la violación de normas imperativas y la ilicitud en el objeto, según el siguiente texto:

“Artículo 899. Será nulo absolutamente el negocio jurídico en los siguientes casos:

“1) Cuando contraría una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa;

“2) Cuando tenga causa u objeto ilícitos, …”.
A los anteriores preceptos se puede acudir, como lo ha entendido esta Sección – invariablemente-, porque la norma que regula las nulidades contractuales en el decreto 222 de 1983 así lo dispone, en el inciso primero del artículo 78: “Además de los casos previstos en las disposiciones vigentes los contratos… son absolutamente nulos: (…)” (resalto fuera de texto). Esas “disposiciones vigentes” son las del derecho privado, a las cuales ahora también se acudirá.

No obstante, la nulidad también tiene fundamento en la causal b) del citado artículo 78, según el cual:

“Artículo 78.- De las causales de nulidad absoluta. Además de los casos previstos en las disposiciones vigentes, los contratos a que se refiere el presente estatuto son absolutamente nulos: (…)

“b).- Cuanto contravengan normas de derecho público;

3.3. Competencia para declarar, en segunda instancia, la nulidad del contrato. 

Establecido que la ausencia de los requisitos estudiados hasta ahora genera el vicio de nulidad absoluta del contrato, es necesario aclarar que la facultad que tiene esta Sala de declararla deriva del parágrafo del art. 78 de decreto 222, que establece: 

“Las causales aquí previstas pueden alegarse por el Ministerio Público en interés del orden jurídico o ser declaradas oficiosamente, cuando estén plenamente comprobadas. No se sanean por ratificación de las partes.” (Negrillas fuera de texto)

Es así como en este caso, incluso, el actor solicita se declare la nulidad, aunque está claro que es posible hacerlo de oficio, en las condiciones anotadas en la norma transcrita. Finalmente, el actual art. 87 CCA. -modificado por la ley 446 de 1998- estableció en el inciso tercero que:

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

En estas condiciones, el ordenamiento jurídico contempla un poder excepcional del juez para declarar oficiosamente la nulidad absoluta del contrato, que, conforme lo precisó la Sala Plena de la Corporación, es procedente si la nulidad está plenamente demostrada en el proceso y en el mismo intervienen las partes contratantes o sus causahabientes.

Ahora, y de forma extraordinaria, esta posibilidad no está restringida al término de caducidad de la acción, porque si bien para el momento en que el juez actúe han podido transcurrir los plazos que la ley establece para intentar la acción correspondiente, esta Sección ha sostenido invariablemente que por su naturaleza ello no aplica cuando la nulidad se decreta de oficio, puesto que resulta apenas obvio que el juez suele conocer de los procesos –y más en segunda instancia- cuando el tiempo ha vencido. De esta manera, la caducidad es exigible de las partes del contrato o de los terceros con interés que solicitan su nulidad, pero no del juez cuando la decreta de oficio. En esa perspectiva:

“Sobre este punto se ha pronunciado la Sala Plena, manifestando que la potestad del juzgador para declarar de oficio la nulidad absoluta de un contrato, depende del cumplimiento de dos condiciones: que la nulidad absoluta se encuentre plenamente demostrada en el proceso, y que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes, caso en el cual, surgirá el deber del juez de declararla, cualquiera sea el proceso de que se trate; y ha dicho además la Sala sobre tal facultad oficiosa del juez para declarar la nulidad absoluta del contrato, que la misma no está sometida al término de caducidad de la acción, “...porque el ejercicio de una potestad difiere sustancialmente del ejercicio del derecho de acción, por virtud del cual se acude a la jurisdicción para pedir la declaración judicial...”, no obstante lo cual, sí se impone la limitación contenida en el artículo 1742 del C.C., “...que prevé el saneamiento de la nulidad por prescripción extraordinaria de 20 años
, aún cuando la misma se haya generado por objeto o causa ilícitos...” 
 (sentencia de 16 de febrero de 2006. Exp. 13.414)

En esta misma línea de pensamiento señaló esta Sección, en la sentencia de 6 de julio de 2005 –exp. 12.249-, que:

“Sobre el referido poder, la Sala ha precisado que puede ejercitarse al dictar el fallo, en cualquiera de las instancias, y así la controversia judicial no haya girado en torno a dicha nulidad, mientras en el proceso intervengan las partes contratantes, porque de lo contrario se violaría la garantía constitucional del debido proceso.

