CONTRATACION ESTATAL - Proteccion del interés general - Criterio
jurisprudencial

Adicionalmente, toda vez que la Jurisprudencia Constitucional se ha referido a la proteccion del
Interés General como causa que legitima la estructuracién legal de las incompatibilidades e
inhabilidades, se puede precisar que la regulacion de sus causales para contratar con el Estado
debe orientarse por el Principio de Moralidad que obviamente —como es propio de todos los
Principios de la Funcion Administrativa— se despliega ordenado con base en la proteccion
prevalente del interés general y, por ello, se entiende que la potestad de configuracion legislativa
en materia de incompatibilidades e inhabilidades para contratar con el Estado puede concretarse a
través de una regla de caracter excluyente para determinados potenciales contratistas, la cual se
impone entonces por razéon de ese fin de interés general como regla legal prevalente, esto es que
puede ser impuesta sobre el derecho individual a contratar con el Estado.

El interés general que debe prevalecer en el ejercicio de la contratacién publica, fue observado por
la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la constitucionalidad de las causales de inhabililidad e
incompatibilidad previstas las letras g) y h) del numeral 1° del articulo 8 de la Ley 80 de 1993,
segun lo refleja la sentencia C-415 de 1994, asi: «Las limitaciones y restricciones que se contienen
en el citado estatuto, predicables de la relacion Estado-particulares y que afectan los diversos
momentos de formacion, celebracién y ejecucion de los contratos estatales, se refieren a una
faceta de la actividad del Estado en la que se contempla, en los términos de la ley, una especial
modalidad de participacion o colaboracién de los particulares en su papel de contratistas. La ley
demandada recae sobre una materia que pertenece al dominio de la esfera estatal y publica,
dentro de la cual no rige el principio pro libertate, sino el de legalidad, el que ordena que la funcién
publica debe someterse estrictamente a lo que disponga la Constitucién y la ley (CP art. 6). La
presencia del contratista particular en este contexto se origina en la misma ley que la contempla y
se desarrolla con arreglo a sus disposiciones que regulan sus derechos, obligaciones, deberes,
cargas y responsabilidades. La colaboracion del particular, reclamada y regulada integralmente por
la ley, no convierte la materia contractual estatal en privada, pues ella con independencia de sus
modalidades corresponde a una actividad publica, tanto por el objeto que procura como por el
interés general que la anima. Seria, de otra parte, absurdo, sostener que el estatuto contractual se
introduce en una materia privada cuando al regular los contratos estatales se refiere a los
contratistas particulares. La materia contractual, asume un vinculo negocial Unico, que mal puede
escindirse en dos naturalezas contrapuestas.»

Igualmente la Corte Constitucional, en la sentencia C-257 de 2013 expuso similar consideracion
sobre los fines publicos en orden a proscribir o erradicar la corrupcion en la contratacion estatal —
los cuales convergen, segun la apreciacion de la Sala, en el Principio Constitucional de Moralidad—
como fundamento de la estructuracion legislativa de las prohibiciones impuestas a los ex-
servidores publicos en la contratacion con el Estado, establecidas en la Ley 734 de 2002 y
ampliadas por la Ley 1474 de 2011.

INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Contratacién estatal — Concepto

En cuanto a la nocién y el alcance de cada una de las figuras en mencion, esto es la de las
inhabilidades por un lado y la de las incompatibilidades por el otro, cabe sefalar, en primer lugar,
que de ninguna manera pueden identificarse o considerarse sinénimos de un mismo y Unico
fenémeno juridico.

Ciertamente, las inhabilidades, como su propia denominacion lo pone de presente, dicen relacién
con la falta de idoneidad, con la falta de habilidad o la falta de capacidad para lograr o poder
realizar algo —en este caso la celebracion valida de un contrato estatal—, en el entendido de que la
expresion ‘capacidad’ no debe entenderse en la acepcién relacionada con la facultad, de goce o de
ejercicio, que se exige en el ordenamiento juridico como requisito de validez de determinados actos
juridicos, como atributo de la personalidad o la condicién de ser sujeto o titular de derechos y
obligaciones, sino que corresponde al sentido que indica la aptitud o la posibilidad de traducir en
realidad algo potencial o incluso al talento de que se dispone para la realizacion de determinadas
actividades o a la disposicién para comprender, entender, emprender o ejecutar.

A su turno, la nocién de incompatibilidad se relaciona con la imposibilidad de coexistencia que cabe
predicar respecto de dos o mas elementos, circunstancias, cosas 0 incluso personas que,
precisamente, se repelen, se repugnan entre si, se repudian o, en una palabra, no pueden ser
compatibles.

No obstante la existencia de diferencias importantes y de fondo acerca del concepto que
corresponde a cada una de dichas figuras, no es menos cierto que la tendencia a asociarlas y a



tenerlas como cercanas obedece, entre otras razones, al hecho de que, tal como ya se indicd, en el
campo de la contratacion estatal ambas constituyen el desarrollo concreto del mismo y (nico
Principio Constitucional: el de moralidad, a lo cual cabe agregar que a diferencia de lo que ocurria
en vigencia del Decreto-ley 222 de 1983, en cuyo texto los articulos 8 y 9 se ocupaban de tipificar
de manera especifica las causales de inhabilidad, al paso que en el articulo 10 se consagraban las
causales de incompatibilidad, por manera que el propio legislador realizaba la clasificacion,
calificacién y distincion entre los eventos que darian lugar a la configuracion de cada una de tales
instituciones, en vigencia de la Ley 80 dejo de regir con tanta precision dicha calificacion legal y en
un sola y Unica norma —articulo 8° a lo largo de dos numerales— «[d]e las inhabilidades e
incompatibilidades para contratar», se tipificaron indistintamente diferentes causales tanto de
inhabilidad como de incompatibilidad.

A lo dicho debe afiadirse que en punto de las consecuencias de orden practico que en el régimen
juridico vigente se encuentran previstas para cada una de tales figuras, al igual que ocurre con el
tratamiento que el legislador decidid dispensar a los efectos que se derivan por razén de la
configuracién tanto de las causales de inhabilidad, como de las de incompatibilidad, no existe en
realidad diferencia significativa alguna que obligue o justifique, mas all4 de los terrenos puramente
tedrico y académico, a establecer distinciones entre tales fenébmenos al momento de efectuar la
aplicacion del régimen de contratacion estatal.

En este sentido cabe anotar que, en términos comunes, la inhabilidad se refiere a la carencia de
habilidad o aptitud propia para desempefiarse en una actividad, al paso que la incompatibilidad
hace referencia a la repulsién o imposibilidad para compartir dos circunstancias o actividades pero
nuevamente se concluye que dentro del contexto de la contrataciéon estatal, bien sea por una
condicién independiente o por la relacion de varias condiciones, ambos conceptos convergen en su
tratamiento legal, puesto que definen circunstancias que generan una limitacién o prohibicion de
orden legal para el acceso a la contratacion estatal.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Bogota, D.C., noviembre trece (13) de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-1999-02197-01(25646)
Actor: CIARQUELET LIMITADA
Demandado: DISTRITO CAPITAL - DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE

ACCION COMUNAL DISTRITAL Y EL CONSORCIO COMUNIDAD Y
CONSTRUCCION

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION CONTRACTUAL

Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuesto por la sociedad demandante
contra la sentencia proferida el treinta (30) de julio de 2003 por la Seccion Tercera,
Subseccion B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la cual en su parte
resolutiva dispuso:



“NIEGANSE las pretensiones de la demanda. Sin costas.”

.ANTECEDENTES

1. Lademanda

Mediante demanda radicada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el
dia 17 de agosto de 1999, la sociedad Ciarquelet Ltda., en ejercicio de la accion
consagrada en el articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo se dirigié
contra el Distrito Capital de Bogotd —Departamento Administrativo de Accion
Comunal Distrital' y contra el consorcio Comunidad y Construccién, con el

propdsito de que se realizaran las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA: Declarar que es nula en su totalidad la Resolucion 366
del 17 de Septiembre de 1998, expedida por el DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE ACCION COMUNAL DISTRITAL de la
ALCALDIA MAYOR DE SANTAFE DE BOGOTA, por medio de la
cual se adjudico el Concurso Publico de Méritos 001 de 1998 para
la Interventoria Técnica y Administrativa de los contratos
celebrados con esa Entidad en desarrollo del Proyecto Obras con
Saldo Pedagdgico.

SEGUNDA: Declarar que es NULO ABSOLUTAMENTE EL
CONTRATO Numero 063 del 7 de Octubre 1998, celebrado entre
el Contratante: Departamento Administrativo de Accion Comunal
Distrital y el Contratista: César Eduardo Gémez — Consorcio
Comunidad y Construccion, cuyo Objeto: fue la interventoria
técnica y administrativa de los contratos que celebre esa entidad
en desarrollo del proyecto “Obras con Saldo Pedagdgico”, por
Valor: de $345’989.469, cuyo EXTRACTO DE CONTRATO fue
Publicado el 22 de Octubre de 1998 por la Imprenta Distrital de
la Secretaria General de la ALCALDIA MAYOR DE SANTAFE DE
BOGOTA D.C., en el Niumero 1765 del REGISTRO DISTRITAL.

TERCERA: Como consecuencia de las declaraciones PRIMERA y
SEGUNDA, precedentes, PIDO ORDENE SE HAGAN LAS
RESTITUCIONES MUTUAS entre las partes contratantes, en
razon de las prestaciones que se hayan cumplido en desarrollo del
contrato demandado.

11 El Departamento Administrativo de Accion Comunal fue organizado como Departamento Administrativo del
Distrito de Bogotéa por el Decreto 3133 de 1968, sustituido por el Decreto-ley 1421 de 1993 por el cual se dicté
el régimen especial para el Distrito Capital. Para la época en que se radico la demanda el Departamento
Administrativo de Accion Comunal Distrital, habia sido restructurado por los Decretos 852 de 1994, 720 de
1995, 1046 de 1998 y 458 de 1999. El Departamento Administrativo de Accion Comunal Distrital carece de
personeria juridica y hace parte de la estructura administrativa del Distrito Capital, en el sector central.



CUARTA. Como consecuencia de las declaraciones PRIMERA y
SEGUNDA, precedentes, y a titulo de indemnizacion de perjuicios
[solicito] condenar al Distrito Capital de Santafé de Bogota —
Departamento de Accién Comunal al pago de los dafios y
perjuicios, lucro cesante y demas ocasionados a mi mandante,
debidamente actualizados e indexados, mediante la aplicacion de
las formulas técnicas que viene aplicando el Honorable Tribunal
para estos eventos, con efectividad desde la fecha en que se
efectud la erogacion de dinero, ocurrio el gasto, se causo la
obligacion, se produjo la Adjudicacion, etc. respectivamente, entre
otros los siguientes:

PERJUICIOS OCASIONADOS

DANO EMERGENTE

COSTOS

Valor de los pliegos 1°050.000
Valor de la pdliza de 49.045
seriedad de la oferta

Valor Publicaciones en 400.000
prensa

Seleccion de personal 1°000.000
aprox. 100

profesionales

Elaboracion de la 1°5600.000
propuesta

Subtotal costos 3999.045

PRIVACION DE LOS INGRESOS PROYECTADOS

Utilidad esperada del 25% 337°447.986 84°361.996
del Valor propuesto

Pérdida de oportunidad de 6'748.960
otros negocios

Pérdida de la capacidad de 1°923.453 9617.267
contratacion

Dafio al buen nombre de 5’000.000
Ciarquelet Ltda.

Subtotal Dafo eventual 105°728.224
Subtotal Costos + 109°727.268
perjuicios=Vp

Intereses del 2% mensual a 7.874.866
la fecha

VALOR TOTAL DANOS 117°602.135
Estimacion a la fecha 3’250.520

LUCRO CESANTE - 3°999.045 980.000



Subtotal costos 3.5% mes
VALOR TOTAL DE LOS 120°852.655
PERJUICIOS

Son: CIENTO VEINTE MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA
Y DOS MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS CON
CINCUENTA Y SEIS CENTAVOS.”

2. Los hechos.

2.1. El Departamento Administrativo de Acciéon Comunal Distrital convoco al
Concurso Publico de Méritos 001 de 1998, a través de la Resolucion No. 213 del
12 de junio de 1998, con el objeto de seleccionar la interventoria técnica
administrativa de los contratos de obra celebrados por esa entidad en desarrollo

del proyecto denominado “Obras con Saldo Pedagogico”.

2.2. Mediante Resolucion No. 256 del 13 de julio de 1998 se cerr6 el Concurso
Publico de Méritos 001 de 1998.

2.4. La sociedad Ciarquelet Ltda., presentdé observaciones a la calificacion de
propuestas dentro del Concurso de Méritos No. 01 de 1998 en las cuales solicito la
correccion de los puntajes adjudicados por concepto de experiencia de los
profesionales presentados y por razén de la aplicacion de la media geométrica, asi
como advirti6 acerca de la inhabilidad para contratar que afectaba al ingeniero
César Eduardo GOmez GOmez, miembro del consorcio Comunidad vy
Construccién, debido a que dentro del afio anterior el citado profesional estuvo
vinculado al Departamento Administrativo de Accidn Comunal Distrital en

desarrollo del contrato de prestacion de servicios 002 de 1997.

2.5. El Departamento Administrativo de Accién Comunal Distrital adjudico el
Concurso de Méritos No. 001 de 1998 mediante Resolucion No. 366 de 17 de

septiembre de 1988, a favor del consorcio Comunidad y Construccion.

2.6. Segun observo el demandante, el Departamento Administrativo de Accién
Comunal Distrital procedi6 ilegalmente a la adjudicacién del Concurso de Méritos
001 de 1998, pese a la inhabilidad advertida por la sociedad Ciarquelet Ltda., y
ademas incurrio en las siguientes irregularidades: i) se asigné erradamente un
puntaje por concepto de experiencia especifica a Union Temporal Diaz Ponce de
Ledn, calificada como segundo proponente, toda vez que se aceptaron como

soporte contratos que no cumplian los requisitos de los numerales 3.61 y 3.62 de



los términos de referencia ni la exigencia de la experiencia especifica, puesto que
no se demostro aporte de la comunidad en esos proyectos, ademas de lo cual se
equipararon las copias de los contratos presentados con las certificaciones de
experiencia después de presentadas las propuestas, sin permitir que todos los
otros proponentes utilizaran ese mecanismo; ii) La entidad demandada aplico
“amanadamente” la calificacion de experiencia especifica de la sociedad
Ciarquelet Ltda., toda vez que la Junta de Licitaciones no asigno el puntaje que
correspondia a la citada sociedad y le otorgo la calificacion méas baja a la sociedad
Ciarquelet Ltda., para un profesional con mejores calidades que los presentados
por los otros dos proponentes vy, iii) La entidad demandada incurrié en error al
aplicar la media geométrica para la calificacion por experiencia especifica en las
certificaciones de contratos ejecutados por la firma R&M, la cual hizo parte del

consorcio Comunidad y Construccion.

2.7. La demandante denuncié las irregularidades ante la Contraloria de Santafé
de Bogota D.C., donde obtuvo respuesta en el sentido de que esa entidad
s6lamente podria intervenir después de agotados los tramites administrativos de

legalizaciéon del contrato y una vez liquidados o terminados.

2.8. Por otra parte, la Contraloria de Santafé de Bogota indic6 en el oficio de 10
de diciembre de 1998 que se abrieron investigaciones acerca de las certificaciones
aportadas en relacion con los contratos No. 122 de 1996 y No. 02 de 1997, 123 de
1996, 025 y 026 de 1997 celebrados por el consorcio Comunidad y Construccion,
en tanto encontré6 que algunos de los contratos objeto de certificacion no
reposaban en la entidad y otros no aparecian celebrados con el citado consorcio.

2.9. La sociedad demandante solicitd copias auténticas de la Resolucion de
adjudicacion y del contrato celebrado y en respuesta recibio la comunicacion
C.10.718 del 18 de septiembre de 19982 con la cual se le entregé copia simple de
la Resolucion No. 366 de 1998 y por ello en la demanda present6 peticién previa

para que se allegara al proceso copia auténtica de la referida Resolucién.

3. Concepto de Violacion.

Segun expuso la sociedad demandante, el Departamento Administrativo de Accién

2 Folio 2 cuaderno 3, pruebas.



Comunal Distrital con su proceder, en desarrollo del Concurso de Méritos No. 001
de 1998 y la celebracion del contrato injustamente adjudicado, violo las
inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80 de 1993 lo cual debe dar por
resultado la nulidad total del acto de adjudicacion y del contrato celebrado, asi
como el resarcimiento del perjuicio que se le causo a la sociedad demandante, por
concepto de lucro cesante y dafio emergente, de acuerdo con la liquidacion

detallada en las pretensiones de la demanda.

Invoco la violacion del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, el articulo 3 de la Ley 190
de 19953 y el articulo 42 de la Ley 200 de 1995% los cuales consagran las
inhabilidades para contratar en relacidon con personas que han sido funcionarios o
servidores publicos de la entidad contratante, ademas de que a su juicio se debid
tener en cuenta el articulo 63 del Codigo Penal en cuanto a la definicién de los
servidores publicos, para establecer la inhabilidad en relacion con el representante
legal y varios profesionales en la propuesta del consorcio Comunidad y

Construccion.

La sociedad demandante expuso en detalle la violacion de la Ley 80 de 1993,
articulos 24, 26 y 29, acerca de los principios de la contratacion; la violacion de los
términos de referencia del Concurso de Méritos No. 01 de 1998 por razon de la
asignacion de puntaje a las distintas certificaciones; la tipificacién de la nulidad del
contrato de conformidad con las causales del articulo 44 de la Ley 80 de 1993,
toda vez que a su juicio la adjudicacion se realiz6 con abuso o desviacién de

poder.
Finalmente la sociedad demandante invoco la violacién de los articulos 2, 3, 12,
13, 53,122 y 123 de la Constitucién Politica por el desconocimiento del derecho de

igualdad y la equidad de condiciones entre los ciudadanos.

3. Actuacién procesal.

3 Ley 190 de 1995, “Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la administracion
publica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcion administrativa”, articulo 3: “A partir de la
vigencia de la presente Ley, las hojas de vida de las personas que ocupan cargos 0 empleos publicos o de
quienes celebren contratos de prestacion de servicios con la administracion, permaneceran en la unidad de
personal de la correspondiente entidad, hasta su retiro. Producido éste, la mencionada Unidad enviara al
Sistema Unico de Informacién de Personal de que trata el articulo anterior, la hoja de vida con la informacion
relativa a la causa del retiro.”

4 Ley 200 de 1995 por la cual se adoptd el Cédigo Disciplinario Unico: “ARTICULO 42. LAS INHABILIDADES.
Se entienden incorporadas a este Codigo las incompatibilidades e inhabilidades previstas en la Constitucion
[y], la ley.” Derogado por la Ley 734 de 2002.



3.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca admiti6 la demanda
presentada por la sociedad Ciarquelet Ltda., mediante auto de 9 de diciembre de
1999 (folio 31, cuaderno 2), en el cual ordend la notificacion al representante legal
del consorcio Comunidad y Construccion, para su vinculacion como ‘litisconsorte

necesario de la parte pasiva’.

3.2. El Distrito Capital contesto la
demanda mediante escrito
radicado el 20 de septiembre
de 2000; no presentd
excepciones y se O0puso a
todas las pretensiones por
considerar que la entidad obro
de conformidad con los
términos de referencia del
Concurso de Méritos No. 01
de 1998, de acuerdo con lo
establecido en la Ley 80 de
1993.

3.3. El ingeniero César GOmez GoOmez, representante legal del consorcio
Comunidad y Construccion, fue notificado personalmente con fecha 21 de julio de
2000°, no obstante lo cual guardé silencio en la oportunidad para contestar la
demanda y no se hizo presente en el curso del proceso.

3.4. EIl Tribunal a quo decret6 las pruebas documentales solicitadas por las
partes mediante auto de 10 de octubre de 2000, asi como ordeno el dictamen

pericial solicitado por la parte actora.

3.5. Frente al dictamen pericial, el Distrito Capital solicitd aclaraciones al mismo,
las cuales fueron presentadas en su oportunidad por los peritos; en la etapa de
traslado correspondiente a las aclaraciones, la parte demandada formulo objecion
en relacion con las bases que fueron utilizadas para determinar los gastos y, por

otra parte, anoté que los peritos aplicaron criterios puramente subjetivos en

5 Folio 34, cuaderno 2.



relacion con la estimacion de la utilidad esperada, la pérdida de otros negocios y la

capacidad de contratacion de la sociedad demandante.(folios 95 a 98, cuaderno 2).

3.6. Alegatos de Conclusién.

3.6.1. En su oportunidad la sociedad Ciarquelet Ltda., obrando como parte
demandante, present6 alegatos de conclusion, ratific6 los argumentos de la

demanda y puntualizd aspectos en relacion con lo siguiente:

i) Segun aleg6 la sociedad demandante, queddé demostrado en el proceso
que el ingeniero César Eduardo Gémez Gdmez, representante legal del consorcio
Comunidad y Construccion, celebré el contrato “laboral de prestacion de servicios”
No. 02 de 1997 con el Departamento Administrativo de Accion Comunal Distrital y
desarrolld actividades relacionadas con la definicion y celebracion del contrato
ahora demandado, con lo cual objetivamente se presenté una inhabilidad en la

contratacion respectiva.

i) El representante del consorcio Comunidad y Construccion hizo valer en el
Concurso de Méritos No 01 de 1998 su experiencia por las labores realizadas
durante el aflo anterior en desarrollo del mismo proyecto de “Obras con Saldo
Pedagdgico”, con lo cual se demostré que la Administracion conocié la causal de
inhabilidad e incompatibilidad para la contratacion, ante lo cual ha debido
abstenerse de celebrar el contrato y, al no hacerlo, dio lugar a una causal de

nulidad de los actos acusados.

iii) La Contraloria de Bogota relaciond irregularidades en la contratacion
acreditada por el consorcio Comunidad y Construccién, aunque indicé que las
mismas no constituyeron inhabilidades o incompatibilidades, lo cual solo

constituyo una situacion desde el angulo de esa entidad como “disciplinadora’.

iv) Con fundamento en el dictamen pericial y los soportes aportados por los
peritos, se dejo claramente probado el perjuicio por la tramitacion irregular del

concurso de méritos.

V) El demandante detall6 que en la calificacion de los contratos presentados
por el consorcio Comunidad y Construccion se dejé de verificar el calculo del valor

presente exigido en el Adendo No. 001 de 1998 en relacién con los siguientes



contratos: No. 123 de 1996, No. 025 de 1997, No. 050 de 1997 y 165 de 1997 y no
se realiz6 el ajuste por correccion de errores aritméticos respecto de las formulas

aplicadas de acuerdo con los términos de referencia

3.6.2. Por su parte el Distrito Capital, obrando como entidad demandada, present6

alegatos de conclusion con apoyo en los siguientes argumentos:

i) En relacion con la pretendida inhabilidad del consorcio Comunidad y
Construcciéon, sostuvo que la sociedad demandante incurri6 en un error al
confundir el contrato de prestacion de servicios con el contrato laboral suscrito con
una entidad publica, dado que la existencia del primer tipo de contrato no otorga la
calidad de servidor publico y no se encuentra prevista dentro las inhabilidades

para contratar.

i) Acerca del puntaje asignado en la calificacion de las propuestas con base
en la media geométrica, observdO que revisando la formula inclusive le
corresponderia a la sociedad demandante un menor puntaje del que se le asigné y
que, aun si en gracia de discusion, se considerase los 26,67 puntos que
tedricamente se le dejaron de reconocer se concluye que no le daban a la
sociedad demandante el primer puesto del concurso de méritos y en tal caso se
trataria de un error involuntario que no incidi6 en nada en el resultado de la

evaluacion.

iii) Respecto de la experiencia especifica del proponente Unién Temporal Diaz
Ponce de Ledn, advirti6 que no se puede entrar a considerar este aspecto pues el
mismo no fue objeto de observaciones en la fase previa a la adjudicacion; en todo
caso se advirti6 que la Administracion evalio la propuesta conforme a los

Términos de Referencia.

iv) En relacion con la valoracion de contratos tedricamente inexistentes, alego
que el oficio No. 207 de la Contraloria de Bogota observé que se tratdé de una
erronea identificacion de dos contratos, los cuales si correspondian al consorcio

adjudicatario.

V) Finalmente, en relacidbn con los perjuicios advirti6 que la sociedad

demandante no probd que tenia el mejor derecho a la adjudicacién y, por lo tanto,



no se encontrd acreditado dafio antijuridico alguno, como tampoco acredito las

supuestas pérdidas.

3.6.3. En escrito separado la entidad demandada solicité la nulidad del auto que
abrio la etapa de alegados de conclusién con el fin de que se diera curso a su

objecién al Dictamen Pericial.

3.6.4. El Ministerio Publico, guardé silencio, en su oportunidad.

3.7. Lasentenciaimpugnada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccién B,
profiri6 sentencia el 30 de julio de 2003 mediante la cual nego las pretensiones de

la demanda.

El Tribunal a quo apoy6 su decision en las siguientes consideraciones:

“La Sala observa que todo el debate se centra [en] la indebida
calificacién de experiencia especifica que se le dio al consorcio
adjudicatario y la presunta inhabilidad para patrticipar.

(...) en cuanto hace a la experiencia especifica (...) la prueba
obrante en el proceso se limita a las observaciones de las
proponentes contra las calificaciones (...) dado que no se allego
prueba diferente para demostrar la enunciada acusacion de haber
calificado en exceso la experiencia del consorcio adjudicatario.”

(..)

“Pero es que segun se observa en el acto de adjudicacion la
validacion de copias de los contratos como si se tratara de
certificaciones fue una regla utilizada para la calificacién de todas
las ofertas (...),”

“Lo mismo ocurre con respecto a la aplicacion de la media
geométrica que aunque la demanda trae observaciones no aportd
prueba para demostrar que la utilizada en la calificacion de su
oferta sea diferente a la que se utilizé6 en la calificacién de las
otras ofertas, contrario a ello, la resolucion acusada claramente
explica como esa media geométrica requiri6 de modificaciones
mediante el adendo No. 1 y en consideracion de la Sala el analisis
gue hace la Junta de Licitaciones coincide en un todo con los
topes que trae el adendo y ese mismo procedimiento se utilizé en
la calificacion de los tres proponentes, resultando un mejor
puntaje para la Union Temporal quien ofrecié un mejor precio.”

(...)



“En cuanto hace al cargo de inhabilidad, es un reclamo que ya ha
sido resuelto en forma negativa por todos los organismos ante los
cuales el demandante ha presentado la queja (...)”

“Por ultimo, es por todos conocido que para la nulidad de
adjudicaciéon el demandante debera demostrar ademas de la
violacion de la ley, que su oferta era la mejor, situacion que no fue
demostrada dentro del presente proceso.”

3.8. Elrecurso de apelacion.

La sociedad Ciarquelet Ltda., obrando como parte demandante impugno la
sentencia de primera instancia; sustentd su recurso dentro del término procesal
previsto para ello y reiter6 los argumentos expuestos en sus alegatos de

conclusién de primera instancia.

En su oportunidad para presentar alegatos, el Distrito Capital de Bogota —
Departamento Administrativo de Accion Comunal Distrital, argumento la carencia
de comprobacion de las razones expuestas en el recurso de apelacion y detallé
gue es claro que el valor de la propuesta econdmica de la demandante no era la

gue estaba mas cerca de la mencionada media geométrica.

Por otra parte, reiter6 la inexistencia de una causal de inhabilidad e
incompatibilidad pues los miembros del consorcio Comunidad y Construccién no

tuvieron caracter de servidores publicos.

Por ultimo, agregé que la sociedad demandante no demostr6 que hubiera

presentado la mejor propuesta, ni la existencia objetiva de perjuicio alguno.

En la oportunidad para prestar alegatos de conclusion, la sociedad demandante y

el Ministerio Publico guardaron silencio-

IL.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los siguientes
temas: 1) jurisdiccion competente; 2) caducidad de la accién contractual con
respecto al acto administrativo de adjudicacion del contrato estatal; 3) vinculacion

del consorcio al proceso judicial; 4) inhabilidades e incompatibilidades para



celebrar contratos estatales; 5) pruebas aportadas al proceso; 6) el caso concreto

y 7) costas.

1. Jurisdiccién Competente

El articulo 82 del Cdédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 30
de la Ley 446 de 1998, vigente para la época en que se presentd la demanda, le
asigné a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo el objeto de ‘juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas™ por lo
cual esta Jurisdiccion Especializada resulta competente para conocer de la
presente controversia teniendo en cuenta que los actos acusados provienen del
Distrito Capital de Bogotd —Departamento Administrativo de Accién Comunal
Distrital y dado que el Distrito demandado es un ente territorial, dotado de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio’, medida en la
cual tiene el caracter de entidad estatal, segun lo dispuesto por el articulo 2° de la
Ley 80 de 19938, amén de que el contrato de interventoria cuya nulidad se
demandd en este proceso, fue consagrado como una modalidad de los contratos

estatales de consultoria, de acuerdo con el articulo 32 de la Ley 80 de 19939, asi

6 El articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 1107 de 2007, definid el objeto de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, con base en el criterio objetivo de la actividad de las entidades publicas,
en los siguientes términos:

“Articulo 1°. El articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por el articulo 30 de la
Ley 446 de 1998, quedard asi:

“Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo estd instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la
actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico
superior al 50% y de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos
organos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados
administrativos de conformidad con la Constitucion y la ley.”

7 Articulo 322 de la Constitucién Politica: Bogota capital de la republica y del Departamento de Cundinamarca
se organiza como Distrito Capital. (Acto Legislativo No. 1 de 2000).

8 Segun el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, son contratos estatales aquellos celebrados por las entidades descritas en el
articulo 22 de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efectos de esta ley:
“lo. Se denominan entidades estatales:

“a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las dreas
metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos,
las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demds
personas juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los drdenes y niveles.”

9 20. Contrato de Consultoria.



como se encontrd bajo el régimen de contratacion estatal el procedimiento del
denominado concurso de méritos'® y el acto de adjudicacién del contrato que se

encontré igualmente demandado.

Se agrega aqui que aquellos actos producidos con ocasion de la actividad
contractual, antes de la celebracién del contrato, en la etapa de formacién de la
relacion contractual, conocidos como actos previos, constituyen verdaderos actos
administrativos que son pasibles de las acciones previstas en el articulo 87 del
Caodigo Contencioso Administrativo, en la forma y oportunidad que alli se
contempla!® y, ademads, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es
igualmente competente en materia de la contratacion estatal, de acuerdo con el
articulo 75 de la Ley 80 de 199312,

Para finalizar este punto precisa la Sala que le asiste competencia para conocer
del presente proceso en segunda instancia, toda vez que la pretension por
perjuicios e indemnizaciones se estimé en la suma de $120°852.655, valor que
resulta superior al exigido para que un proceso iniciado en el afio 1999 tuviera
vocacion de doble instancia, de conformidad con las reglas de competencia
establecidas en el Decreto 597 de 1988.

2. caducidad de la accion contractual respecto del acto administrativo

de adjudicacion del contrato estatal.

2.1. Antecedentes

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los estudios necesarios para la ejecucion
de proyectos de inversion, estudios de

diagndstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de
coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria, gerencia de obra o de
proyectos, direccion, programacion y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podrd darse verbalmente. Es obligatorio para el interventor entregar por
escrito sus ordenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato.”

10 Derogado por la ley 1150 de 2007 como procedimiento especifico, diferente de la licitacion publica.

11 Articulo 87. -De las controversias contractuales. (...) Los actos proferidos antes de la celebracion del
contrato, con ocasion de la actividad contractual, seran demandables mediante las acciones de nulidad y de
nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
comunicacioén, notificacion o publicacion.”

12 Articulo 75.- Del Juez competente, Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de
ejecucion o cumplimiento seré el de la jurisdicciéon contencioso administrativo.”



El articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 32
de la Ley 446 de 1998, vigente para las acciones impetradas a partir del 8 de julio
de 1998%2 y hasta el 2 de julio de 20114, introdujo una modificacién acerca de las
acciones judiciales contra los actos proferidos con anterioridad a la celebracion del

contrato estatal, asi:

"Articulo 87. (Modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de
1998) De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes
de un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o
su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, que se
declare su incumplimiento y que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y
condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con
ocasion de la actividad contractual, serdn demandables mediante
las _acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes
a su comunicacion, notificacién o publicacion. La interposicion de
estas acciones no interrumpird el proceso licitatorio, ni la
celebracion y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la
ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como
fundamento de nulidad absoluta del contrato.” (La subraya no es
del texto).

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-1048 de 2001 declaré la
exequibilidad de la disposicion legal mencionada y observo acerca de la caducidad
de las acciones contra el acto previo a la celebraciéon del contrato estatal, lo

siguiente:

“La Corte estima que la norma ha sido objeto de dos
interpretaciones diversas, pero que ninguna de ellas responde a la
verdadera intencién del legislador: segun una la primera, la
celebracion del contrato extingue anticipadamente el término de
caducidad y en consecuencia impide acudir posteriormente a las
acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho
para impugnar los actos previos, con lo cual quedan
desprotegidos los intereses de terceros no contratantes,
especialmente de quienes participaron en el proceso de licitacion;

13 Fecha de publicacion de la Ley 446 de 1998, en cuyo articulo 164 se dispuso

“En los procesos iniciados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa, los recursos interpuestos, la
practica de pruebas decretadas, los términos que hubieren empezado a correr, los incidentes en curso, y las
notificaciones y citaciones que se estén surtiendo, se regiran por la ley vigente cuando se interpuso el se
interpuso el recurso, se decretaron las pruebas, empezd a correr el término, se promovié el incidente o
principio a surtirse la notificacion”.

14 Fecha en la cual empezd a regir el nuevo Coédigo Contencioso Administrativo contenido en la Ley 1437 de
2011, el cual no aplica a las actuaciones administrativas, demandas y procesos en curso, de acuerdo con su
articulo 308.



segun una segunda, tal celebracion no extingue dicho plazo, pues
la norma no lo dice expresamente, por lo cual, a pesar de haberse
celebrado el contrato, sigue corriendo el término de caducidad; a
juicio de la Corte las anteriores interpretaciones no consultan la
verdadera intencion del legislador, la cual puede extraerse de la
lectura _arménica de los incisos segundo vy tercero de la
disposicion acusada, interpretacion armoénica que la demanda, las
intervenciones y la vista fiscal han omitido hacer .

En efecto, la segunda interpretacion referida es contraria al tenor
literal de la disposicion, pues es clara la intencion legislativa de
impedir la_interposicidbn _de las acciones no_contractuales con
posterioridad a la celebracién del contrato. La expresion,"(u)na
vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente
podra invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del
contrato”, a juicio de la Corte es indicativa de la voluntad del
legislador de fijar un limite a la separabilidad de los actos previos,
definiendo _que a partir de la firma del contrato tales actos se
hacen inseparables del mismo.

De su parte, la interpretacion del demandante, si bien es acertada
en cuanto reconoce que la suscripcion del contrato extingue
anticipadamente el término de caducidad (como consecuencia de
la extincion de las acciones no contractuales), resulta equivocada
en cuanto afirma que dicha extincion tiene el alcance de impedir la
defensa judicial de los intereses de terceros participantes en la
actividad precontractual. La disposicibn no desprotege estos
intereses, pues conforme ella misma lo sefiala en su tercer inciso,
dichos terceros, por tener un interés directo, pueden pedir la
nulidad absoluta del contrato con fundamento en la ilegalidad de
los actos previos. No quedan por ende desamparados, pues esta
accién_satisface sus pretensiones, amén de que dicha nulidad
absoluta, por las mismas razones, también puede ser invocada
por el Ministerio Publico, o aun ser declarada de oficio por el juez
administrativo.” (La subraya no es del texto)

En el mismo sentido y con una precision adicional acerca de la viabilidad de
formular la demanda cuando la celebracion del contrato ocurre con posterioridad al
vencimiento del término de 30 dias mencionado en la norma, observé el Consejo
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, en auto del 13 de

diciembre de 2001, expediente 19.777, lo siguiente:

‘Dicho de otra manera, podra pedirse o bien la nulidad del
contrato por ilegalidad del acto de adjudicacion o la nulidad del
acto de adjudicacion y como consecuencia la del contrato, sin que
pueda en esta hipotesis hablarse de una acumulacién indebida de
pretensiones y en ambos casos la accion principal sera la nulidad
del contrato, o sea la de controversias contractuales prevista en el
art. 87 citado.

(...) En este orden de ideas, si el contrato adjudicado se suscribe
antes del vencimiento de los treinta dias sefialados para la



caducidad de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento
del derecho de los actos previos, o vencido este término, quien
esté legitimado para impugnarlos, solo podra hacerlo como
fundamento de la nulidad del contrato, es decir, en ejercicio de la
accion contractual y dentro del término de caducidad de dos afios
previsto en el art. 136 del C.C.A. para las acciones contractuales.
Lo cual significa que esa disposicion favorece también a aquel
proponente o interesado en impugnar _cualquiera de los actos
previos a la celebracién del contrato y que dej6 vencer el término
de los 30 dias fijados por la ley, hayase celebrado o no el
contrato. De persistir su _interés en impugnarlos podra hacerlo a
través de la accidn contractual, a condicién de impugnar no sélo
los actos sino _necesariamente el contrato, que ya para ese
momento _debe haberse celebrado.” (Las subrayas no
corresponden al texto).

A partir de la anterior jurisprudencia se desarroll6 una linea jurisprudencial acerca
de las acciones contra los actos previos, en la cual se distingue consistentemente
entre las clases de acciones previstas en el articulo 87 del Cédigo Contencioso
Administrativo, segun se observa a continuacion en la relaciobn de diversas
providencias, interpretacion que se reitera en el presente proceso, ademas de que
en esta oportunidad se desarrollara el contenido y alcance de las acciones,

distinguiendo tres hipotesis espacio temporales, segun se expondra mas adelante.

Cuadro resumen de jurisprudencia acerca de los presupuestos de la accién
contra los actos previos

1. | Corte Constitucional en

sentencia C — 1048 de 2001 | Y€ase loyatranscrito.

2. | Consejo Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, en auto del
13 de diciembre de 2001,
expediente 19.777

Véase lo ya transcrito.

3. | Corte Constitucional en

sentencia C-712 de 2005 De esta manera, ha de resaltarse para efectos del presente proceso

gue en la sentencia que se cita'®, la Corte dejé en claro que la
posibilidad de demandar los actos  administrativos
precontractuales por via de las acciones de nulidad o nulidad y
restablecimiento cesa a partir de la celebracion del contrato
estatal respectivo, y que cuando tal celebracién ocurre antes de
gue se hayan vencido los treinta dias que otorga la norma como
término de caducidad, opera como una causal de extincion
anticipada del término para hacer uso de las referidas acciones.”
(La negrilla no es del texto).

4. | Marzo 13 de 2006, Consejo de
Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera, Consejero
Ponente: Ramiro Saavedra
Becerra, radicaciéon numero:
50001-23-31-000-2003-00325-
01(27995), actor: Constructora

“La Corte entendié que los terceros pueden demandar la nulidad de
los actos previos al contrato, a través de las acciones de nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho, dentro del término de
caducidad de 30 dias siguientes a su comunicacién, notificacion o
publicacion. Pero que una vez expirado este término o suscrito el
contrato, desaparece la posibilidad de incoar tales acciones
respecto de esta categoria de actos previos. A partir de ese

15.C-1048 de 2001




Canaan S.A. y otros,
demandado: Departamento del
Meta.
Tema:
accion..

Caducidad de la

momento, los referidos actos previos so6lo podran ser impugnados a
través de la accion de nulidad absoluta, la cual puede ser incoada,
entre otras personas, por los terceros con interés directo, es decir los
licitantes o proponentes. En este caso, la ilegalidad de los actos
previos se puede alegar como fundamento de la nulidad absoluta del
contrato.” (La negrilla no es del texto).

Abril 1° de 2009, Consejo de
Estado, Sala de lo
Contencioso  Administrativo,
Seccion Tercera, Consejera
Ponente: Ruth Stella Correa
Palacio, radicacion nuamero:
50001-23-31-000-2008-00282
— 01 (36124), actor: Wolves
Security Ltda., demandado:
Departamento del Guaviare,
referencia: accion Contractual-
apelacioén auto.

Tema: Caducidad de la accién.