“Esa facultad oficiosa del juez para declarar la nulidad absoluta del contrato, no está sometida al término de caducidad de la acción, porque el ejercicio de una potestad difiere sustancialmente del ejercicio del derecho de acción, por virtud del cual se acude a la jurisdicción para pedir la declaración judicial en el sentido que propone el actor.”

Sin embargo, la anterior posibilidad tiene un límite. Resulta que en términos del art. 1.742 del Código Civil -aplicable tanto a la contratación regida por el decreto-ley 222 de 1983 como por la ley 80 de 1993-, “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aún sin petición de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato… Cuando no es generada por objeto o causa ilícitos, puede sanearse por la ratificación de las partes y en todo caso por prescripción extraordinaria”, de allí que trascurridos 20 años –para la época de suscripción del contrato sub iudice (10 años ahora, con la reforma de la ley 791 de 2003)- ni siquiera de oficio procede su declaración, pues la ley sanea los vicios, por ministerio de la ley
.

En otras palabras, ni siquiera de oficio se puede anular un contrato estatal, cuando ha trascurrido el término de prescripción extraordinaria –que antes fue de 20 años y hoy es de 10-, porque la ley sanea el vicio. Sin embargo, obsérvese que una cosa es la prescripción y otra la caducidad, de allí que si bien esta no corre para el juez, aquella sí, y por eso el art. 1.741 sí lo vincula.

Vale la pena aclarar que el término de prescripción extraordinaria que rige el caso concreto es el de 20 años, porque la norma que lo establece es de naturaleza sustantiva –no procesal- y porque era la vigente al momento en que empezó a correr –o sea a la fecha de suscripción del contrato-, de allí que por aplicación de la ley 153 de 1.887 se sabe que los plazos que han empezado a correr se rigen por la ley vigente al momento en que lo hicieron. Este es el caso, porque la modificación a dicha norma es de 2003, fecha para la cual venía corriendo la prescripción de 20 años. Por tanto, como no han trascurrido los 20 años, entonces esta jurisdicción puede declarar la nulidad del contrato. 

Finalmente, lo analizado hasta ahora debe diferenciarse de la figura del saneamiento de la nulidad, en virtud del cual, y en términos del artículo 1.742 CC., “Cuando no es generada por objeto o causa ilícitos, puede sanearse por la ratificación de las partes y en todo caso por prescripción extraordinaria”. Según esta disposición, el saneamiento convalida los negocios que nacieron con un vicio en su formación, en dos situaciones: i) cuando las partes satisfacen con posterioridad la deficiencia de que haya adolecido el negocio, o ii) sencillamente dejando que trascurran los 20 años de prescripción –hoy en día 10 años-.

Lo anterior aplica tanto para la nulidad relativa, como cuando el vicio es constitutivo de nulidad absoluta, salvo que ésta se haya producido por objeto o causa ilícita, en cuyo evento no es saneable, por disposición de la ley. 

De allí que en el caso concreto ni siquiera procede el saneamiento del vicio advertido en esta instancia, por voluntad de las partes, sencillamente porque el defecto radica en el objeto, que no es saneable de esta forma.
No obstante, esta postura tiene, a su vez, una limitante en la jurisprudencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado, es decir, un caso en el cual el transcurso del tiempo no impide al juez pronunciarse sobre la nulidad de un contrato, bien de oficio o por solicitud de parte o de un tercero. Se trata de los contratos que disponen de los bienes de uso público, los cuales -por razones constitucionales- son innebargables, imprescriptibles y no se pueden enajenar. Sobre el particular ha expresado esta Sección –sentencia de 6 de julio de 2005. Exp. 12.249-:

“Cabe tener en cuenta también, conforme lo ha advertido esta Corporación, que tal saneamiento de la nulidad absoluta no opera cuando el vicio de invalidez se produce en consideración a la características de los bienes de uso público, bajo el entendido de que tales eventos están amparados por la imprescriptibilidad, según lo dispuesto en el artículo 63 de la Constitución y en el parágrafo 1 del artículo 136 del C.C.A, modificado por el art. 44 de la ley 446 de 1998.
 