‘iv) La caducidad se opera bien porque se deja vencer el término de
treinta (30) dias sin intentar la accion, o porque a pesar de no haberse
vencido ese término se celebra el contrato como consecuencia de la
gjecucion del acto de adjudicacion...”. Pero transcurrido el plazo de
30 dias para impugnar mediante la accién de nulidad y
restablecimiento derecho el acto previo del contrato o una vez
celebrado éste, los actos precontractuales -como el de la
adjudicacién-, unicamente, como se dijo, a términos de la norma
procesal vigente, la ilegalidad de dicho acto podra invocarse
como fundamento de nulidad absoluta del mismo, mediante la
accién de controversias contractuales, la cual podra ser alegada por
las partes contratantes, por el Ministerio Publico o cualquier persona
interesada directamente, dentro de los dos (2) afios siguientes a su
perfeccionamiento, segin el numeral 10, letra e) del articulo 136 del
C.C.A.; empero, sefiala esta misma disposicion, que si el término de
vigencia del contrato fuere superior a dos (2) afios, el término de
caducidad serd igual al de su vigencia, sin que en ninglin caso exceda
de cinco (5) afios, contados a partir de su perfeccionamiento.
Finalmente, importa destacar que, segun el texto de la norma procesal
contenida en el articulo 87 del C.C.A. en concordancia con el numeral
10, letra e) del articulo 136 del C.C.A., la titularidad de la accion de
controversias contractuales se encuentra consagrada para cualquiera
de las partes del contrato estatal; y para pedir la nulidad absoluta del
contrato se establece también que ella se puede ejercer en ese evento
por el Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés
directo. Ahora, para la Sala, es claro, que interés directo y, por tanto,
legitimacién para ejercer la accion de controversias contractuales para
gue se declare la nulidad absoluta del contrato, ostentan quienes
hubieran participado y presentado propuesta en el respectivo proceso
de seleccion, en el evento de que se hubiere celebrado con otro
proponente con inobservancia de los requisitos juridicos establecidos
en laley y en el pliego de condiciones. ¢ (La negrilla no es del texto).

Junio 13 de 2011, Consejo De
Estado, Sala de lo
Contencioso  Administrativo,
Seccion Tercera, Consejera
Ponente: Ruth Stella Correa
Palacio, radicaciébn numero:
54001233100019981333 01
(19936), actor: Camara de
Comercio de Cilcuta vy
Personeria  Municipal de
Cucuta, demandado: Municipio
de Cucuta asunto: accion
publica de nulidad

Tema: Legitimacion activa. :

“Con fundamento en las consideraciones precedentes se impone
aceptar que la interpretacion que en oportunidad precedente habia
hecho la Sala, en el sentido de que el acto de adjudicacién del
contrato es susceptible de ser demandado por cualquier persona
interesada solamente en el restablecimiento de la legalidad, ampliaba
sin soporte normativo la procedencia del contencioso objetivo de
anulacion a este evento, para en cambio precisar que el
enjuiciamiento del citado acto solo procede, en los términos del
articulo 77 de la Ley 80 de 1993, a través del contencioso subjetivo de
anulacion.

En otros términos, sélo quienes tuvieron un interés legitimo por haber
formulado una oferta y la entidad que ha adelantado el proceso, tienen
vocacidn para ocurrir ante la jurisdiccion una vez concluya el
procedimiento licitatorio en busca de la revision de legalidad del acto
de adjudicacion, a través de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho.

Lo anterior sin perjuicio de que una vez celebrado el contrato y
por virtud de la acumulacion de pretensiones, sea posible, a
través de la accion contractual dirigida a buscar la nulidad
absoluta del contrato derivada de la ilegalidad de los actos que
dieron origen a su celebracidn, pretender también la nulidad del
acto de adjudicacion.” (La negrilla no es del texto).

Febrero 15 de 2012, Consejo
de Estado, Sala de Ilo
Contencioso  Administrativo,

“Empero, como podra observarse, la Seccién Tercera no hizo
referencia ni dilucidé lo atinente a si una vez celebrado el contrato y
de este se pida su nulidad absoluta con fundamento en que el acto de




Seccién Tercera, Subseccion
C Consejero Ponente Jaime
Orlando Santofimio Gamboa,
radicacion: 66001-23-31-000-
1999-0551-01 (19.880), actor:

Industrias Mclaren Ltda.,
demandado:  Municipio de
Pereira, proceso: accion
contractual, asunto: recurso de
apelacion.

Tema: Ineptitud de la

demanda.

adjudicacion es ilegal, sea ineludible incluir dentro de las pretensiones,
ademas de la atinente a la nulidad absoluta, la declaratoria de nulidad
del acto administrativo que lo adjudicé, lo cual se justifica por no ser
ésto alli el thema decidendum, cuestion aquella que es la que
constituye ahora el centro del debate en el asunto que aqui se revisa
por la via de la apelacion.

(..)

Pues bien, todos estos precedentes coinciden al sefialar de manera
irrefragable que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los
actos previos so6lo puede cuestionarse mediante la accidn
contractual pretendiendo no sélo la nulidad del contrato sino
también la nulidad de los actos administrativos cuestionados y
en cuya ilicitud se fundamenta la invalidez del contrato.

Y este entendimiento es el que permite darle una cabal y arménica
comprensiéon al numeral 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993
cuando dispone que los contratos del estado son absolutamente
nulos, entre otros casos, cuando "se declaren nulos los actos
administrativos en que se fundamenten.”

(...)

En efecto, resulta siendo irracional sostener que cuando se demanda
la nulidad absoluta del contrato con fundamento en que los actos
previos son ilegales no es necesario solicitar la nulidad de estos, pues
tal aseveracion equivale a afirmar que en ese caso la nulidad del
contrato se genera sin causa alguna, lo cual desde luego repugna a la
I6gica toda vez que mientras no se declare la nulidad de los actos
administrativos estos se presumen vdlidos y siguen justificando la
celebracion, la existencia y la validez del contrato.

Con otras palabras, si la invalidez del contrato estatal es la
consecuencia de la ilicitud de esos actos administrativos, hay que
declarar la ilegalidad de estos para poder decretar la nulidad absoluta
de aquel y por supuesto que para que aquello ocurra, tal declaratoria
de ilicitud debe haber sido pretendida en la demanda ya que ese
extremo no puede ser objeto de un pronunciamiento oficioso como si
lo podria ser la nulidad absoluta del contrato.” (La negrilla no es del
texto).

Marzo 14 de 2.013, Consejo

de Estado, Sala de Lo
Contencioso  Administrativo,
Seccién Tercera -

Subseccién A, radicacion:
440012331000199900827 01,
expediente: 24.059, actor:
Sociedad Avila Ltda.,
demandado: Departamento de
La Guajira, referencia: nulidad
y restablecimiento del Derecho
— Apelacion Sentencia.

Tema: Accion de nulidad y
restablecimiento.

“De la anterior prevision legislativa se desprende que al control
jurisdiccional de los actos proferidos antes de la celebracion del
contrato, con ocasién de la actividad contractual, puede accederse
mediante el ejercicio de las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, atendiendo para el efecto un término de
caducidad de 30 dias que se contabiliza a partir del dia siguiente a
aquel en que el acto se comunique, notifique o publique, segin el
caso.”

2.2. Hipotesis espacio temporales de la accion procedente contra los actos
previos.

A proposito del ejercicio oportuno de la accion procedente para cuestionar la
legalidad y obtener el restablecimiento del derecho en relacion con un acto previo
a la celebracion del contrato —tal como puede ocurrir con el acto administrativo de

adjudicacién, o con el acto de declaratoria de desierta de una licitacion o incluso



con el acto de revocatoria de la decision de apertura del correspondiente
procedimiento de seleccidon contractual—-, cuestion que se relaciona intimamente
con la prosperidad de la pretension encaminada a obtener el reconocimiento de la
utilidad dejada de percibir por el proponente ilegalmente privado de la adjudicacién
del correspondiente contrato estatal, la Sala considera pertinente precisar un
aspecto adicional que permite darle una comprension cabal y una aplicaciéon
practica, util y efectiva a los dictados del citado articulo 87 del C.C.A., sin que ello
signifigue modificar y menos desconocer o recoger la jurisprudencia que de
manera pacifica se ha venido desarrollando acerca de la consagracion,
aparentemente contradictoria o antindbmica, de dos (2) términos de caducidad
diferentes para cuestionar, en sede judicial, un mismo y Unico acto administrativo
previo al contrato: treinta 30 dias si el contrato no se ha celebrado o dos (2) afios a

partir de la celebracion del contrato correspondiente.

Naturalmente resultaria absurdo y carente de toda l6gica suponer que el legislador
hubiere consagrado, sin mas, dos (2) términos de caducidad completamente
distintos para un mismo y unico propdsito, de tal manera que el interesado pudiere
utilizarlos indistintamente a su conveniencia, a tal punto que si por razon de su
desidia, de su negligencia o de su descuido no hubiere demandado el acto
administrativo previo dentro de los 30 dias siguientes a su comunicacion,
notificacion o publicacién, segun fuere el caso, ello no tendria consecuencia
practica alguna puesto que igual contaria entonces con una nueva y amplisima
oportunidad de dos (2) afios —huevo plazo que superaria en duracién al primero en
mas del 1.700%*’ —, para igual promover la demanda contra el mismo acto previo
s6lo que ahora deberia complementar sus pretensiones con las de declaratoria de
nulidad del contrato estatal ya celebrado, pretension que no seria mas que una
consecuencia de la pretension de declaratoria de nulidad del acto administrativo

previo que le sirvié de fundamento al contrato en cuestion*®,

17 Comparando 30 dias habiles con 520 dias habiles, correspondientes a 52 semana de 5 dias habiles por
cada uno de los 2 afios.

18 “Segun la Corte Constitucional, la nueva version del articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo situd
nuestro sistema en medio camino, entre la doctrina de la separabilidad absoluta de los actos previos, aquella
de la inseparabilidad de los mismos, ademas que combina las ventajas garantistas y proteccionistas de los
derechos de terceros a la relacion contractual, propias de la primera, con los principios de la eficacia y
celeridad consagrados en el articulo 209, que se hallan en la segunda doctrina de la carta Politica.” Sentencia
C 1048 de 2001, comentada por: Galindo Vacha Juan Carlos, Lecciones de Derecho Procesal Administrativo,
Volumen |, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Coleccion Discentibus auxilia 1,
Bogota 2003, pg 430.



Tampoco podria admitirse sin cuestionamiento logico al respecto, que al consagrar
los dos (2) aludidos términos de caducidad, el legislador hubiere querido dejar en
manos de la entidad estatal contratante y de su respectivo contratista u oferente
adjudicatario, la posibilidad de privar al proponente ilegalmente vencido de toda
opcion valida y efectiva para acudir ante la jurisdiccion competente en procura de
obtener el restablecimiento de los derechos que le hubieren sido conculcados con
la expedicion del ilegal acto administrativo previo de adjudicacion, por el hecho
anico de que las partes del contrato estatal procedan a celebrarlo en el mismo dia
de la adjudicacion o en un término inmediatamente siguiente a ese momento,
cuestiéon que trae como efecto la extincion de la opcién de ejercer la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho y que Unicamente abre la posibilidad de
acudir al ejercicio de la correspondiente accién contractual o, igualmente, que a
voluntad de las partes del contrato se reduzca sensiblemente el brevisimo término
de caducidad de 30 dias segun que el perfeccionamiento del vinculo tuviere lugar,

por ejemplo, a tan sélo 1, 3 0 5 dias después de la adjudicacion.

Asi pues, con el propoésito de precisar el sentido l6gico y razonable con el cual la
jurisprudencia de la Seccién Tercera ha reconocido la plenitud de los efectos que
se derivan del texto consagrado en el comentado inciso 2° del articulo 87 del
C.C.A. —norma aplicable exclusivamente a los procesos judiciales iniciados con
posterioridad al 8 de julio de 1998, fecha de la publicacion de la Ley 446 de julio 7
de 1998 y anteriores al 2 de julio de 2012, puesto que la presentacién de
demandas con posterioridad a la dltima fecha sefialada se han de regir por las
nuevas disposiciones consagradas en el articulo 164-2-c) de la Ley 1437—, la Sala
estima importante puntualizar las diversas hipétesis que se contemplan y regulan
dentro de la norma legal en examen, en orden a clarificar la aplicacion de los
diversos términos de caducidad que en ella se consagran y aclarar asi los efectos

que se derivan de dicha disposicion.

> La primera hipoGtesis se refiere a
aquellos casos en los cuales el contrato estatal no se ha celebrado aun para
la fecha en que, dentro de los 30 dias siguientes a la comunicacion,
notificacion o publicacion del correspondiente acto administrativo de
adjudicacién, se demanda ese acto administrativo previo en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, caso en el cual y sin mayor
discusion se tiene que el interesado podra pretender e incluso obtener tanto la

declaratoria judicial de nulidad del aludido acto administrativo, como el



restablecimiento de sus derechos, cuestion ésta que de ordinario se concreta
en el reconocimiento de los perjuicios ocasionados por el acto nulo y la

consiguiente condena para repararlos.

> Una segunda hipotesis dice relacion
con aquellos casos en los cuales hubiere transcurrido el término de 30 dias
sin que se hubiere celebrado el correspondiente contrato estatal pero
igual sin que se hubiere formulado demanda contra el acto administrativo
previo dentro de ese mismo término, cuestion que, como resulta apenas natural,
da lugar a la configuracion de la caducidad de la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho, lo cual priva definitivamente al interesado de la
posibilidad de revivir ese plazo y/o de acudir en una nueva oportunidad ante la
Jurisdiccion en procura de obtener el reconocimiento de los derechos que le
habrian sido desconocidos con la expedicion del correspondiente acto

administrativo.

Asi pues, si con posterioridad al vencimiento del aludido plazo de los 30 dias se
celebra el correspondiente contrato estatal, mal podria considerarse que quien
dej6 operar la caducidad administrativa para demandar el acto previo en
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, pudiere
encontrar entonces en la accién contractual una oportunidad nueva para
demandar aquello que no cuestiond judicialmente dentro del plazo que la ley le

establecio para ese propdsito!®.

En consecuencia, la alternativa que le abre la ley para que pueda demandar la
nulidad absoluta del contrato estatal con fundamento en, 0 como consecuencia
de, la ilegalidad de los actos administrativos previos, si bien le permite elevar
pretensiones para que dichos actos previos también sean judicialmente
declarados nulos, lo cierto es que ya no podra pretender y menos obtener
resarcimientos o indemnizaciones de caracter econdmico o, lo que es lo mismo,

el restablecimiento de sus derechos, puesto que en cuanto dicho interesado

19 Se acude aqui tanto a la interpretacion gramatical como sistematica del texto del articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativo modificado por la Ley 446 de 1998, de conformidad con las reglas de
interpretacion de los articulos 27 y 30 del Cédigo Civil, para lo cual se emplea una técnica de hermenéutica
juridica conocida como la reduccién al absurdo, puesto que evidentemente si la interpretacion fuera la
contraria, se llegaria a la consecuencia de que el término de 30 dias fijado en la norma no tendria ningdn
alcance y que su vencimiento no conllevaria ningln efecto -puesto que estaria subsumido en el término
general de 2 afios- con lo cual se llegaria al absurdo de un disposicion legal sin sentido u objeto, cuestién que
resultaria contraria al principio de interpretacion normativa, reiteradamente aplicado por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, del efecto til de la norma.



dej6 operar la caducidad en relacién con la accidén de nulidad y restablecimiento
del derecho, la oportunidad que tiene en esta nueva etapa para demandar esos
Mismos actos previos se encuentra limitada, como el propio texto de la ley lo

113

determina, a reclamar la declaratoria de “... ilegalidad de los actos previos

solamente como fundamento de [la] nulidad absoluta del contrato”.

La tercera hipotesis correspondera a
los eventos en los cuales la entidad estatal y el adjudicatario proceden a
celebrar el contrato estatal antes de que expire el término de los 30 dias
siguientes a la naotificacibn, comunicacion o publicacion del acto de
adjudicacién, segun fuere el caso, sin que para esa fecha el proponente
vencido hubiere ejercido la correspondiente accion de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra del acto previo, situacién que si bien
determina que el interesado ya no podra ejercer la mencionada accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, la ley expresamente le dejé abierta la
opcién para ejercer validamente la accion contractual, dentro de la cual debera
pretender la nulidad del contrato estatal y la declaratoria de ilegalidad de los
actos previos?°, pretension que -segln ya se indic6— incluso servira de
fundamento para que prospere aquella de nulidad del contrato, con la anotacion
de que en estos casos y siempre que la accion contractual se ejerza dentro del
mencionado término de 30 dias, el interesado también estara legitimado para
solicitar el restablecimiento de los derechos que le fueron desconocidos como
resultado de la indebida adjudicacién, puesto que resultaria ilégico y contrario a
los mas elementales conceptos de justicia y de equidad, que se asumiere que
dicho interesado no pudiere ya formular pretensiones econémicas o
resarcitorias dentro de la accion contractual que sera la Unica que en este caso
tendra a su disposicion, aunque la ejerza dentro del plazo que inicialmente se le
fij6 para la accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuya desaparicion

sobrevino por razén de la celebracion del correspondiente contrato estatal.

Ahora bien, si en el marco de esta tercera eventualidad se ejerce la
correspondiente accion contractual con posterioridad al vencimiento de los

mencionados 30 dias siguientes a la notificacion, comunicacion o publicacion

20 De acuerdo con la sentencia C-712 de 2005 se advirtid que la posibilidad de demandar en forma separada
los actos precontractuales cesa a partir de la celebracién del contrato respectivo, interpretacion en la cual se
siguio la jurisprudencia del Consejo de Estado en auto de 13 de diciembre de 2001, expediente 19.777 y que
se ha respetado en diversos pronunciamientos de la Seccion Tercera de esta Corporacién, segun se relacion6
anteriormente en el cuadro resumen de jurisprudencia.



del acto de adjudicacion, segun fuere el caso, necesariamente habra de
concluirse de nuevo que en este especifico contexto las Unicas pretensiones
que podrian abrirse paso serdn aquellas encaminadas a obtener las
correspondientes declaratorias de nulidad del acto administrativo previo de
adjudicacién y la consiguiente o consecuencial nulidad absoluta del contrato, sin
que resulte posible para el Juez de lo Contencioso Administrativo considerar y
menos aun estimar las pretensiones econdmicas resarcitorias del
restablecimiento del derecho por la no adjudicacion del contrato estatal

correspondiente??.

2.3. Ubicacion espacio temporal de la demanda en el caso concreto.

Ahora bien, descendiendo al caso concreto se tiene que la demanda se ubicé en
la tercera hipotesis planteada en esta providencia -como se detalla a continuacion-
por manera que la correspondiente accion contractual se ejercié con posterioridad
al vencimiento de los 30 dias siguientes a la comunicacion del acto de
adjudicacién, por lo cual se concluye con apoyo en el articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativo, que las Unicas pretensiones que podrian abrirse paso
en este proceso son aquellas encaminadas a obtener las correspondientes
declaratorias de nulidad del acto administrativo previo de adjudicacion y la
consiguiente nulidad absoluta del contrato, sin que resulte procedente en este
litigio el estudio de las pretensiones econémicas resarcitorias del restablecimiento
del derecho por la no adjudicacién del contrato estatal correspondiente, de
acuerdo con la interpretacion del articulo 87 del Cddigo Contencioso
Administrativo que ha sido expuesta ampliamente en el punto precedente.

En efecto, la Resolucion No. 366 de 1998, por medio de la cual se adjudicé el
Concurso Publico de Méritos No. 001 de 1998, se expidio el 17 de septiembre de
1998, supuestamente en audiencia publica fijada para esa fecha, teniendo en
cuenta lo dispuesto en la Resolucion 332 del 2 de septiembre de 1998 y lo

informado mediante la publicacion del Adendo No. 3 realizada en el diario El

21 Esta conclusion se apoya también con un argumento a contrario sensu, que se utiliza para cuidarse de no
extender la consecuencia de la norma a casos no previstos en ella, como seria la de permitir a la accion que
se incoa después de vencido el término de 30 dias un alcance distinto del establecido explicitamente en la
parte final del parrafo segundo del articulo 87, cual es el de obtener la nulidad del contrato celebrado; en este
sentido, el argumento que soporta la hipotesis consiste en sefialar que la norma dispone que antes del
vencimiento del término de los 30 dias si no se ha celebrado el contrato, procede demandar el acto en forma
separada con el objeto de obtener su nulidad o la nulidad y el restablecimiento del derecho y en sentido
contrario una vez vencido el término mencionado solo procede la impugnacion conjunta de ambos actos y con
el objeto exclusivo de la declaratoria de nulidad del contrato, lo cual excluye el restablecimiento del derecho
no impetrado oportunamente.



Tiempo, asi como se infiere de la citacion a la referida audiencia que realiz6 el
Departamento Administrativo de Accidon Comunal Distrital a cada uno de los

proponentes, mediante comunicacion de 15 de septiembre de 1998.%2

Sin embargo, no obra en el expediente acta de la respectiva audiencia publica, por
lo cual no se tiene probado lo que ocurrié en la misma. No obstante se encuentra
debidamente acreditado que mediante comunicaciéon C.10718 del 18 de
septiembre de 1998, suscrita por el Secretario de la Junta de Licitaciones y
Adquisiciones de la Alcaldia Mayor de Bogota, aportada por la demandante al
proceso, se le entregé al representante legal de la sociedad Ciarquelet Ltda., copia
de la Resolucién No. 366 de 1998.23

Asi las cosas, la Sala establece que se entendi6é surtida la comunicacion de la
Resolucién N. 366 de 1998 a la sociedad demandante con la entrega de la copia
el dia 18 de septiembre de 1998, con lo cual el término de 30 dias (habiles) fijado
en el articulo 87 del Cdodigo Contencioso Administrativo, que se cuenta a partir de
esa fecha, vencio el 3 de noviembre de 1998, al paso que la demanda se presento
-9 meses después- el 17 de agosto de 1999, por lo cual operé la caducidad de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho siguiendo los dictados del ya
referido articulo 87.