“Lo anterior ha conducido a considerar que no opera la caducidad de la acción ejercitada con el objeto de que se anule un contrato que recayó sobre un bien de uso público, conforme lo indicó la Sala en sentencia proferida el 16 de febrero de 2001, expediente 16.596, actor: Personería Distrital de Bogotá. En esta oportunidad reiteró lo afirmado por la Sala Plena de la Corporación en la sentencia que resolvió la demanda de nulidad de los actos administrativos que autorizaron la transferencia del dominio de la propiedad del subsuelo de los terrenos conocidos con el nombre de Santiago de las Atalayas y Pueblo Viejo de Cusiana:

“ ‘[e]l mero transcurso del tiempo no puede extinguir las acciones encaminadas a que se produzca declaración judicial sobre la propiedad del subsuelo. De no ser así, el paso del tiempo volvería indirectamente enajenable o prescriptible un bien público carente de esas características.  Dicho en otras palabras, de aceptarse la tesis sobre la caducidad en casos como éste, los bienes de uso público podrían convertirse en patrimonio particular de quienes los detenten por espacio de 20 años.’ ”
 
(Se subraya).

Además de lo manifestado, es claro que la nulidad que se puede declarar de oficio es la absoluta, no así la relativa, porque la norma citada del decreto 222 confiere competencia al juez sólo para estos efectos, por ello la nulidad relativa sólo puede alegarla la parte interesada
.

Ahora, si bien puede sorprender a las partes, o a alguna de ellas, que en primera o en segunda instancia el juez declare la nulidad de un contrato o parte de él, cuando el proceso no giró alrededor de este aspecto –aunque el caso sub iudice sí tuvo esa pretensión-, lo cierto es que el ordenamiento jurídico lo permite, si la encuentra probada, con el fin de hacer prevalecer en los negocios jurídicos el interés general y el orden público.

De esta forma, bien puede solictarse en la demanda la nulidad absoluta, o proponerse como excepción -por la parte interesada-
, o solicitarla el ministerio público en cualquier estado del proceso, o el juez en cualquiera de las instancias.

En consecuencia, tanto en la primera como en la segunda instancia es posible declarar la nulidad absoluta del contrato, siempre y cuando los afectados hagan parte del proceso, y esté probada la causal. Y aunque es innegable que en la segunda instancia es más sorpresiva para las partes una decisión de estas, lo cierto es que la ley privilegió la protección del orden jurídico, de la moral y del interés general -sobre el interés de las partes-, cuando autorizó declarar la nulidad del contrato si concurrían las anteriores condiciones.

El juez no puede abstenerse de declarar la nulidad, si la encuentra acreditada, toda vez que la ley no le confiere una potestad discrecional para hacerlo, sino que le impone la obligación de actuar. Por las razones expuestas la Sala declarará, en la parte resolutiva, la nulidad absoluta del contrato.

En relación con las restituciones derivadas de la declaración de nulidad absoluta, se considera que si bien no proceden por vicios como el que se estudió, no debe perderse de vista que la ley 80 de 1993 reguló el tema de manera distinta, permitiendo que lo dado o pagado, siempre que aproveche a la entidad, lo compense ésta –art. 48 de la ley 80
-. Se trata de la aplicación del principio de equidad, que, salvada la buena fe, ordena pagar las prestaciones recibidas en todo aquello que ha favorecido a la otra parte del contrato. De alguna manera, esta disposición también supone, parcialmente, la aplicación de la prohibición del enriquecimiento sin causa, porque impide que una parte del contrato se beneficie impunemente de los servicios prestados por otra, que no actuó de mala fe.

En estos términos, siguiendo la orientación filosófica del art. 48 de la ley 80, es perfectamente aplicable al caso concreto que las partes paguen todo aquello que las hubiere favorecido, en los términos, condiciones y precios del contrato celebrado. 

No obstante, como en el caso concreto lo dado o pagado se ha materializado, las prestaciones se mantendrán como fueron ejecutadas, en aplicación del derecho privado, y también de la ley vigente de contratación estatal.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera -Subsección C-, administrando justicia en nombre de la República, y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. Revócase la sentencia proferida el 31 de enero de 2001, por el Tribunal Administrativo de Antioquia-Caldas-Chocó, Sala de Descongestión.

SEGUNDO. Anúlase la Resolución No. 001 de 1988, por medio de la cual la Beneficencia de Antioquia  -BENEDAN- adjudicó a la sociedad Empresarios Asociados Ltda. Apuestas Permanentes, el contrato de concesión para la explotación del juego de apuestas permanentes en el departamento de Antioquia.

TERCERO. Anúlase el contrato No. APE 158, cuyo objeto fue la entrega en  concesión de la explotación del juego de apuestas permanentes en el Departamento de Antioquia, suscrito el 14 de diciembre de 1988 con la empresa Empresarios Asociados limitada Apuestas Permanentes.

CUARTO. Niéganse Las demás pretensiones.
Sin condena en costas.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, COMUNÍQUESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE.