Al respecto cabe recordar que el computo de dias habiles para efectos del inciso
segundo del articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo excluye los dias no
laborables de conformidad con el articulo 70 del Cédigo Civil, subrogado por el
articulo 62 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal (CRPM)?*y, por otra parte
se tiene en cuenta que la Ley 51 de 1983 traslad6 el descanso remunerado de
algunos dias festivos al lunes siguiente, por lo tanto, en el periodo que ocupa la
atencion de la Sala para el computo del término de caducidad, los dias 12 de
octubre y 2 de noviembre de 1998 correspondieron a dias no laborables por
concepto de festivos trasladados al lunes siguiente, razén por la cual no pueden

contarse dentro del respectivo término.

22 Folios 202, 399 y 419 cuaderno 1.
23 Folio 2, cuaderno 3.

2 Ley 4 de 1913. Articulo 62. “En los plazos de dias que se sefialen en las leyes y actos oficiales, se
entienden suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo contrario. Los de meses y afos se
computan segun el calendario; pero si el Ultimo dia fuere feriado o de vacante, se extendera el plazo hasta el
primer dia habil.”



Por otra parte, se debe tener en cuenta que el Contrato de Interventoria Técnica y
Administrativa No. 063 de 1998, cuya nulidad se demando igualmente en este
proceso, se suscribio el 7 de octubre de 1998 y se publicd en el Registro Distrital
No. 1765 del 22 de Octubre de 1998%°, esto es en vigencia del término de 30 dias
habiles a partir de la comunicacion de la Resolucién de adjudicacion del contrato,
el cual como se establecio antes venci6 el 3 de noviembre de 1988. Por lo tanto,
las pretensiones de nulidad del acto administrativo demandado y de nulidad
absoluta del contrato determinan que la procedente y la que se ejercio es
evidentemente la accion contractual, cuyo término de caducidad de dos (2) afios
vencia el 23 de octubre de 2000, al paso que la demanda se presenté con

anterioridad, el 17 de agosto de 1999.

En resumen, la Sala concluye que en el presente proceso la demanda formulada
en ejercicio de la accion contractual, cuya presentacion se realizé el 17 de agosto
de 1999, se instaurd dentro del término de dos (2) afios previsto en el articulo 136
del Cddigo Contencioso Administrativo y, en consecuencia, no opero la caducidad
de la accion contractual, la cual se abre paso Unicamente en relacién con las
pretensiones de nulidad del acto de adjudicacion y del respectivo contrato estatal,
mMAas no asi en relacion con las pretensiones encaminadas a obtener la condena de
indemnizacién de perjuicios por cuanto para ellas operé la caducidad por
vencimiento del término de 30 dias previsto en el articulo 87 del Cdédigo

Contencioso Administrativo.

3. Vinculacién del Consorcio al proceso judicial

En relacidon con la vinculacion al presente proceso del consorcio Comunidad y
Construccién -contratista adjudicatario del Contrato de Interventoria Técnica y
Administrativa No. 063 de 1998- la cual se ordeno mediante el mismo auto en el
gue se admitioé la demanda, se debe advertir que fue debidamente realizada con la
notificacion personal al representante legal del citado consorcio, conclusion a la
cual se llega teniendo en cuenta la sentencia de unificacion de 25 de septiembre

de 2013, que se refiere a continuacion.

25 De acuerdo con la Gaceta aportada con oficio del Jefe de Imprenta Distrital (folio 160 cuaderno
3) contentiva del extracto del contrato publicado en la pagina No. 75 de la Gaceta No.1765 de
octubre 22 de 1998.



El Consejo de Estado en Sala Plena de la Seccion Tercera, mediante sentencia de
25 de septiembre de 201326, con ocasiéon de la demanda presentada por el
representante legal de un consorcio al cual no se le adjudico un contrato de obra,
resolvio “UNIFICAR la Jurisprudencia en relacion con la capacidad con la cual
cuentan los consorcios para comparecer como partes en los procesos judiciales
en los cuales se debaten asuntos relacionados con los derechos o intereses de los

que son titulares o que discuten o que de alguna otra manera les conciernen.”

En lo que importa para el presente caso se destacan las siguientes

consideraciones de la jurisprudencia unificada;

‘A juicio de la Sala, en esta ocasion debe retomarse el asunto
para efectos de modificar la tesis jurisprudencial que se ha venido
siguiendo y, por tanto, debe puntualizarse que si bien las uniones
temporales y los consorcios no constituyen personas juridicas
distintas de quienes integran la respectiva figura plural de
oferentes o de contratistas, lo cierto es que ademas de contar con
la aptitud para ser parte en el correspondiente procedimiento
administrativo de seleccion de contratistas —comoquiera que por
ley cuentan con capacidad suficiente para ser titulares de los
derechos y obligaciones derivadas tanto de los procedimientos
administrativos de seleccion contractual como de los propios
contratos estatales—, también se encuentran facultados para
concurrir a los procesos judiciales que pudieren tener origen en
controversias  surgidas del mencionado  procedimiento
administrativo de seleccién de contratistas o de la celebracion y
ejecucion del contrato estatal respectivo —legitimatio ad
processum-, por intermedio de su representante.

(..

Para abundar en razones que conducen a concluir que los
consorcios y las uniones temporales se encuentran debidamente
facultados para comparecer a los procesos judiciales que se
promuevan u originen en relacion con los procedimientos de
seleccion o con los contratos estatales en los cuales aquellos
pueden intervenir o asumir la condicion de parte, segun el caso,
importa destacar que el inciso segundo del paragrafo primero del
articulo séptimo de la citada Ley 80, determina que ‘[llos
miembros del consorcio y de la unién temporal deberan designar
la persona que, para todos los efectos, representard al
consorcio o0 union temporal (...)”, cuestion que obliga a destacar
gue el legislador no limité y no condiciond, en modo alguno, el

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sala Plena: Radicacién No.:25000 23 26
000 1997 13930 01, expediente No. 19.933, actor: Consorcio Glonmarex, demandado: Consejo Superior de la Judicatura
—Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial-Consorcio



amplio alcance de las facultades que, por mandato normativo,
acompafa a quien se designe como representante de una de
esas organizaciones, lo cual se opone por completo a las
indicaciones anteriormente formuladas por la Sala en cuanto se
venia sosteniendo que el representante de un consorcio 0 unién
temporal tendria facultades para los solos efectos relativos a la
celebracion y ejecucion del contrato.

Asi, en la medida en que la ley no hizo distincion alguna acerca
de la totalidad de los efectos para los cuales se hara la
designacion del representante del consorcio o unidon temporal, es
claro que no podra hacerlo el intérprete. De manera que al
determinar que las facultades correspondientes comprenderan
todos los efectos, en ellos deben entenderse incluidas las
actuaciones de indole precontractual y contractual que puedan y
deban desplegarse en sede administrativa, como por ejemplo
aquellas encaminadas a definir los términos de la oferta y la
presentacion de la misma; notificarse de la decision de
declaratoria de desierta, si a ella hubiere lugar e interponer el
correspondiente recurso de reposicion; notificarse de la resolucién
de adjudicacion; celebrar el correspondiente contrato; constituir y
presentar, para aprobacion, las garantias que aseguren su
cumplimiento; formular cuentas de cobro o facturas; recibir los
pagos; efectuar las entregas o cumplir las prestaciones a que
hubiere lugar; convenir modificaciones, ajustes, adiciones o
prérrogas; concurrir a la liquidacion del contrato y acordar los
términos de la misma; lograr acuerdos o conciliaciones; notificarse
de los actos administrativos de indole contractual que expida la
entidad contratante e impugnarlos en via gubernativa, etc.”

En relacion con la citada providencia de unificacion resulta atil para el caso sub
lite, mencionar el efecto que se desprende de la misma regulacién del articulo 7 de
la Ley 80 de 1993, en cuanto a la suficiencia y pertinencia de la notificacion al
representante del consorcio, sin que sea necesario ni procedente notificar a todos
los miembros o integrantes del mismo, puesto que la condicién de parte tanto en el
respectivo procedimiento administrativo de seleccion contractual, como en el
proceso judicial de lo contencioso administrativo, en tratdndose del contrato
estatal, la tiene el consorcio y no cada participe y, por lo tanto, es el consorcio el
ente que puede y debe ser notificado, a través de su representante legal, por lo

cual esa resulta notificacion idénea para producir los efectos propios de la misma.

En el aspecto de la notificacion, la sentencia de unificacion puntualizé la siguiente

consideracion:

“Surge aqui un efecto adicional que importa destacar, consistente
en que la notificacion que de los actos contractuales expedidos por
la entidad estatal en relacibn o con ocasion de un contrato
celebrado con un consorcio o una unidn temporal, se realice con el



representante de la respectiva agrupacion, sera una notificacion
qgue se tendrd por bien hecha, sin que resulte necesario entonces,
para que el acto administrativo correspondiente produzca la plenitud
de sus efectos, que la entidad contratante deba buscar y hasta
‘persequir’, por el pais o por el mundo entero, a los multiples y
variados integrantes del consorcio o de la union temporal
contratista.”

De acuerdo con lo anterior, se tiene entonces que al proceso se vinculé en debida
forma el consorcio Comunidad y Construccion puesto que fue debidamente
notificado a través de su representante legal, teniendo en cuenta que en el

contrato estatal aportado se identifico la representacion legal de dicho consorcio.

4. Inhabilidades e incompatibilidades para celebrar contratos estatales.

De manera primordial en esta reflexion debe advertirse que la consagracion legal
de las incompatibilidades e inhabilidades en materia contractual, no es sino
desarrollo del Principio de Moralidad que la Constitucion Politica consagra como
uno de los rectores de la Funcion Administrativa, instituido en el articulo 209 de la
Carta, toda vez que este Principio —en su caracter juridico, ordenador y orientador
del derecho- constituye la Finalidad, el Deber Ser, la Razén de Primer Orden?’ en
la cual se inspira, justifica y legitima la existencia de las normas que definen y

regulan las inhabilidades e incompatibilidades.

Adicionalmente, toda vez que la Jurisprudencia Constitucional se ha referido a la
proteccion del Interés General como causa que legitima la estructuracion legal de
las incompatibilidades e inhabilidades, se puede precisar que la regulacion de sus
causales para contratar con el Estado debe orientarse por el Principio de
Moralidad que obviamente —como es propio de todos los Principios de la Funcion
Administrativa— se despliega ordenado con base en la proteccion prevalente del
interés general y, por ello, se entiende que la potestad de configuracion legislativa
en materia de incompatibilidades e inhabilidades para contratar con el Estado
puede concretarse a través de una regla de caracter excluyente para

determinados potenciales contratistas, la cual se impone entonces por razén de

27 Las expresiones utilizadas recogen algunos de los diferentes conceptos desarrollados por la doctrina
internacional acerca Los Principios Juridicos, por ejemplo, de los espafioles Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero en la obra “Las Piezas del Derecho”, Ariel Derecho - Barcelona 1996; analizados por Angeles
Rdédenas en la obra “Razonamiento Judicial y Reglas”, Editorial Fontamara S.A, México, reimpresion 2004, asi
como a los conceptos de la “Teoria de Los Principios” desarrollada por Humberto Avila, editorial Marcial Pons,
filosofia y derecho, 102. edicién, Madrid 2011.



ese fin de interés general como regla legal prevalente, esto es que puede ser

impuesta sobre el derecho individual a contratar con el Estado.

El interés general que debe prevalecer en el ejercicio de la contratacion publica,
fue observado por la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la
constitucionalidad de las causales de inhabililidad e incompatibilidad previstas las
letras g) y h) del numeral 1° del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, segun lo refleja la
sentencia C-415 de 1994, asi:

“Las limitaciones y restricciones que se contienen en el citado
estatuto, predicables de la relacion Estado-particulares y que
afectan los diversos momentos de formacion, celebracion y
ejecucion de los contratos estatales, se refieren a una faceta de la
actividad del Estado en la que se contempla, en los términos de la
ley, una especial modalidad de participacion o colaboracion de los
particulares en su papel de contratistas. La ley demandada recae
sobre una materia que pertenece al dominio de la esfera estatal y
publica, dentro de la cual no rige el principio pro libertate, sino el
de legalidad, el que ordena que la funcién publica debe someterse
estrictamente a lo que disponga la Constitucion y la ley (CP art. 6).

La presencia del contratista particular en este contexto se origina
en la misma ley que la contempla y se desarrolla con arreglo a sus
disposiciones que regulan sus derechos, obligaciones, deberes,
cargas y responsabilidades. La colaboracion del particular,
reclamada y regulada integralmente por la ley, no convierte la
materia contractual estatal en privada, pues ella con
independencia de sus modalidades corresponde a una actividad
publica, tanto por el objeto que procura como por el interés general
gue la anima. Seria, de otra parte, absurdo, sostener que el
estatuto contractual se introduce en una materia privada cuando al
regular los contratos estatales se refiere a los contratistas
particulares. La materia contractual, asume un vinculo negocial
Gnico, que mal puede escindirse en dos naturalezas
contrapuestas.”

Igualmente la Corte Constitucional, en la sentencia C-257 de 2013 expuso similar
consideracion sobre los fines publicos en orden a proscribir o erradicar la
corrupcion en la contratacidén estatal —los cuales convergen, segun la apreciacion
de la Sala, en el Principio Constitucional de Moralidad— como fundamento de la
estructuracion legislativa de las prohibiciones impuestas a los ex-servidores
publicos en la contratacion con el Estado, establecidas en la Ley 734 de 2002 y

ampliadas por la Ley 1474 de 2011, segun se observa a continuacion:

“En los términos ya senalados, se reitera que el legislador goza en
esta materia de una amplia libertad de configuracibn para
establecer un régimen estricto de inhabilidades e



incompatibilidades para los servidores publicos durante el ejercicio
de sus funciones y por un tiempo razonable a partir de su retiro,
especialmente en el ambito de la contratacion publica. En este
caso las medidas legislativas se han adoptado como parte
esencial de una politica publica cuyo fin es [el de] erradicar y
prevenir no solo posibles actos de corrupcién, sino la de proscribir
ventajas y privilegios que entrafian grave desconocimiento de los
fines del estado, de los principios de la funcién publica y de los
derechos de los ciudadanos en materia de contratacion estatal.
Politica publica que, como ya se anotd, responde a una
continuidad histérica, desde su consagracion en el articulo 8 de la
Ley 80 de 1993 y que se ha ordenado a establecer rigurosos
mecanismos de prevencidn de practicas indeseables en la
contratacién publica. Por ello resulta constitucionalmente admisible
establecer una inhabilidad para contratar con el Estado a los ex
servidores publicos que ejercieron funciones directivas y a las
sociedades en que en estos 0 sus parientes hagan parte y la
entidad del Estado a la cual estuvo vinculado como directivo.”

En cuanto a la nocién y el alcance de cada una de las figuras en mencion, esto es
la de las inhabilidades por un lado y la de las incompatibilidades por el otro, cabe
sefalar, en primer lugar, que de ninguna manera pueden identificarse o

considerarse sinénimos de un mismo y unico fenémeno juridico.

Ciertamente, las inhabilidades?®, como su propia denominaciéon lo pone de
presente, dicen relacién con la falta de idoneidad, con la falta de habilidad o la
falta de capacidad para lograr o poder realizar algo —en este caso la celebracion
valida de un contrato estatal—, en el entendido de que la expresiéon ‘capacidad’ no
debe entenderse en la acepcion relacionada con la facultad, de goce o de
ejercicio, que se exige en el ordenamiento juridico como requisito de validez de
determinados actos juridicos, como atributo de la personalidad o la condicién de
ser sujeto o titular de derechos y obligaciones, sino que corresponde al sentido
gue indica la aptitud o la posibilidad de traducir en realidad algo potencial o incluso
al talento de que se dispone para la realizacion de determinadas actividades o a la

disposicion para comprender, entender, emprender o ejecutar.

A su turno, la nocién de incompatibilidad?® se relaciona con la imposibilidad de

coexistencia que cabe predicar respecto de dos o0 mas elementos, circunstancias,

28 El significado de inhabilidad, en su sentido natural y obvio, lo define el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua, asi:

“Inhabilidad.1. Falta de habilidad, talento o instruccion. 2. Defecto o impedimento para obtener o ejercer un empleo u
oficio”.

2% El mismo Diccionario de la Real Academia de la Lengua registra asi el significado de la expresion
incompatibilidad:



cosas o incluso personas que, precisamente, se repelen, se repugnan entre si, se

repudian o, en una palabra, no pueden ser compatibles.

No obstante la existencia de diferencias importantes y de fondo acerca del
concepto que corresponde a cada una de dichas figuras, no es menos cierto que
la tendencia a asociarlas y a tenerlas como cercanas obedece, entre otras
razones, al hecho de que, tal como ya se indic6, en el campo de la contratacion
estatal ambas constituyen el desarrollo concreto del mismo y Unico Principio
Constitucional: el de moralidad, a lo cual cabe agregar que a diferencia de lo que
ocurria en vigencia del Decreto-ley 222 de 1983, en cuyo texto los articulos 8 y 9
se ocupaban de tipificar de manera especifica las causales de inhabilidad, al paso
que en el articulo 10 se consagraban las causales de incompatibilidad, por manera
que el propio legislador realizaba la clasificacion, calificacion y distincion entre los
eventos que darian lugar a la configuracion de cada una de tales instituciones, en
vigencia de la Ley 80 dej6 de regir con tanta precision dicha calificacion legal y en
un sola y Unica norma -articulo 8° a lo largo de dos numerales— ‘[d]e las
inhabilidades e incompatibilidades para contratar”, se tipificaron indistintamente

diferentes causales tanto de inhabilidad como de incompatibilidad.

A lo dicho debe afiadirse que en punto de las consecuencias de orden préactico
que en el régimen juridico vigente se encuentran previstas para cada una de tales
figuras, al igual que ocurre con el tratamiento que el legislador decidi6é dispensar a
los efectos que se derivan por razon de la configuracion tanto de las causales de
inhabilidad, como de las de incompatibilidad, no existe en realidad diferencia
significativa alguna que obligue o justifique, mas alla de los terrenos puramente
tedrico y académico, a establecer distinciones entre tales fendmenos al momento

de efectuar la aplicacion del régimen de contratacion estatal°.

“Incompatibilidad: 1. Repugnancia que tiene una cosa para unirse con otra, o de dos o mds personas entre si.
2. Impedimento o tacha legal para ejercer una funcion determinada, o para ejercer dos o mds cargos a la vez.”

30 No obstante, a titulo ilustrativo se cita a continuaciéon la exposicion de motivos que precedié a la
aprobacion de la Ley 80 de 1993, en la cual se aprecia que la norma se orientd a dar un tratamiento conjunto
a los eventos de inhabilidad e incompatibilidad, aunque invoco un criterio de agrupacion de las inhabilidades
e incompatibilidades para efectos de ordenar los dos numerales que conformaron el articulo 8°:

“8. (...) (b) Inhabilidades e incompatibilidades

El proyecto de ley en sus articulos 8, 9 y 10 contiene disposiciones especiales atinentes a la capacidad para
celebrar contratos estatales. Se denominan inhabilidades e incompatibilidades, las que recogen una relacion
de circunstancias vinculadas con la persona misma del contratista y cuya presencia impide la
celebracién del contrato, so pena de verse afectado de nulidad, sin perjuicio de las sanciones
administrativas y penales a que haya lugar.



En este sentido cabe anotar que, en términos comunes, la inhabilidad se refiere a
la carencia de habilidad o aptitud propia para desempefiarse en una actividad, al
paso que la incompatibilidad hace referencia a la repulsién o imposibilidad para
compartir dos circunstancias o0 actividades pero nuevamente se concluye que
dentro del contexto de la contratacién estatal, bien sea por una condicidon
independiente o por la relacibn de varias condiciones, ambos conceptos
convergen en su tratamiento legal, puesto que definen circunstancias que
generan una limitacion o prohibicibn de orden legal para el acceso a la

contratacion estatal.

En efecto, segun lo pone de presente el numeral 1 del articulo 44 de la Ley 80,
idéntica consecuencia, consistente en la nulidad absoluta del correspondiente
contrato estatal, establece el legislador para aquellos eventos en que a la
celebraciéon del respectivo contrato se hubiere procedido con persona que para
ese momento estuviere incursa en alguna causal de inhabilidad o de

incompatibilidad, asi:

“Articulo 44°.- De las Causales de Nulidad Absoluta. Los
contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos
previstos en el derecho comun y ademas cuando:

“1o. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad
o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley.”

El examen de la norma legal que se deja transcrita, permite y obliga a efectuar una
precision de la mayor importancia relacionada con la clasificaciébn que del mismo
Estatuto de Contratacion Estatal se desprende en torno a las inhabilidades e
incompatibilidades por razén del momento o la oportunidad en que ellas se
configuren, cuestion que permite diferenciar entre las inhabilidades e
incompatibilidades co-existentes 0 pre-existentes por oposicion a las

inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes.

Como se indico el proyecto de ley siguiendo los lineamientos del Decreto 222 de 1983 divide estas
circunstancias en aquellas que dan lugar a inhabilidad para contratar y las que originan incompatibilidad. Las
primeras se refieren a circunstancias de alguna manera imputables al contratista que impiden la celebracion
de cualquier tipo de contrato estatal por un tiempo determinado, las relativas a la incompatibilidad se predican
respecto a la celebraciéon de un contrato circunscrito a una determinada entidad y por un tiempo igualmente
sefialado en razén a vinculaciones de orden laboral, vinculos de parentesco. vinculos de afecto o de interés.”
(la negrilla no es del texto). Gaceta del Congreso, 23 de septiembre de 1992, pag 9 a 22, incorporado en la
obra Nuevo Régimen de la Contratacion Estatal, Ley 80 de 1993, ediciones Doctrina y Ley, Bogota 1995, 12
edicién, Sandoval Rojas Marleny.



Tal como lo evidencia con claridad el texto del aludido numeral 1° del articulo 44
de la Ley 80, la consecuencia juridica en él prevista, consistente en sancionar con
nulidad absoluta el respectivo contrato estatal, se encuentra reservada
exclusivamente para agquellos eventos en los cuales la celebracion del contrato se
realice con una persona que, precisamente para ese momento, estuviere incursa

en alguna de las causales de inhabilidad o de incompatibilidad.

Por el contrario, para aquellos otros casos en los que el correspondiente contrato
estatal se hubiere celebrado con una persona que, al momento de dicha
celebracion, no estaba incursa en causal alguna de inhabilidad o de
incompatibilidad, pero a quien con posterioridad le sobreviene una de tales
causales, la ley establece y determina efectos diferentes a los de la nulidad del
vinculo, los cuales en nada inciden sobre su validez, como son los de tener que

ceder el contrato o, si ello no resulta posible, renunciar a su ejecucion.

Asi lo regula de manera expresa y precisa el articulo 9 de la citada Ley 80, a cuyo

tenor:

“Articulo 9°.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades
Sobrevinientes. Si  llegare a sobrevenir inhabilidad o
incompatibilidad en el contratista, éste cedera el contrato previa
autorizacion escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere
posible, renunciara a su ejecucion.

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

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

De la norma legal en cita —bueno es reiterarlo—, se desprende sin lugar a la menor
hesitacion, que la configuracién sobreviniente de una causal de inhabilidad o de
incompatibilidad respecto del contratista particular, de ninguna manera genera la
nulidad absoluta del contrato sino que, por el contrario, abre paso a la observancia
de una consecuencia diferente, cual es la obligacion de proceder a la cesion del
contrato —previa aprobacion expresa y escrita de la entidad estatal contratante— o,

si ello no fuere posible, a renunciar a su ejecucién. Por lo tanto, la causal



sobreviniente no afecta la validez del contrato sino el derecho a la continuidad en

la ejecucion por parte del contratista incurso en la respectiva causal.

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

propia norma ha proscrito para estos eventos.

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

surgidos del mismo”.



Por Gltimo, a este respecto, conviene sefialar que el inciso 3° del articulo 93! de la
Ley 1150 establece de manera expresa una excepcion a la regla general que se
encuentra constituida por la irrevocabilidad del acto de adjudicacion de un
procedimiento administrativo de seleccion contractual, al determinar que habra

lugar®? a revocar dicha adjudicacién cuando la inhabilidad o incompatibilidad

correspondiente sobrevenga con posterioridad a la adjudicacion y antes de la
celebracion del respectivo contrato estatal —lapso al que hace referencia el
numeral 9° del articulo 30 de la Ley 80 al regular la estructura de los

procedimientos de seleccion—.

4.1. De la calidad previa de servidor publico como causa de la
inhabilidades e incompatibilidades en la Ley 80 de 1993.

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

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

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

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

Sin perjuicio de las potestades a que se refiere el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, en aquellos casos en que la entidad
declare la caducidad del contrato y se encuentre pendiente de ejecucion un porcentaje igual o superior al cincuenta por
ciento (50%) del mismo, con excepcion de los contratos de concesion, se podrd contratar al proponente calificado en el
segundo lugar en el proceso de seleccion respectivo, previa revision de las condiciones a que haya lugar.”

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



De acuerdo con el articulo 123 de la Constitucion Politica, son servidores publicos
‘los empleados y trabajadores del Estado quienes ejerceran sus funciones en la

forma prevista en la Constitucion, la ley el reglamento

No obstante, debe tenerse presente que en materia de la incompatibilidad,
reguladas para efectos de la contratacion estatal, la Ley 80 de 1993 se refiri6 al
“servidor publico de los niveles directivo asesor o ejecutivo™3 y adopté un criterio
organico o material para establecer su aplicacion, esto es el definido de

conformidad la entidad estatal a la que se encuentre prestando servicios

dependientes el denominado servidor publico en los niveles descritos en la norma.

Por su parte, la jurisprudencia acot6 el concepto de servidor publico en la Ley 80
de 1993 a la nocion de cargo o empleo en la respectiva entidad estatal, como se

refiere mas adelante.

De acuerdo con la Ley 80 de 1993 en su articulo 2, se acudié a una definicién de
los servidores publicos en relacion con las entidades estatales establecidas para

los efectos de la ley de contratacion, asi:

“Articulo 2°.- De la Definicibn de Entidades, Servidores vy
Servicios Publicos. Para los solos efectos de esta Ley:

lo. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el
Distrito Capital (...)

(--.)
20. Se denominan servidores publicos:

a) Las personas naturales que prestan sus servicios dependientes
a los organismos y entidades de que trata este articulo, con
excepcion de las asociaciones y fundaciones de participacion
mixtaen las cuales dicha denominacion se predicara
exclusivamente de sus representantes legales y de los
funcionarios de los niveles directivo, asesor 0 ejecutivo 0 sus
equivalentes en quienes se delegue la celebracién de contratos en
representacion de aquéllas.”

33 “Conviene destacar como el proyecto circunscribe la incompatibilidad respecto de los servidores publicos a
quienes desempefian funciones en los niveles directivos, asesor y ejecutivo, excluyendo por tanto la
incompatibilidad de quienes ocuparon un cargo en un nivel ocupacional distinto a los mencionados, Se
justifica la disposicion debido a la total carencia de la facultad decisoria de estos Ultimos servidores.”
Exposicion de Motivos, Ob. Cit.



Por su parte, en relacion con el concepto de “servidor publico” bajo el criterio
organico o material, la jurisprudencia se encargo de puntualizar su aplicacion a las
personas vinculadas a un cargo o empleo en las entidades estatales y en ese
contexto concluyé que no se predica la calidad de servidor publico, para los
efectos de la contratacion, respecto del contratista prestador de servicios, como
se observa por ejemplo en la sentencia C-326/97 de la Corte Constitucional, en
torno al ambito de aplicaciéon de la Ley 190 de 19953%* -por la cual se dictaron
normas para preservar la moralidad de la administracion y erradicar la corrupcion

administrativa-, asi:

“El hecho de que un mismo instrumento de seleccion y control se
utilice para unos y otros, de ninguna manera desvirtia la condicién
de contratistas que tienen las personas que se vinculen a la
administraciéon a través de contratos de prestacion de
servicios, quienes, como lo ha dicho esta Corporacién no son
servidores publicos.”

El caso que ocupa la atencion de la Sala, es pertinente concretar el concepto de
servidor publico —en los niveles de directivo, asesor o ejecutivo- respecto de la

incompatibilidad prevista en el numeral 2, letra a, del articulo 8° de la Ley 80 de

1993, vigente para la época de los hechos, en el cual se dispuso:

“Tampoco podran participar en licitaciones o0 concursos3® ni
celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

a. Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo 0
servidores publicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad
s6lo comprende a quienes desempefiaron funciones en los niveles
directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1)
afio, contado a partir de la fecha del retiro.36

En primer lugar se destaca que las incompatibilidades e inhabilidades para

participar en el procedimiento de licitacion y para contratar con el Estado son de

34 “Articulo 2°. (...) Paragrafo.- La inclusion de los contratistas de prestacion de servicios en el Sistema Unico
de Informacién de Personal no genera vinculo laboral alguno con la administracion publica ni da lugar a un
régimen prestacional especial.”

35 La expresién "concurso" fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

36 Actualmente esta norma se debe interpretar en conjunto con las modificaciones introducidas por La Ley 734 de 2002 y
posteriormente por la Ley 1474 de 2011, en cuanto a la. PROHIBICION PARA QUE EX SERVIDORES PUBLICOS GESTIONEN
INTERESES PRIVADOS.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25678#32

caracter restrictivo toda vez que el principio general de raigambre constitucional®’,

es el de la igualdad de acceso a la contratacion publica2.

En este orden de ideas, las circunstancias o condiciones que tipifican la
inhabilidad o incompatibilidad para participar en el procedimiento administrativo de
licitacion y para contratar con el Estado no se pueden interpretar de manera
amplia o extensiva, como tampoco admiten aplicacion por via de analogia y su
concrecion se limita al supuesto factico preciso, especifico y taxativo que se

encuentra regulado en la respectiva disposicion legal o constitucional.

En el marco de la premisa expuesta se precisa que al expedirse la Ley 80 de
1993 no se incorporé una norma legal que permitiera o determinara extender la
condicién de servidor publico a los contratistas de la misma entidad, para efectos

de limitarles la respectiva contratacion.

Se advierte que el articulo 56 de la Ley 80 de 1993 incorpord una asimilacion
especifica —entre el contratista, interventor, consultor o asesor y el servidor
publico- pero para los especificos efectos de la responsabilidad penal, la cual no
puede trasladarse a los efectos del articulo 8 de 1993, por cuanto resultaria
contrario a la regla de interpretacion extensiva de la Ley contenida en el articulo
31 del Cddigo Civil®®, toda vez que un razonamiento en tal sentido llevaria a la
aplicacion de un efecto diferente del invocado por la norma, cual era el de la

responsabilidad penal.

En apoyo de la anterior precision se puede citar la sentencia C-489 de 1996 en la
cual la Corte Constitucional distinguié claramente las razones en que se fundo la

Ley 80 de 1993 para la regulacién de las incompatibilidades e inhabilidades en la

87 Articulo 333 C.P. “La actividad econémica y la iniciativa privada son libres. Dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio nadie podra exigir permisos previos ni requisitos sin autorizacion
de laley.”

38 Articulo 209. C.P. “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentraciéon de
funciones.”

39 “ o favorable u odioso de una disposicion no se tendra en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion,
la extension que deba darse a toda ley se determinard por su genuino sentido y segun las reglas de
interpretacion precedentes.”



contratacion estatal, de aquellas en que se inspiran la tipificacion de delitos y los

efectos penales correspondientes, asi:

“Las inhabilidades constituyen una limitacion de la capacidad para
contratar con las entidades estatales que de modo general se
reconoce a las personas naturales y juridicas, y obedecen a la
falta de aptitud o a la carencia de una cualidad, calidad o requisito
del sujeto que lo incapacita para poder ser parte en una relacion
contractual con dichas entidades, por razones vinculadas con los
altos intereses publicos envueltos en las operaciones
contractuales que exigen que éstas se realicen con arreglo a
criterios de imparcialidad, eficacia, eficiencia, moralidad vy
transparencia.

Las inhabilidades e incompatibilidades que obedecen a finalidades
diferentes de interés publico, asociadas al logro de la
imparcialidad, la eficacia, la eficiencia y la moralidad en las
operaciones contractuales, no pueden identificarse ni asimilarse a
las penas que se imponen por la comision de un ilicito, con los
fines, entre otros, de retribuir a la sociedad el perjuicio causado
por la conducta que afecta un bien juridico superior o fundamental
para ésta. Las inhabilidades e incompatibilidades, constituyen
prohibiciones que restringen la capacidad y la libertad de un
contratista para acceder a la contratacion, pero no consagran una
modalidad adicional de sancién penal a las previstas en el Cédigo
de la materia.”
Se vera mas adelante en esta providencia que por virtud de la Ley 489 de 1998 -
no aplicable en este caso por tratarse de una norma expedida con posterioridad a
la ocurrencia de los hechos en el sub judice- se introdujo una extension de las
incompatibilidades e inhabilidades por razén de las funciones administrativas

desempefiadas, en los casos concretos que determiné el legislador.

En segundo lugar, regresando a la aplicacién de la inhabilidad prevista en la letra
a) numeral 2° del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 y la declaratoria de nulidad del
contrato estatal en su caso, se tiene que consecuencialmente debe fundarse en la
comprobacion de la condicion de “servidor publico” del respectivo proponente, en
las circunstancias espacio temporales*® previstas en la norma y en relacién con la

respectiva entidad estatal.

No sobra recordar que la definicién de servidor publico para efectos de la Ley 80
de 1993 se acotd al trabajador dependiente de la entidad estatal, en lo términos

del numeral 2 del articulo 2, ya citado, y por ende se excluy6 del este concepto al

40 Esto es para quien fue servidor plblico en la misma entidad y en lapso fijado en la ley.



contratista, tal como se dispuso claramente respecto del contrato de prestacion de

servicios, definido en el articulo 32 de la Ley 80, asi;

“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con
la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no _puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.

En ningdn caso estos contratos_generan relacién laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable.™!

Para el caso particular de la entidad demandada en este proceso se tiene que el
Decreto-ley 1421 de 1993 por el cual se dictd el régimen especial para el Distrito
Capital dispuso la incorporacion de los Departamentos Administrativos a la
estructura del Distrito*?, por lo cual sus empleados hacen parte de esa
organizacion estatal de cardcter territorial y, por lo tanto, son ellos los que tienen o
pueden tener la condicion de servidores publicos para los efectos de la

incompatibilidad que se viene comentando:

En tercer lugar, para los propésitos del caso que ocupa la atencién de la Sala, vale
la pena mencionar la aplicacion de la letra a, numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80
de 1993, al consorcio proponente, puesto que se ha de tener en cuenta que el
mismo no constituye una persona juridica y por lo tanto las incompatibilidades e

inhabilidades se predican respecto de los participes del consorcio*3.

Esta Subseccion ha observado -y reitera ahora- que las incompatibilidades e
inhabilidades para contratar previstas en la Ley 80 de 1993, se predican de todos

y cada uno de los integrantes de un consorcio, asi

41 Apartes subrayados CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES, de acuerdo con la sentencia C-154 de 1997,
“salvo que se acredite la existencia de una relacion laboral subordinada.”

42 De acuerdo con el Decreto-ley 1421 de 1993, la estructura administrativa del Distrito Capital se encontré definida asi:

“Art.- 54. Estructura Administrativa. La estructura administrativa del Distrito Capital comprende el sector central, el
sector descentralizado, y el de las localidades. El sector central estd compuesto por el despacho del alcalde mayor, las
secretarias y los departamentos administrativos.”

43 El articulo 7 de la Ley 80 de 1993 establecio la figura del representante asi: “Los miembros del consorcio y
de la unién temporal deberan designar la persona que, para todos los efectos, representara al consorcio o
uniéon temporal y sefialaran las reglas basicas que regulen las relaciones entre ellos y su responsabilidad.”



“Toda vez que el consorcio o la unién temporal no constituye una
persona diferente de los miembros que lo conforman, no puede
afirmarse, como lo hace la entidad publica demandada, que la
inhabilidad que recaia sobre el sefior (...) no afectaba al
consorcio, toda vez que la capacidad legal para presentar
propuestas y para celebrar contratos se predica de todos y cada
uno de sus miembros, por cuanto la participacion en la licitacion
mediante la figura del consorcio no puede servir de pretexto para
esconder irregularidades.

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

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

4.2. Incompatibilidades e

inhabilidades por razdén de

funciones anteriores.

Aunque desde ahora la Sala debe observar que la presunta inhabilidad invocada
no se rigié por lo dispuesto en la Ley 489 de 1998, por tratarse de norma que
cobré vigor con posterioridad a la celebracion del contrato en estudio, se considera
Gtil realizar algunas precisiones acerca de las incompatibilidades e inhabilidades
consagradas en el sistema legal por virtud de la citada Ley 489 expedida el 29 de
diciembre 19984, mediante la cual se sometié a los representantes legales de

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Consejero
Ponente: Hernan Andrade Rincén, sentencia de 10 de febrero de 2011, radicacion: 630012331000199704685
01, expediente: 16306, actor: Consorcio Distrimundo, demandado: Municipio de Armenia (Quindio), referencia:
accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

45 Un antecedente de esta norma se encuentra en el Decreto-ley 222 de 1983 contentivo del régimen de
contrataciéon estatal anterior a la Ley 80 de 1993, el cual regulaba un aspecto similar pero a titulo de
prohibicién especial en la celebracién de los contratos de obras publicas respecto de quienes
hubieren participado en la elaboracién de los disefios de las obras o de los términos de referencia, asi



entidades privadas a las mismas prohibiciones aplicables a los servidores publicos
en dos casos especificos: cuando tales entidades hubieren ejercido funciones
administrativas en la respectiva entidad contratante o cuando hubieren participado

en la regulacién o adopcion de las decisiones correspondientes, asi:

“Articulo  113. Inhabilidades e incompatibilidades. Los
representantes legales de las entidades privadas o de quienes
hagan sus veces, encargadas del ejercicio de funciones
administrativas estan sometidos a las prohibiciones e
incompatibilidades aplicables a los servidores publicos, en
relacion con la funcién conferida. Los representantes legales y los
miembros de las juntas directivas u 6rganos de decision de las
personas juridicas privadas que hayan ejercido funciones
administrativas, no podran ser contratistas ejecutores de las
decisiones en cuya regulacion y adopcion hayan participado’.
La Ley 489 de 1998 regul6 el ejercicio de la funcion administrativa, determiné la
estructura y definié los principios y reglas basicas de la organizacion y
funcionamiento de la Administracién Publica; en ese contexto legal, el articulo 113
correspondiente al Capitulo XVI acerca del ejercicio de las funciones
administrativas ejercidas por particulares, implico la extensibn de las
incompatibilidades e inhabilidades a los representantes legales, por razon de la
funcion administrativa desempefiada por la entidad representada, con
independencia de que el respectivo representante legal no hubiere detentado un
cargo o empleo publico y en sentido estricto no hubiere tenido la condicién legal

de servidor publico?®.

como también contemplaba la prohibicién para el contrato de interventoria respecto de quien hubiere
sido el autor del proyecto o del disefio correspondiente, asi:

“Articulo 85. De las prohibiciones especiales para ciertos contratos. La ejecucion de las obras a que se
refiere el articulo 81 no podra contratarse con quienes directa o indirectamente hubieren participado en la
elaboracion de los respectivos disefios, términos de referencia y pliego de condiciones. La misma prohibicion
se extiende para la compra y alquiler de materiales y equipo con destino a tales obras. Cuando conjuntamente
se liciten o contraten, segln el caso, el disefio y la construccion no se aplicara la anterior prohibicion.

Articulo 122. De las personas con quienes no puede contratarse la interventoria. La interventoria no
podra contratarse con el autor del proyecto o disefio correspondientes, a menos que asi lo exigiere la
complejidad técnica de la obra, segun calificacion escrita hecha por la entidad contratante. Tampoco podra
contratarse la interventoria con las personas cuyo proyecto o disefio no se hubieren aceptado ni con quien
hubiere quedado en segundo lugar en la licitacion publica o privada que precedié a la obra objeto de la
interventoria.”

46 Al amparo de la Constitucion Politica de 1991 el legislador incorporé el concepto de servidor puablico, el cual
no quedd restringido a los empleados publicos y trabajadores oficiales, sino que vino a aplicarse a los
trabajadores de las entidades del Estado definidas en la Ley 489 de 1998, bajo un criterio que la Corte
Constitucional advirti6 como de caracter organico o material, segin el cual se entiende que el servidor publico
lo es por razén de su vinculacion laboral a las entidades del Estado con independencia del régimen legal de
su respectiva contratacion. Vease Sentencia de la Corte Constitucional C-722 de 2007 acerca del régimen
legal de los trabajadores de Ecopetrol.