OLGA VALLE DE DE LA HOZ 

Presidenta

ENRIQUE GIL BOTERO

Jaime Orlando santofimio g.
�  Dice el numeral del art. 5 de al ley 1150 de 2007 que “2. La oferta más favorable será aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y económicos de escogencia y la ponderación precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la más ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra pública, el menor plazo ofrecido no será objeto de evaluación. La entidad efectuará las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.”


� Así reza el citado artículo 22 del Código de Comercio: “Artículo 22.- Si el acto fuere mercantil para una de las partes se regirá por las disposiciones de la ley comercial”.


� El art. 1.742  fue declarado exequible por la Corte Constitucional, en los siguientes términos: “Al interpretar la norma objeto de demanda no prohíbe el saneamiento de la nulidad absoluta cuando ésta es generada por objeto o causa ilícita. Por el contrario, mediante la expresión acusada se autoriza su saneamiento siempre y cuando haya transcurrido un período determinado, que el legislador ha fijado en 20 años (ley 50/1936). 





“En efecto: según el precepto acusado cuando la nulidad absoluta no es producida por objeto o causa ilícitos puede sanearse por ratificación de las partes ‘y en todo caso por prescripción extraordinaria’. La expresión ‘y en todo caso’ se refiere no sólo a las nulidades producidas por causas diferentes a objeto o causa ilícitos sino también a las generadas por éstos; pues si el legislador hubiere querido excluir del saneamiento los actos o contratos cuyo objeto o causa es ilícito, bien hubiera podido omitir dicha frase y decir expresamente ‘y por prescripción extintiva’, pero ello no ocurrió así.” –Sentencia C-597 de 1998-


� A este respecto puede consultarse lo manifestado por la Sala en sentencia proferida el 16 de febrero de 2000, expediente 16956.


� Sentencia de septiembre 13 de 1999, Exp. 6976.





� El legislador acogió esta tesis jurisprudencial en el art. 44 de la ley 446 de 1998, que modificó el art. 136 del C.C.A, que prescribe:“Parágrafo 1°. Cuando el objeto del litigio lo constituyan bienes estatales imprescriptibles e inenajenables la acción no caducará”





� Al respecto ha señalado la Sala –sentencia de 12 de octubre de 2000, exp. 13.097-, que: “Se dice como mínimo, porque el juez oficiosamente puede declarar la nulidad del contrato sólo por causales de nulidad absoluta. Respecto de las otras causales “las relativas”, únicamente las partes pueden alegarlas.”


	� En la sentencia de 12 de octubre de 2000 -Exp. 13.097-, expresó la Sección Tercera: “La última codificación mencionada dice, textualmente, que ‘Cuando se proponga la excepción de nulidad o de simulación del acto o contrato del cual se pretenda derivar la relación debatida en el proceso, el juez se pronunciará expresamente en la sentencia sobre tales figuras, siempre que en el proceso sean parte quienes lo fueron en dicho acto o contrato; en caso contrario, se limitará a declarar si es o no fundada la excepción’ (3º inc art. 306).


“La naturaleza de ese hecho exceptivo, considerar que el contrato es nulo, sí es excepción de fondo no sólo porque así lo dice la ley sino además, porque aún ante la falta de disposición que así lo dispusiere, cuando se pretende frente a un contrato y ante el juez, derivar algo, frente al demandado, de dicha relación negocial es necesario, como mínimo, que ésta relación no adolezca de un vicio constitutivo de causal de nulidad absoluta.” (Resalto fuera de texto)


En el mismo sentido se ha señalado: “Así las cosas, en el evento en que el demandado proponga la excepción de nulidad del contrato, siempre que sean partes del proceso quienes lo fueron del contrato, la sentencia deberá tacharse de inconsonante, si, a pesar de haber encontrado demostrada dicha excepción, se limita tan sólo a declararla fundada, desconociendo que el juzgador tiene el deber insoslayable de pronunciarse aplicando la regla de procedimiento citada, la cual, se reitera, es de ineludible cumplimiento. Con otras palabras, si el juez no obra así, incurre en vicio de actividad, pues la sentencia cae en desarmonía o incongruencia por mínima petita, habida cuenta que se dejó de decidir sobre uno de los extremos de la litis.” –Sentencia de 25 de noviembre de 2004, exp. 25.560-.


� “&$Art. 48. DE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD. La declaración de nulidad de un contrato de ejecución sucesiva no impedirá el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.


“Habrá lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilícita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y únicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entenderá que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés público.”