La forma y términos en que la delegaciéon de funciones administrativas, de caracter
excepcional, resulta legalmente viable se encuentra delimitada en el capitulo XVI
de la Ley 489 de 1998, en el cual se exige la expedicion de un acto administrativo
de delegacion y la celebracién de un convenio especifico, tal como advirti6 la

Corte Constitucional en sentencia C-866-de 199947,

Ahora bien, la Sala observa que el articulo 113 puede aplicarse transitivamente,
esto es que la incompatibilidad o inhabilidad se predica tanto para la contratacién
con el representante legal como para la contratacion con la entidad privada
representada, segun sea el caso de que la representada o el representante legal
hayan desempefiado, regulado o aprobado funciones administrativas relacionadas

con la misma contratacion?s.

La incompatibilidad o inhabilidad del articulo 113 de la Ley 489 de 1998 se
considera perfectamente aplicable a los representantes legales de los consorcios
0 de las uniones temporales que hubieren desempefiado funciones

administrativas o participado en la regulacion y adopcién de decisiones que se
vayan a ejecutar en el respectivo contrato, puesto que la ley establece tanto la
figura del consorcio como la de la union temporal como parte contractual
legalmente valida, independientemente de que las mismas no conlleven la

existencia de una persona juridica.

4.2.1. Incompatilidad por razén de la participacién en la elaboracién de

los pliegos de condiciones.

47 “Para conferir funciones administrativas a personas privadas mediante acto administrativo de cardcter particular, no
basta la expedicion de dicho acto conforme a lo prescrito por la ley bajo examen, sino que es necesario, adicionalmente,
que en todos los casos se suscriba con ellos un convenio mediante el cual expresamente se acepte la asignacion de dicho
ejercicio de funciones. Sélo de esta manera se preserva el principio de equidad, puesto que la autonomia de la voluntad
particular es libre para aceptar la atribucion individual de funciones administrativas, aun cuando ella resulte onerosa
para el ciudadano. Asi, no se imponen entonces cargas exorbitantes a determinadas personas privadas en particular.”

48 Un razonamiento légico lleva a la conclusion asi: Si los representantes legales no pueden contratar con el
Estado en relacion con las mismas funciones administrativas que desempefid, regulé o aprob6, la entidad
privada que representan, se tiene que concluir que a su vez la entidad privada no puede contratar para
ejecutar las mismas las funciones administrativa que desempefé regulé o aprobd su representante, toda vez
que el fundamento para extender la prohibicidn se encuentra en la vinculaciéon entre el representante y la
entidad, que es la misma cualquiera sea el sentido en que se predique, esto es independientemente de cual
de los dos haya sido el sujeto de la delegacion de la funcidon administrativa.



El caso sub lite se presta para referirse a la aplicacion del articulo 113 de la Ley
489 de 1998 en relacion con las entidades o personas que han desempefiado las
actividades de elaboracion y presentacion ante las instancias pertinentes de los
pliegos de condiciones que seran aplicados en la respectiva contratacion.

La funcién de elaborar, definir y aprobar los términos de referencia para una
contratacion estatal constituye sin duda una funcién administrativa, con apoyo en
lo previsto en los articulos 22 y 23 de la Ley 80 de 1993, en los cuales se
establecen los principios de la contratacion estatal que se deben seguir con
arreglo a los postulados de la funcion administrativa y se determina que le
corresponde al Estado, en virtud del principio de la transparencia, “definir reglas
objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion de ofrecimientos
de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de

desierta de la licitacion.”

De las normas anteriores se deduce que la persona o entidad que ha participado
en la definiciébn o aprobacién de los términos de referencia para un procedimiento
administrativo de seleccién contractual, se encuentra bajo prohibiciébn para
participar como proponente en la respectiva licitacion y para celebrar el contrato
respectivo, como se halla también en situacion de incompatibilidad el
representante de la respectiva entidad, de acuerdo con el articulo 113 de la Ley
489 de 1998, por razén de la funciébn administrativa que habria sido asumida
previamente cual es la de participar en la definicion de las reglas claras y
objetivas de la contratacion de acuerdo con los ya citados articulos 22 y 23 de la
Ley 80 de 1993.

La participacion en el procedimiento de formacion de los términos de referencia
constituye la causa de la prohibicion del articulo 113 de la Ley 489 de 1998 y se
concreta especificamente en cuanto se hayan desplegado actividades de
regulacion y adopcion de los respectivos términos de referencia, respecto de la
contratacion en la cual se utilicen los mismos. Las actividades de participacion no
se limitan a las personas que imparten la aprobacion de los términos de
referencia, sino que comprenden también a las personas o entidades privadas
qgue intervinieron en elaboracion de los pliegos de condiciones o términos de
referencia puesto que acudiendo a una interpretacion gramatical del citado
articulo 113 claramente participar no es sinébnimo de aprobar.



Un ejemplo concreto es el caso del asistente de la gerencia del proyecto de obra
cuya participacion se probaria por el hecho de suscribir con el Coordinador o
Gerente respectivo el informe o reporte acerca de la labor de elaboracion de los
pliegos propuestos para una contratacion, en la cual se encontraria inhabilitado,
con independencia de que no hubiera tenido asiento en la Junta de Licitaciones o

en organo decisorio alguno en relacion con los términos de referencia.

Por otra parte, en razén de que la prohibicion del articulo 113 de la Ley 489 de
1998 se funda también en la circunstancia consistente en que una persona o
entidad tiene acceso previo a la informacion con la cual se estructuran los pliegos
de condiciones de la respectiva contratacion y por lo tanto se rompe respecto de
ella el principio de igualdad de acceso para la contratacion respectiva, se tiene
gue concluir que todo aquel que ha participado en el proceso de formacion de los
términos de referencia se encuentra bajo prohibicion de presentarse como
proponente, en tanto ha tenido un acceso previo a las condiciones de la
contratacién, asi como por virtud de la norma comentada se debe advertir que esa
prohibicién se extiende tanto al representante como al representado, esto es a la

entidad que esta persona representa y a quien lo represente.

4.2.2. Incompatibilidad para las entidades o personas que han prestado el
servicio de interventoria en contrataciones anteriores con el mismo

objeto.

En cuanto a la aplicacién del articulo 113 de la Ley 489 de 1998 por razén de las
funciones administrativas previamente desempefiadas, se analiza aqui la
naturaleza de las actividades de interventoria del contrato estatal y se concluye la
aplicacion de la prohibiciébn a los representantes de las entidades que han
desempeiiado tales funciones, para la contratacion en relacion con la misma
funcién conferida, como es el caso del representante de la firma que ha sido la
interventora anterior del contrato asi como a la entidad cuyo representante ha sido

el interventor anterior del mismo contrato.

Esta conclusion se funda en la naturaleza de la interventoria toda vez que la Corte
Constitucional ha destacado el caracter publicoé de la interventoria - a propésito de
la aplicacion del régimen disciplinario de la Ley 734 de 2002- en providencia en la
que se puede apreciar que tal naturaleza publica se funda en la delegacion de
control sobre el contrato estatal que ocurre en cabeza del interventor, siendo un

deber primigenio del Estado el de propender por los fines de la contratacion estatal



en el cual le corresponden especificas funciones de direccion y control,
desplegadas en muchos de los casos a través del interventor, como en las
revisiones y verificaciones de cumplimiento de las condiciones de calidad y en la
activacion de las acciones de responsabilidad y las garantias, en los términos de
los articulos 3y 4 de la Ley 80 de 1993, por manera que siendo la interventoria del
contrato estatal una funcion de naturaleza publica, se precisa aqui que en el
mismo sentido desarrolla una funcién administrativa, propia de la gestion del
Estado en la contratacion estatal, sin distingo en cuanto se encuentre
desempeiiada por los servidores publicos vinculados a la propia entidad, o por
particulares contratados para el efecto bajo la modalidad de contratacion prevista
la Ley 80 de 1993.

En el analisis de la funcién del interventor, la Corte Constitucional consider6 lo

siguiente:

“Ahora bien, para la Corte de los elementos que se desprenden de la
ley resulta claro que al interventor le corresponde vigilar que el contrato
se desarrolle de acuerdo con lo pactado en las condiciones técnicas y
cientificas que mas se ajusten a su cabal desarrollo, de acuerdo con
los conocimientos especializados que él posee, en razén de los cuales
la administracién precisamente acude a sus servicios.

Dicha funcion de control, que las normas contractuales asignan a los
servidores publicos, pero que excepcionalmente en virtud del contrato
de interventoria puede ser ejercida por un particular, implica en realidad
el ejercicio de una funcion publica.

Téngase en cuenta que el interventor, como encargado de vigilar la
buena marcha del contrato, podra exigir al contratista la informacion
que estime necesaria; efectuard& a nombre de la administracion las
revisiones periddicas indispensables para verificar que las obras
ejecutadas, los servicios prestados o los bienes suministrados cumplan
con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas; podra dar
ordenes que se consignaran necesariamente por escrito; de su
actuacion dependera que la administracion responsable del contrato
de que se trate adopte oportunamente las medidas necesarias para
mantener durante su desarrollo y ejecucion las  condiciones
técnicas, econOmicas y financiaras que fueron previstas en él, es
decir que tiene atribuidas prerrogativas de aquellas que en principio
solo corresponden a la Administracion, al tiempo que su funcion se
convierte en determinante para el cumplimiento de los fines de la
contratacion estatal.

La Corte llama la atencion ademas sobre el hecho de que el objeto
sobre el cual recae la vigilancia, a saber el desarrollo del contrato
estatal, supone la presencia de recursos publicos, y que en este
sentido la labor de vigilancia que se le encarga para que el desarrollo
del contrato se ajuste a los términos del contrato y a la realizacion de



los fines estatales especificos que con él se persiguen, implica la
proteccion de esos recursos.

Concluye la Corte entonces que en el cumplimiento de las labores
de interventoria en los contratos estatales el particular contratista se ve
atribuido el ejercicio de una funcién publica y que en este sentido
resulta aplicable en su caso la ley disciplinaria.”°

Sobre estos aspectos la Sala advierte que a propésito de las circunstancias
facticas expuestas para el sub lite acerca de la posicion del consorcio Comunidad
y Construccion podria eventualmente examinarse la aplicacion del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades contenido en la mencionada Ley 489 de 1998
desde la perspectiva de las causales sobrevinientes y sus efectos®, materia que
encuentra regulacion especial en el articulo 9 de la ley 80 de 1993, todo ello
teniendo en consideracion el ejercicio de funciones, por razén de las funciones
administrativas previamente desempefiadas por su representante legal -en el afo
inmediatamente anterior- las cuales habrian comprendido, de una parte, la
participacion en la elaboraciéon de pliegos de condiciones o términos de referencia
para la contratacion de las firmas interventoras en el mismo Proyecto y, de otra
parte, la prestacion de servicios de interventoria en etapas anteriores
eventualmente sobre las mismas obras, cuestion que en cualquier caso se
encuentra excluida del presente juzgamiento, puesto que el acto administrativo

impugnado es anterior a la expedicion de la citada ley.

4.4. Inhabilidades e incompatibilidades por razén de la reglamentacién de la
profesion.

Para abordar la pretensién de nulidad absoluta del contrato estatal, por razén de la
causal prevista en el numeral 1 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es, la
celebracion del contrato con ‘personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucion y la Ley”, resulta importante tener en
cuenta, no solo la ley de contratacion estatal, sino también régimen de
incompatibilidades e inhabilidades establecido por la Ley para el ejercicio de la
respectiva profesion u oficio, en cuanto en ese ejercicio tenga lugar la celebracion

de un contrato estatal, por parte del respectivo profesional.

49 Sentencia C-037/03, Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 3, 17, 46, 53, 93, 143, 160, 165 (parciales)
de la Ley 734 de 2002 “por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico” y contra el articulo 115 (parcial) de la Ley 270
de 1996 “Estatutaria de la Administracion de Justicia”

50 Regulada de acuerdo con el articulo 9 de la Ley 80 de 1993, mediante la imposicién de la cesién del
contrato.



En el caso de la reglamentacion de la Ingenieria y las profesiones afines, la norma
vigente para la época de los hechos era la Ley 64 de 1978, la cual no contenia

una disposicion sobre el particular.

A titulo ilustrativo se cita Ley 842 de 2003, expedida con posterioridad a la
celebracion del contrato impugnado en este caso, por la cual se modificod la
reglamentacion de la Ingenieria, sus profesiones afines y auxiliares y se adopté un
Cdédigo de Etica Profesional, en cuanto esa legislacion incorpor6 dentro del
régimen de la profesion varias causales de incompatiblidad e inhabilidad cuya
violacion se sanciona en los términos establecidos en el estatuto de la profesion.
Estas causales pueden tipificarse en la celebracion del contrato estatal que
conlleve la prestacion del servicio del profesional contratista, bajo la aludida
prohibicién legal, caso en el cual, por virtud del referido articulo 44 de la Ley 80 de

1993, procede la nulidad del contrato.

En efecto, sin dejar de advertir que se hace referencia a una legislacion expedida
con posterioridad a la contratacion que ocupa la atencion de la Sala en el sub lite-
debe citarse el articulo 45 de la Ley 842 de 2003, contentivo de las referidas
causales, dentro de las cuales se destaca la prohibicion para actuar o asesorar en
ejercicio de la profesién de ingeniero a la “parte contraria”, en relacién con la

misma cuestion™?, asi:

“ARTICULO  45. REGIMEN  DE  INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES QUE AFECTAN EL EJERCICIO. Incurriran
en faltas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades y por lo
tanto se les podran imponer las sanciones a que se refiere la
presente ley:

a) Los profesionales que actien simultdneamente como
representantes técnicos o asesores de mas de una empresa que
desarrolle idénticas actividades y en un mismo tema, sin expreso
consentimiento y autorizacién de las mismas para tal actuacion;

b) Los profesionales que en ejercicio de sus actividades publicas o
privadas hubiesen intervenido en determinado asunto, no podran
luego actuar o asesorar directa o indirectamente a la parte contraria
en la misma cuestion;

c) Los profesionales no deben intervenir como peritos o actuar en
cuestiones que comprendan las inhabilidades e incompatibilidades
generales de ley.”

51 En el mismo sentido disponia la Ley 435 de 1998 para el ejercicio de la profesion de arquitectura y sus
profesiones auxiliares.



No se encuentra una norma de caracter legal que hubiere consagrado con
anterioridad a la Ley 842 de 2003, incompatibilidades e inhabilidades en los
estatutos sobre el ejercicio de la profesion de ingenieria y afines, contenidos en la
Leyes 20 de 1971 —ingenieria forestal-; Ley 14 de 1975 —profesion de técnico
constructor-; Ley 18 de 1976 —ingenieria quimica-; Ley 64 de 1978, por la cual se
reglamentd el ejercicio de la ingenieria, la arquitectura y profesiones afines®?, Ley
28 de 1989, por la cual regul6 la ingenieria pesquera; Ley 33 de 1989 por la cual
se reguld la profesion de ingeniero de transportes y vias; Ley 211 de 1995, por la
cual se regul6 lo atinente al ejercicio de las profesiones agronémicas y forestales;
Ley 392 de 1997 por la cual se reglament6é el ejercicio de la profesion de
Tecndlogo en Electricidad, Electromecénica, Electronica y afines.

Las limitaciones impuestas a los ingenieros vinculados al sector publico para
participar en decisiones relacionadas con servicios suministrados por ellos o sus
organizaciones, surgié de alguna manera en los Cédigos de Etica de Asociaciones
Profesionales a las que pudieron pertenecer los ingenieros egresados de diversas
facultades universitarias, quienes voluntariamente adoptaron tales reglas de
conducta, lo cual en ningan caso tuvo fuerza legal, ni por lo tanto aplicacion alguna
frente a las causales de nulidad referidas en la Ley 80 de 1993, respecto de los
profesionales que hubieren celebrado contratos incursos en las limitantes éticas

referidas®3.

4.3. Prohibiciones para contratar
con el Estado por razén en

las normas anticorrupcion.

52 Es este estatuto se fortalecio el ejercicio de la profesién exigiendo una vinculacion minima de profesionales
de la Ingenieria y la Arquitectura en la ejecucion determinados contratos estatales, para encomendar ‘los
estudios, la direccidn técnica y la ejecucion de los trabajos” a profesionales que acreditaran la matricula
correspondiente.

53 El Code of Ethics for Engineers (Cédigo de Etica del Ingeniero), publicado por la National Society of Professional
Engineers (NSPE), -revision julio de 1996- establecia por ejemplo la prohibicién de intervenir en decisiones del servicio
publico cuando se hubiere prestado servicios de ingenieria en el mismo asunto con anterioridad:

“4. Los ingenieros actuardn para cada empleador o cliente como agentes o fiduciarios leales.

a. Los ingenieros revelaran todos los conflictos de intereses conocidos o potenciales que puedan influir
o parecer influir en su juicio o en la calidad de sus servicios.

(..)

d. Los ingenieros en el servicio ptublico como miembros, consejeros o empleados de un cuerpo gubernamental o
paraestatal no participardn en decisiones con respecto a servicios solicitados o suministrados por ellos o por sus
organizaciones en la prdctica privada o publica de la ingenieria.”



Dentro del panorama general de las inhabilidades e incompatibilidades para
contratar se recuerda que la Ley 80 de 1993 ha sido modificada y adicionada con
las prohibiciones que en materia de contratacion estatal se impusieron para
quienes tienen o han tenido la condicidon de servidores publicos, en relacién con
los servicios de asistencia, representacion o asesoria en los asuntos relacionados
con las funciones propias del cargo publico desempefiado, de acuerdo con lo
dispuesto en el Cadigo Disciplinario Unico contenido en la ley 734 de 2002 y la
modificacion introducida por el denominado estatuto anticorrupcion contenido en la

Ley 1474 de 2001 que actualmente establece:

“ARTICULO 30. PROHIBICION PARA QUE EX SERVIDORES
PUBLICOS GESTIONEN INTERESES PRIVADOS

Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de
asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con
las funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta
por el término de dos (2) afios después de la dejacion del cargo,
con respecto del organismo, entidad o corporacion en la cual
prestd sus servicios, y para la prestacion de servicios de
asistencia, representacion o asesoria a quienes estuvieron sujetos
a la inspeccion, vigilancia, control o regulacién de la entidad,
corporacion u organismos al que se haya estado vinculado.

Esta prohibiciébn sera indefinida en el tiempo respecto de los
asuntos concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de
sus funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en
ejercicio de sus funciones aquellos de caracter particular y
concreto que fueron objeto de decision durante el ejercicio de sus
funciones y de los cuales existe <sic> sujetos claramente
determinados.

ARTICULO 4o0. INHABILIDAD PARA QUE EX EMPLEADOS
PUBLICOS CONTRATEN CON EL ESTADO. Adiciénase un literal
f) al numeral 2 del articulo 8o de la Ley 80 de 1993, el cual
guedara asi:

Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos
en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en
las cuales estos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo,
durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo
publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacion con el
sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operara para las personas que se
encuentren dentro del primer grado de consanguinidad, primero de
afinidad, o primero civil del ex empleado publico.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0080_1993.html#8

La Corte Constitucional, en sentencia Sentencia C-257/13, declaré exequible,
frente a los cargos analizados, el inciso primero del articulo 3° de la ley 1474 de
2011, que modifica el numeral 22 de la ley 734 de 2002, en el sentido de que la
expresion “asuntos relacionados con las funciones propias del cargo”, se aplica a

las dos prohibiciones en el establecidas.

Finalmente deben citarse dentro de las disposiciones para prevenir la corrupcion
en la contratacion estatal, las normas contenidas en la Ley 1474 de 2011 en
relacion con las actividades de supervision e interventoria, especialmente las

siguientes:

“ARTICULO 83. SUPERVISION E INTERVENTORIA
CONTRACTUAL. Con el fin de proteger la moralidad
administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion y
de tutelar la transparencia de la actividad contractual, las
entidades publicas estan obligadas a vigilar permanentemente la
correcta ejecucion del objeto contratado a través de un supervisor
0 un interventor, segun corresponda.

La supervision consistird en el seguimiento técnico, administrativo,
financiero, contable, y juridico que sobre el cumplimiento del
objeto del contrato, es ejercida por la misma entidad estatal
cuando no requieren conocimientos especializados. Para la
supervision, la Entidad estatal podra contratar personal de apoyo,
a través de los contratos de prestacidn de servicios que sean
requeridos.

La interventoria consistira en el seguimiento técnico que sobre el
cumplimiento del contrato realice una persona natural o juridica
contratada para tal fin por la Entidad Estatal, cuando el
seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado en
la materia, o cuando la complejidad o la extension del mismo lo
justifiquen. No obstante, lo anterior cuando la entidad lo encuentre
justificado y acorde a la naturaleza del contrato principal, podra
contratar el seguimiento administrativo, técnico, financiero,
contable, juridico del objeto o contrato dentro de la interventoria.

Por regla general, no seran concurrentes en relacion con un
mismo contrato, las funciones de supervision e interventoria.

Sin embargo, la entidad puede dividir la vigilancia del contrato
principal, caso en el cual en el contrato respectivo de interventoria,
se deberan indicar las actividades técnicas a cargo del interventor
y las deméas quedaran a cargo de la Entidad a traves del
supervisor.

El contrato de Interventoria serd supervisado directamente por la
entidad estatal.



PARAGRAFO 1o0.En adiciéon a la obligacion de contar con
interventoria, teniendo en cuenta la capacidad de la entidad para
asumir o no la respectiva supervision en los contratos de obra a
que se refiere el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los estudios
previos de los contratos cuyo valor supere la menor cuantia de la
entidad, con independencia de la modalidad de seleccién, se
pronunciaran sobre la necesidad de contar con interventoria.

PARAGRAFO 2o0. El Gobierno Nacional reglamentara la materia.
(La negrilla no es del texto)

ARTICULO 84. FACULTADES Y DEBERES DE LOS
SUPERVISORES Y LOS INTERVENTORES. La supervision e
interventoria contractual implica el seguimiento al ejercicio del
cumplimiento obligacional por la entidad contratante sobre las
obligaciones a cargo del contratista.

(..

PARAGRAFO 20. Adiciénese la Ley 80 de 1993, articulo 8°,
numeral 1, con el siguiente literal:

k) El interventor que incumpla el deber de entregar informaciéon a
la entidad contratante relacionada con el incumplimiento del
contrato, con hechos o circunstancias que puedan constituir actos
de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan
poner o0 pongan en riesgo el cumplimiento del contrato.

Esta inhabilidad se extendera por un término de cinco (5) afos,
contados a partir de la ejecutoria del acto administrativo que asi lo
declare, previa la actuacion administrativa correspondiente.”™*

5. Pruebas

Se aportaron en copia autorizada por el Distrito Capital o en fotocopias simples cuya
autenticidad no fue objeto de ninguna tacha o reparo por las partes, los siguientes

documentos que deben ser valorados como prueba®®:

5 Mediante sentencia C-434 de 2013 la Corte Constitucional declaré esta disposicion condicionalmente
exequible “en el entendido que, en caso de concurrencia de sanciones de inhabilidad para contratar con el
Estado, solo tendra aplicacion la mas alta, siempre y cuando se hayan impuesto por el mismo hecho”.

55 En su gran mayoria las pruebas documentales que obran en el expediente se aportaron por el demandante en fotocopia
simple; al respecto se tiene que si bien con anterioridad de manera reiterada esta Corporacién habia sostenido que las
copias simples no constituian medios de conviccién que pudieran tener la virtualidad de hacer constar o de demostrar los
hechos que con tales documentos se pretenda hacer valer ante la Jurisdiccién, en cuanto su estado desprovisto de
autenticacion impedia su valoracidn probatoria, de conformidad con lo normado en los articulos 252 y 254 del Cddigo de
Procedimiento Civil, lo cierto es que la postura de la Sala fue modificada a partir de la Sentencia de Unificacidn proferida por
la Seccién Tercera del Consejo de Estado. aprobada el 28 de agosto de 2013, Consejero Ponente. Enrique Gil Botero.
Expediente: 25.022

Ciertamente, en dicha providencia se indicd que la postura de la Sala quedd unificada en el sentido de aceptar la valoracién
de los documentos aportados en copias simples que han hecho parte del expediente toda vez que frente a estos “se ha
surtido el principio de contradiccion y defensa de los sujetos procesales ya que pudieron tacharlas de falsas o controvertir su
contenido”.



5.1. Carta de 10 de septiembre de 1996 suscrita por el ingeniero César Eduardo
GOmez, que contiene la presentacion de una propuesta para la interventoria y
consultoria al programa de mejoramiento barrial de Santafé de Bogota (folios 33 a'y

34 cuaderno 5).

5.2. Certificado que corresponde a
la inscripcion, calificacion y
clasificacion en el Registro de
Proponentes del ingeniero
Cesar Eduardo GoOmez
GOmez, con renovacion de 26
de febrero de 1996, expedido
por la Camara de Comercio de
Bogota, con fecha 11 de
septiembre de 1996.

5.3.  Documento de Enfoque
Técnico General de la
Asesoria Técnico-
Administrativa e Interventoria
y Metodologia para su
Desarrollo (folios 49 a 82,
cuaderno 5). En este
documento se detallaron la
organizacion y la interventoria

ofrecida por el Consultor.

5.4. Cuadro de Propuesta
Econdmica para la
interventoria de 15 proyectos

para el mejoramiento barrial

Como fundamento principal para llegar a la anterior conclusion, la Sala sefial6 que a partir de la expedicién de las Leyes 1395
de 2010 y 1437 de 2011 se constata una nueva vision respecto del derecho procesal en cuanto éste hace énfasis especial
respecto de los principios de buena fe y lealtad que deben asumir las partes en el proceso, lo cual determina un cambio en
el modelo establecido por las normas procesales, circunstancias que “permiten al juez tener mayor dinamismo en la
valoracion de las pruebas que integran el acervo probatorio” lo que en Ultimas se traduce en la posibilidad de que el
operador judicial pueda tomar en cuenta aquellos documentos que obran el expediente en copia simple y respecto de los
cuales las partes no han cuestionado su veracidad.



5.5.

5.6.

5.7.

de Santafé de Bogota, por
valor de $35499.944, en la
cual se relacion6 el personal
disponible, entre ellos los
ingenieros César Eduardo
GOmez G., José Javier
Gonzalez Gomez, Juan Carlos
Fuertes, Jorge Enrique Vargas

y el topégrafo Emilio Paez G.

Hoja de Vida del ingeniero
César Eduardo Gomez Gomez
(folios 86 a 92, del cuaderno 5)
en la cual relaciono la
experiencia profesional como
contratista independiente en
diversos contratos con
distintos  municipios, entre
junio de 1991 (Municipio de
Supatd) y diciembre de 1995
(Municipio de Sesquilé).

Hojas de vida de los
ingenieros José Javier
Gonzalez Gomez, Juan Carlos
Fuertes Valencia y el
topdgrafo Emilio Paez
Cristancho (folios 98 a 109,

cuaderno 5).

Comunicacion de 22 de
octubre del1996, suscrita por el
Jefe de la Division
Administrativa y Financiera del
Departamento  Administrativo
de Accion Comunal Distrital,

en la cual relacion6 Ilos



“ITEM 1

servicios que requeria adquirir
el citado Departamento
Administrativo (folio 146,

cuaderno 5); asi:

El departamento necesita contratar los servicios de la persona
gque se comprometa a ejercer la consultoria e interventoria
técnica, administrativa y financiera de la Localidad 8 Kennedy
Gran Britalia, Ayacucho Il, América, Gran Colombiano, El Tintal,
Santa Catalina, FP Socorro, Kennedy Super 8, Aloha, Villas de
Kennedy, Timiza, Villa Alsacia, Carmelo, Villa Andrea, Tintalito |

Sector, Carimagua.”

5.8.

Contrato No. 122 de 25 de
octubre de 1996 (folios 21 a 27,
cuaderno 5), por valor de
$35’000.000, suscrito entre el
Departamento  Administrativo
de Accion Comunal Distrital y
el ingeniero César Eduardo
Gomez, el cual tuvo el

siguiente objeto:

“(...) la consultoria e interventoria técnica administrativa y
financiera de los proyectos que mas adelante se relacionan,
financiados con recursos del DAACD (...) y ejecutados por la
Junta de Accion Comunal, LOCALIDAD 8 — KENNEDY de: 1.
Gran Britalia; 2. Ayacucho Il; 3. Américas; 4. Gran Colombiano; 5.
El Tintal; 6. Santa Catalina; 7. F.P. Socorro; 8. Kennedy Super; 9.
Aloha; 10. Villas de Kennedy; 1. Timiza; 12. Villa Alsacia; 13.
Carmelo; 14. Villa Andrea; 15. Tintalio | Sector I; 16. Carimagua |l.
PARAGRAFOQO: Los objetos y valores de las anteriores obras

figuran en los contratos respectivos.”

5.9.

Contrato No. 02 de fecha 2 de
enero de 1997, por valor de
$51°852.000, suscrito entre el
Departamento  Administrativo
de Accion Comunal Distrital y
el ingeniero Cesar Eduardo
GoOmez Gomez, con duracion

hasta el 31 de diciembre de



1997, en el cual se lee el
siguiente objeto (folios 256 a
260, cuaderno 5) :

“El Contratista se obliga para con el DEPARTAMENTO a
REALIZAR LA ASISTENCIA DE LA GERENCIA DEL PROYECTO
OBRAS CON SALDO PEDAGOGICO DEL DEPARTAMENTO”.

5.10. Otrosi modificatorio al contrato
No. 02-97, suscrito el 7 de
enero de 1997 (folios 253 y 254,
cuaderno 5), mediante el cual
se adicion6 la clausula
segunda de las obligaciones
del contratista y se incluyo el

siguiente numeral:

“e) Realizar la interventoria técnica de los contratos de obra
suscritos con las Juntas de Accién Comunal dentro del proyecto
Obras con Saldo Pedagdgico de la vigencia fiscal 1996 y que no
hayan sido liquidadas por causas ajenas a los contratistas.”
5.11. Otrosi modificatorio del
Contrato No. 02 de 1997,
suscrito el 10 de enero de
1997 (folio 249 y 252
cuaderno 1) en el cual se
modifico nuevamente la
clausula segunda de las
obligaciones del contratista,
incluyendo el siguiente

numeral:

“f) Realizar la interventoria de los contratos de obra suscritos por
el Departamento y a los que no se les haya asignado interventor”

5.12. Cuadro de verificacion de los
requisitos para contratacion de
servicios, Contrato No. 02/97,
beneficiario César E. Gomez



Gbomez, en cuyas

observaciones se lee:

‘La parte motiva del contrato establece que debido a
requerimientos especificos del perfil de la persona contratada, no
se convoco publicamente para la adjudicacion.”

5.13.

5.14.

Certificaciones del Subdirector
Administrativo y Financiero del
Departamento  Administrativo
de Accion Comunal Distrital en
calidad de Supervisor del
Contrato No. 02 de 1997,
expedidas el 4 de agosto de
1997, 2 de septiembre de
1997, 4 de noviembre de 1997
y 15 de diciembre de 1997,
acerca de la ejecucion vy
cumplimiento a satisfaccion
por parte del ingeniero César
Eduardo Gomez, contentivas
de las autorizaciones de pago
de las mensualidades
correspondientes (folios 197,
204, 209y 212, cuaderno 5).

Comunicacion de agosto 25
de 1997, suscrita por los
sefiores Cesar GOmez vy
Francesco Ambrosi, dirigida al
Subdirector Administrativo y
Financiero del Departamento
Administrativo  de  Accion
Comunal Distrital (folios 205 y
2006, cuaderno 5), en la cual
presentan ‘informe de
actividades realizadas en el

transcurso del afio 1997 por



los suscritos en cumplimiento
de los contratos firmados con
el DAACD”:

En la referida comunicacion, los acapites correspondientes a los meses de enero a
junio de 1997, relacionaron, entre otras, las actividades de: elaboracion de la
Cartilla Instructiva para la formulacion y elaboracion del proyecto Obras con Saldo
Pedagdgico, la realizaciéon de los talleres de capacitacion de las JAC inscritas en
el proceso, asi como las reuniones con las distintas regionales de planeacion con

el fin de obtener conceptos previos acerca de viabilidad de las obras.

En el acapite correspondiente a los meses de julio y agosto, se lee:

“julio — agosto (folio 206)

Se disefio el libro de obra, compuesto de tres partes, la contable,
la de interventoria y la de aportes a la comunidad.

Se definieron los términos de referencia para la interventoria de
las obras a realizar, se estudid las propuestas recibidas y se
sugirié (sic) las compafiias que realizarian el trabajo para efecto
de la contratacion del DAACD.

Se realizaron reuniones con los interventores y educadores
comunitarios del DAACD para coordinar el trabajo a realizar (...).”

5.15. Comunicacion de diciembre 12
de 1997 suscrita por los
sefiores César GoOmez vy
Francesco Ambrosi, dirigida a
la Subdireccion Administrativa
y Financiera del Departamento
Administrativo de  Accion
Comunal Distrital (folios 198 a
200, cuaderno 5) la cual
contiene el informe de
actividades realizadas en el
segundo semestre de 1997,
con ocasion de los contratos
celebrados por los suscritos,

asi:



“Con la presente presentamos el informe de actividades
realizadas en el segundo semestre de 1997, por los suscritos, en
cumplimiento de los contratos firmados con el DAACD.

(..)

En la actualidad esta trabajando sobre los términos de referencia
del proyecto Obras Con Saldo Pedagodgico — 1998 del cual ya
paso (sic) propuesta de convocatoria y se halla en proceso de
discusion la propuesta del cronograma de trabajo y contenido de

talleres.

Atentamente,

César Gémez (firmado) Francisco Ambrosi (firmado)”

5.16.

5.17.

5.18.

Pdliza uUnica de seguro de
cumplimiento en favor de
entidades estatales expedida
por Seguros del Estado S.A.,
para amparar el Contrato No.
002 de 1997 (folio 248,

cuaderno 5).

Acta de 20 de febrero de 1998
contentiva de la liquidacion
bilateral y terminacién del
Contrato de Prestacion de
Servicios No. 002 de 1997,
suscrita por la Directora del
Departamento  Administrativo
de Accion Comunal Distrital y
el ingeniero César Eduardo
Gomez (folios 193 y 194,

cuaderno 5).

Memorando de 27 de mayo de
1998, mediante el cual la
Direccion del Departamento
Administrativo  de  Accion
Comunal Distrital solicitdo al



5.19.

sefior Francesco Ambrosi,
Coordinador del Proyecto
Obras con Saldo Pedagdgico
el estudio previo para la
apertura del Concurso de
Méritos para contratar la
interventoria de los contratos
de obra que celebre el
Departamento  Administrativo
de Accion Comunal Distrital en
desarrollo del mencionado

proyecto (folio 370, cuaderno 5).

Estudio previo y presupuesto
para contratacion de
interventorias de las obras a
ejecutarse en el Proyecto
Obras con Saldo Pedagdgico,
presentado a la Direccion del
Departamento  Administrativo
de Acciébn Comunal Distrital
con fecha junio 5 de 1998,
suscrito por Francesco
Ambrosi, en condicion de
Coordinador  General  del
Proyecto O.S.P., en el cual
detall6 los siguientes temas:
estudio y disefio de las
condiciones requeridas para la
apertura de la respectiva
licitacién, con los siguientes
items: objetivos, modalidades
de seleccion, criterios de
seleccién, obligaciones vy
presupuesto (folios 366 a 369,

cuaderno 5).



5.20 Términos de Referencia del Concurso de Méritos No. 01 de 1998 (folios 572

a 588, cuaderno 2).

5.21. Resoluciéon No. 213 de 12 de junio de 1998 por la cual se ordend la
apertura del Concurso de Méritos No. 01 de 1998 (folios 360 a 363, cuaderno 5).

5.22. Acta de la Audiencia de Aclaraciones en relacion con el Concurso de
Méritos N0.001, celebrada el 3 de julio de 1998 (folios 353 a 356, cuaderno 5).

5.23. Resolucion No. 237 del 6 de julio de 1998 por medio de la cual se modificé
la Resolucion No. 213 de 12 de junio de 1998, en el sentido de extender el plazo
de la consulta de los términos de referencia y sefalar el nuevo certificado de

Disponibilidad Presupuestal (folio 351, cuaderno 5).

5.24. Comunicacién de 10 de julio de 1998, dirigida por la Oficina Juridica del
Departamento Administrativo de Accion Comunal Distrital a la Direccién del citado
Departamento (folios 472 a 479, cuaderno 5), en la cual manifest6 que a esa
oficina no se le solicitd en su oportunidad la revision de los términos de referencia
para el Concurso de Méritos No. 01 de 1998 y se pronuncié especificamente sobre
las consultas que le fueron realizadas en relacion con el proyecto de Adendo No. 1
de 1998, acerca de la modificacion al item 3.6.2, de los términos de referencia en
relacion con la exigencia incorporada en los términos de referencia de acreditar
proyectos en los que tuvieran “participacion y/o aporte de las comunidades”. En
ese concepto, la Oficina Juridica advirti6 que “dicha exigencia es completamente
irrelevante para la experiencia exigida en el contrato si se tiene en cuenta que la
interventoria de cualquier obra publica es sustancialmente idéntica a aquellas en

que exista aporte o participacion de la comunidad.”

5.25. Resolucion No. 256 del 15 de julio de 1998 por medio de la cual se modificd
la Resolucién No. 213 de 12 de junio de 1998, en el sentido de precisar el valor de
los términos de referencia y realizar el correspondiente adendo (folios 568 y 569,

cuaderno 5).

5.26. Resolucion No. 257 del 15 de julio de 1998 por medio de la cual se modificd
la Resolucion No. 213 de 12 de junio de 1998, en el sentido de prorrogar la fecha
de cierre del Concurso de Méritos No. 01 de 1998, modificar la clausula
correspondiente a la disponibilidad de la relacién de las obras adjudicadas a las
diferentes Juntas de Accién Comunal y realizar el adendo respectivo (folios 563 a
565, cuaderno 5).



5.27. Comunicacion de agosto 5 de 1998, dirigida a la firma Asesoria Consultoria
e Interventoria Ltda., con copia a Comunidad y Construccion, Ciarquelet Ltda.,
Unién Temporal Dys Ltda., SVP Ingenieria, mediante la cual la Subdireccion
Financiera y Administrativa del Departamento Administrativo de Accion Comunal
Distrital inform6 acerca del Adendo No. 1 de 1998 de fecha 16 de julio de 1998,
referente a lo que “se entiende por proyectos con participacion y aportes de la

comunidad”, para efectos del Concurso de Méritos No. 01 de 1998 (folio 4609,

cuaderno 1).

5.28. Acta de Cierre del Concurso de Méritos No. 01 de 1998 de fecha 10 de
agosto de 1998 (folios 458 a 461, cuaderno 5).

5.29. Comunicacion de agosto 25 de 1998 mediante la cual Unién Temporal Diaz
— Ponce de Ledn S.A., presentd aclaraciones respecto del acto de constitucion de

la referida Union (folios 433 y 434, cuaderno 5).

5.30. Comunicacién de agosto 26 de 1998, mediante la cual el Consorcio
Comunidad y Construccion presento el reglamento interno de 21 de julio de 1998,
mediante el cual se reguld el referido Consorcio, entre los siguientes participes:
César Eduardo Gomez Gomez en nombre propio; R & M Construcciones e
Interventorias Ltda.; H.M.S. Ingenieros Arquitectos Ltda.; Representaciones y
Servicios de Ingenieria Ltda. Resing Ltda., y Consultoria Consturherca Ltda.
(Folios 435 a 439, cuaderno 5).

5.31. Resolucién No. 332 de 3 de septiembre de 1998, por la cual se prorrog6 la
adjudicaciéon del Concurso Publico de Méritos No. 01 de 1998 (folio 371, cuaderno
5).

5.32. Comunicacion contentiva de la solicitud de revaluacion y calificacion de los
proponentes del Concurso de Méritos No. 01 de 1998, presentada el 1° de
septiembre de 1998, por el Consorcio Comunidad y Construccion (folios 374 a 385,

cuaderno 5).

5.33. Comunicacion de septiembre 2 de 1998, mediante la cual la sociedad
Ciarquelet presentd observaciones a la calificacion del Concurso de Méritos No.
01 de 1998 (folio 29, cuaderno 3).



5.34. Comunicacion de septiembre 2 de 1998, mediante la cual el proponente
Union Temporal Diaz — Ponce de Ledn presentd observaciones a la evaluacion del
Concurso de Méritos No. 01 de 1998 (folios 405 y 406, cuaderno 5).

5.35. Cuadro de Estudio Técnico el cual contiene el resumen de la calificacion del
concurso de Meéritos No. 01 de 1998, suscrita el 4 de septiembre de 1998
presentado por el Comité Evaluador integrado por Sandra Lucia Cifuentes, Jorge

Ledn Diaz y Francesco Ambrosi (folio 396, cuaderno 5), contentivo de los siguientes

puntajes:

Ciarquelet Ltda Consorcio Comunidad y | Unibn Temporal Diaz y
Construccion Ponce de Ledn S.A.

493 690 553

5.36. Actas de 3 y 7 de septiembre de 1998 de la Junta de Licitaciones del
Departamento Administrativo de Accibn Comunal Distrital, las cuales dan cuenta
de las reuniones realizadas para el analisis de las observaciones de los
proponentes en el Concurso de Méritos No. 01 de 1998 (folio 386 a 392, cuaderno
5).

5.37. Memorando de septiembre 4 de 1998 que contiene el informe del Comité
Técnico Evaluador a la Junta de Licitaciones y Adquisiciones del Departamento
Administrativo de Accion Comunal Distrital, en relacion con las observaciones de

la sociedad Ciarquelet Ltda., y el consorcio Comunidad y Construccién (folios 341y
342, cuaderno 2).

5.38. Comunicaciones de septiembre 15 de 1998, mediante las cuales el
Departamento Administrativo de Accion Comunal Distrital citd a cada uno de los
proponentes a la Audiencia Publica de adjudicacion del Concurso de Méritos No.
001 de 1998, que se llevaria a cabo 17 de septiembre de 1998 (folios 418 a 420,

cuaderno 1).

5.39. Resolucion No. 366 de 17 de septiembre de 1998, por la cual se adjudico el
Concurso Publico de Méritos No. 01 de 1998 para la interventoria técnica y
administrativa de los contratos celebrados por esta entidad en desarrollo del
proyecto “obras con saldo pedagogico” al consorcio Comunidad y Construccion,

previo a lo cual en las consideraciones de la Resolucién se decidié sobre las




observaciones de los proponentes y se llegé a la asignacién de los siguiente

puntajes en la evaluacion de propuestas:

Factores de | PUNTAJE | CIARQUELET | CONSORCIO UNION
Evaluacion MAXIMO LTDA. COMUNIDAD Y | TEMPORAL
CONSTRUCCION | DIAZ PONCE

DE LEON
S.A.

Experiencia 70 70 70 70

general del

Proponente

Experiencia 160 160 160 160

Especifica del

Proponente

Experiencia 450 201 385 229

profesionales

propuestos

Cumplimiento 120 95 75 120

en Contratos

Propuesta 200 173,33 160 180

Econdmica

TOTAL 1000 659,33 850 759

Con esta Resolucién se adjunt6 constancia de notificacion personal realizada el 22
de septiembre de 1998 al representante legal del consorcio Comunidad y

Construccidn (folios 283 a 340, cuaderno 5).

5.40 Comunicacién C.10718 del 18 de septiembre de 1998, suscrita por el
Secretario de la Junta de Licitaciones y Adquisiciones de la Alcaldia Mayor de
Bogota, dirigida a la sociedad Ciarquelet Ltda., con la cual adjunté para “su
conocimiento y fines pertinentes” fotocopia de la Resolucion No. 366 de
septiembre 17 de 1998, mediante la cual se adjudicé el concurso de méritos No.

01 de 1998 al Consorcio Comunidad y Construccion (folio 2, cuaderno 3)

5.41. Contrato No. 063 suscrito el 7 de octubre de 1998 por el ingeniero César
Eduardo Gémez Gbémez como representante legal del Consorcio Comunidad y

Construccion, en el cual se lee:

“CONTRATO DE INTERVENTORIA CELEBRADO ENTRE EL
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE ACCION COMUNAL
DISTRITAL Y EL CONSORCIO COMUNIDAD Y
CONSTRUCCION PARA LA INTERVENTORIA TECNICA Y
ADMINISTRATIVA DE LOS CONTRATOS QUE CELEBRE ESA




ENTIDAD EN DESARROLLO DEL PROYECTO “OBRAS CON
SALDO PEDAGOGICQO”.

(..

“CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO DEL CONTRATO: Por el
presente contrato el contratista se compromete con el
Departamento a realizar la interventoria técnica y administrativa
de los contratos que celebre esta entidad en desarrollo del
proyecto “obras con saldo pedagdgico” en las condiciones
establecidas en este contrato, en la propuesta del contratista y en
el pliego de condiciones, segun lo previsto en la ley 80 de 1993 y
sus Decretos Reglamentarios.”
5.42. Registro Distrital de Octubre 22 de 1998 aportado con oficio obrante, al folio
160 del cuaderno 3, publicado por la Alcaldia Mayor de Bogota, en el cual aparece

el extracto del contrato No. 063 de 1998 (pagina 45).
Otras pruebas

Dictamen Pericial presentado por los peritos contadores publicos con fecha 21 de
mayo de 2001 y aclaracion al mismo radicada el 28 de agosto de 2001 (cuaderno
No. 4).

6. El caso concreto.

6.1. Las inhabilidades del representante legal del Consorcio.

Se acreditd en el presente proceso que con anterioridad a la apertura del
Concurso de Méritos No. 01 de 1998 el ingeniero César Gémez Gémez celebré y
ejecutdé dos contratos con el Departamento Administrativo de Accion Comunal

Distrital, a saber:

i) Contrato No. 122 de 25 de octubre de 1996, por valor de $35°000.000 y
plazo hasta el 31 de diciembre de 1996.

ii) Contrato No. 02 de fecha 2 de enero de 1997 por valor de $51’852.000,
con plazo hasta el 31 de diciembre de 1997, en el cual se lee el
siguiente objeto (folios 256 a 260, cuaderno 5) :

“El Contratista se obliga para con el DEPARTAMENTO a
REALIZAR LA ASISTENCIA DE LA GERENCIA DEL PROYECTO
OBRAS CON SALDO PEDAGOGICO DEL DEPARTAMENTO”.



En la clausula segunda de este contrato se relacionaron las siguientes

obligaciones a cargo del contratista:

a)Coordinar el proceso de Interventoria y Consultoria del Proyecto de

Obras con Saldo Pedagdgico,

b)Apoyar la ejecucién del proyecto de Obras con Saldo Pedagdgico

durante la vigencia 1997,

c)Apoyar los proyectos de capacitacion que desarrolle el proyecto

Obras con Saldo Pedagdgico,

d)Apoyar los proceso de capacitacion de constructores de la Escuela

de Tejedores de Sociedad,

e)Las demés que surjan de la ejecucién del contrato.

El citado contrato fue objeto, a su vez, de dos modificaciones:

Otrosi modificatorio al contrato No. 02-97, suscrito el 7 de enero de 1997 (folios 253
y 254, cuaderno 5), mediante el cual se adicion6 la clausula segunda de las

obligaciones del contratista y se incluy6 el siguiente numeral:

“e) Realizar la interventoria técnica de los contratos de obra
suscritos con las Juntas de Accién Comunal dentro del proyecto
Obras con Saldo Pedagdgico de la vigencia fiscal 1996 y que no
hayan sido liquidadas por causas ajenas a los contratistas.”

Otrosi modificatorio del Contrato No. 02 de 1997, suscrito el 10 de enero de 1997
(folio 249 y 252 cuaderno 1), en el cual se modific6 nuevamente la clausula

segunda de las obligaciones del contratista, incluyendo el siguiente numeral.

“f) Realizar la interventoria de los contratos de obra suscritos por
el Departamento y a los que no se les haya asignado interventor”.

Como se desprende de los anteriores documentos, la condicidon del ingeniero
César Gomez Gomez fue la de contratista, no la de funcionario del Departamento
Administrativo de Accion Comunal Distrital en los dos afios anteriores a la fecha

en que se abrid el Concurso de Méritos No. 01 de 1998 y, por otra parte, no se



demostré vinculacion alguna a cargo o empleo en el citado Departamento
Administrativo, lo cual constituyé causa para desechar los cargos de nulidad
presentados por el demandante en la sentencia de primera instancia, de cara al
articulo 8 de la Ley 80 de 1993, vigente para la época de los hechos, a lo cual se
acogera la Sala en tanto esta decision se encuentra ajustada a la ley vigente al

momento de la adjudicacion y celebracion del contrato estatal.

En efecto, de acuerdo con los contratos anteriormente citados, los informes y las
constancias de ejecucion aportadas al proceso, se tiene probado que el ingeniero
César Gomez Gbémez ejecutd actividades de interventoria similares a las referidas
en el Concurso de Méritos No. 01 de 1998, en cuanto se le asigno la interventoria
técnica de los contratos suscritos en 1996 y 1997, en relacion con obras del
mismo Proyecto que no se hubieren liquidado en vigencias anteriores, de lo cual
s6lo puede concluirse que tenia experiencia como contratista anterior del
Departamento Administrativo de Accién Comunal Distrital en el mismo proyecto,
mMAas no en las mismas obras para las que se requeria la interventoria en el
Concurso de Méritos No. 01 de 1998, las cuales correspondian a las obras que se

contrataran en la vigencia de 1998.

La circunstancia mencionada de manera alguna se identifica como una
incompatibiidad para celebrar el Contrato de Interventoria No. 063 de 1998, de
conformidad con la normatividad vigente en, toda vez que el ingeniero César
Gbmez Gomez no estuvo desempefiando un cargo o empleo publico con la
entidad contratante durante el afio anterior, ni se puede inferir que el contrato por
él celebrado fue un contrato que le hubiera dado la condicién de servidor publico y,
por lo tanto hubiere generado la consecuente incompatibilidad en los términos de
la Ley 80 de 1993.

Se advierte ademas que el Contrato de Prestacion de Servicios No. 02 de 1997
termind el 31 de diciembre de 1997 y fue liquidado por acta bilateral suscrita entre
el ingeniero César Gomez Gomez y el Departamento Administrativo de Accion
Comunal Distrital, el 20 de febrero de 1998, esto es tres (3) meses antes de que
se solicitaran los estudios previos para la apertura del Concurso de Méritos No. 01
de 1998, mediante memorando del 27 de mayo de 1998, los cuales a su turno
fueron entregados por el Coordinador del Proyecto el 5 de junio de 1998, sin

participacion alguna del ingeniero César Gomez Gémez, cuyo vinculo contractual



habia terminado, segun se puede observar en la relaciéon de pruebas contenidas

en este providencia®®.

Por lo tanto, las pruebas aportadas no permiten inferir que la participacion del
ingeniero César GOmez GOmez como contratista del Departamento de Accion
Comunal Distrital hubiera tenido lugar en la elaboraciéon de los pliegos de

condiciones utilizados para el Concurso de Méritos No. 01 de 1998.

También impone resaltar que de los mismos contratos e informes relacionados
con el Proyecto Obras con Saldo Pedagdgico, se desprende que el proyecto se
refiri6 a una estrategia para la participacibn comunitaria, la cual se fue
desarrollando a través de diversas obras contratadas en forma independiente de
acuerdo con los proyectos presentados por las Juntas de Accion Comunal de las

distintas localidades del Distrito, en distintas vigencias presupuestales.

En este proceso no se identificé cuéles fueron las obras asignadas al Contrato de
Interventoria No. 063 de 1998, ni se pudo establecer que los pliegos de
condiciones que se habian trabajaron con la participacién del ingeniero César
Gbomez Gomez, hubieran sido los mismos que se utilizaron como base para definir

los Términos de Referencia del respectivo Concurso de Méritos No. 01 de 1998.

Vale la pena reiterar que tanto la Resolucion No. 366 del 17 de septiembre de
1998, como el Contrato de Interventoria No. 063 suscrito el 7 de octubre de 1998
tuvieron lugar antes de la consagracién de las inhabilidades e incompatibilidades
previstas en el articulo 113 de la Ley 489 de 1998, expedida el 29 de diciembre de
1988, razon por la cual no procede una aplicacion retroactiva de la ley y, en gracia
de discusion, la expedicion posterior de la norma sélo habria dado lugar a una
prohibicién sobreviniente para continuar con la ejecucion del contrato durante el

periodo cobijado por la inhabilidad.

6.2. La calificacibn de los

profesionales.

La sociedad demandante alegé que en la Resolucion No. 366 de 1998 el

Departamento Administrativo de Accién Comunal Distrital incurri6 en una

56 Pruebas relacionadas en los numerales 5.9., 5.17 y 5.18.



transgresion de los términos de referencia, toda vez que a uno de los
profesionales del equipo presentado no le fue ajustado el puntaje asignado, de
acuerdo con lo solicitado en su oportunidad, a pesar de haber aceptado en la
Resolucion citada el reconocimiento del ajuste y de que una especializacion
similar a la acreditada por el candidato en cuestion si fue reconocida en el puntaje
asignado a otro especialista perteneciente al equipo del consorcio adjudicatario del

contrato, Comunidad y Construccion.

El argumento resulta infirmado por las siguientes razones:

Sea lo primero indicar que en la demanda no se identificd el nombre del referido
profesional, ni el puntaje particular que habria sido asignado, por lo cual la Sala
entro a verificar el contenido de la Resolucién No. 366 de 1998 y la solicitud de
ajuste de puntajes presentada por la sociedad Ciarquelet Ltda., con ocasion de lo
cual encontré el siguiente caso que coincide con los hechos relacionados en la

demanda:

‘Arquitecto Jairo Alfonso Torralba: No se aceptan Ilas
observaciones y no se corrige el puntaje, ya que se aceptd la
maestria en Planeacion y Administracion del Desarrollo Regional.”
(Folio 54, cuaderno 3).

Para el analisis del puntaje asignado se tiene en cuenta el siguiente contenido

de los términos de referencia (folio 110, cuaderno 3):

“El proponente es libre de establecer el numero de profesionales a
utilizar en el desarrollo de los trabajos de acuerdo con el enfoque
de la organizacion que dé a los mismos, lo que estara sujeto a la
revision y aprobacién del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
DE ACCION COMUNAL DISTRITAL; sin embargo, debera contar
como minimo con el siguiente personal profesional:

(...)

Para cada treinta y tres (33) obras adjudicadas a ejercer la
interventoria:

Un (1) ingeniero o Arquitecto Especialista en el area de Urbanismo
matriculado, con experiencia general de tres (3) afios, de los
cuales debe demostrar como minimo un afilo de experiencia
especifica al titulo correspondiente. (folio 111, cuaderno 3).

Los estudios de post-grado se acreditaran mediante fotocopia de
los diplomas respectivos o certificado de obtencion del titulo
correspondiente.



(..)

3.6.3. Experiencia de los profesionales: 450 puntos

A continuacion se consignan los parametros generales de
calificacion, asi

Ingeniero o arquitecto especialista 60 puntos.

Por experiencia general (segun formularios 4B1 y 4B2): El puntaje
maximo por cada ingeniero o arquitecto sera de 20 puntos.”
De lo anterior se colige que la calificacion maxima posible por experiencia de cada
profesional especializado era de 20 puntos, el puntaje por la formacion académica
requerida y debidamente acreditada con los titulos era de 40 puntos, y el puntaje
total maximo posible por profesional especialista era la sumatoria de los dos

anteriores, esto es de 60 puntos.

Ahora bien, acerca de la prueba de la condicion de especialista del arquitecto
Torralba, fall6 la sociedad demandante, toda vez que en relacibn con este
profesional, en el presente proceso se aportaron Unicamente los siguientes
documentos anexos al dictamen de los peritos: una carta de compromiso suscrita
por el arquitecto y el formulario No. 4 diligenciado por él mismo como especialista
en urbanismo, sin diploma o certificacién alguno anexos para comprobar el grado
de especializacion que se alegé como desconocido en la respectiva calificacion
(folios 164 a 168 cuaderno 4).

Ademas de ello, la supuesta violacién en la asignacion de puntaje no se aprecia
en el acervo probatorio, dado que no se allegaron al proceso los cuadros de
calificacién individual de cada uno de los profesionales del equipo, de manera que
s6lo se conoce el total de la calificacion y, por lo tanto, no se allegaron elementos

de juicio que permitan corroborar la afirmacion del demandante.

No obstante, ain si se sumaran los puntos presuntamente faltantes en la
calificacion (40), correspondientes al grado de especializacion de un profesional
referido en la demanda, la propuesta de la sociedad demandante no llegaria a
superar el puntaje que logré6 la propuesta del Consorcio Comunidad vy

Construccidn, si se tiene en cuenta el siguiente cuadro de calificacién.

Factores de | PUNTAJE CIARQUELET CIARQUELET LTDA | CONSORCIO
Evaluacion MAXIMO LTDA. segun | suponiendo el puntaje | COMUNIDAD Y




Resolucion No. | ajustado en la | CONSTRUCCION
366 experiencia de un
profesional

Experiencia 70 70 70 70
general del
Proponente
Experiencia 160 160 160 160
Especifica del
Proponente
Experiencia 450 201 241 385
profesionales
propuestos
Cumplimiento en 120 95 95 75
Contratos o
Propuesta 200 173,33 173.33 160
Econdmica
TOTAL 1000 659,33 739,33 850

6.3. Errores en la aplicacién de

la media geométrica.

En la demanda se afirmo:

“La entidad incurri6 en error al aplicar la media geométrica,
formula contemplada dentro de los términos de referencia para
obtener una calificacion por experiencia especifica, hecho que se
comprueba claramente con las certificaciones 069/97, 050/97 vy
00188/97, contratos ejecutados por la firma R & M, que no
cumplen con el objeto planteado.”

Sea lo primero indicar la inconsistencia del hecho planteado si se tiene en cuenta
que la férmula de la media geométrica se aplicé en el Concurso de Méritos No. 01
de 1998, en relacion con el item de valor de la propuesta, mas no en la calificacion
de la experiencia especifica, la cual se realizé con base en el valor presente de los

contratos acreditados.

No obstante, la Sala evaluara a continuacion la aplicacion de la media geométrica
y la calificacién de experiencia especifica para atender los dos conceptos que

fueron mencionados en la demanda.

La aplicacion de la media geométrica fue objeto de explicacion detallada en la
Resoluciébn No. 366, en relacibn con el numeral 3.6.5. de los Términos de
Referencia, acerca de lo cual el Departamento Administrativo de Accién Comunal
Distrital explicd que inicialmente, a raiz de las observaciones de los proponentes,
se produjo un adendo que introdujo la féormula de la media geométrica, pero
advirtié que en esa oportunidad se omitié una parte de la formula (folio 72, cuaderno

3), toda vez que no se especificaron los rangos de asignacion de puntaje para las




propuestas que se ubicaran por encima de la media geométrica, ante lo cual en el
mismo acto de adjudicacion consider6 el Departamento Administrativo de Accion
Comunal Distrital que en aras de la claridad exigida en los términos de referencia,
por razon del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, debia establecer y aplicar los
rangos usualmente utilizados en su contratacion para asignar el puntaje

correspondiente, respecto de lo cual indico:

“El numeral 3.6.5. de los términos de referencia fue modificado por
el Adendo 001 de 1998, con base en las sugerencias surgidas de
la audiencia de aclaraciones celebrada el dia 3 de julio de 1998.
Al producirse el mencionado Adendo se omitio la parte final
de la férmula usualmente aplicada para la valoracion de
aquellas propuestas que siendo inferiores al presupuesto oficial
superaban el valor de la media geométrica de las mismas. La
razon por la cual fueron aplicados en forma usual los criterios de
evaluaciéon con fundamento en la media geométrica es
principalmente la de preferir aquellas propuestas que se
encuentren lo mas cerca posible de la media, buscando castigar
las que puedan considerarse artificialmente bajas o altas. En los
procesos de seleccién de contratistas adelantados por este
Departamento se da preferencia a las propuestas que se
encuentran por debajo de la media geométrica y se castiga en
forma lineal a las que superan dicho valor.”

(..

Completando la formula general de la media geométrica en
relacion con las propuestas que se hallan en el rango
comprendido entre 100 al 115% se asigna un puntaje entre 0 y
200 utilizando una relacién lineal. Por lo tanto las propuestas
presentadas por el consorcio Comunidad y Construccion y la firma
Ciarquelet Limitada obtienen una calificacion de 160 y 173, 33
puntos respectivamente. “ (La negrilla no es del texto).

De la lectura de la anterior explicacion la Sala advierte una transgresion del pliego
de condiciones por parte de la entidad estatal contratante, aqui demandada, en
tanto que la férmula de la media geométrica expresada en el adendo a los
Términos de Referencia del Concurso de Meéritos No. 01 de 1998, fue
complementada con otra mediante la cual se crearon franjas o agrupaciones de

datos para asignar puntaje por rangos porcentuales, asi:

“Las propuestas que estén entre 95 y 100% de la media
geométrica (G) tendran 200 puntos.

Las propuestas con valores totales comprendidas entre el 100 y el
115% de la media geométrica (G) tendran entre doscientos (200)
puntos y cero (0) puntos, utilizando una relacién lineal.



Las propuestas con valores totales superiores al 115% de la media
geomeétrica (G) tendran cero puntos. “

Se observa que, de acuerdo con la consideracion del Departamento Administrativo
de Acciébn Comunal Distrital, en la definicion inicial de la formula matemética de la
media geométrica sélo se hizo referencia al rango de datos que se ubicara por
debajo de la media, al paso que en el momento de la calificacion se introdujo un
rango de 15% hacia arriba de la media geométrica, el cual independientemente del
criterio de equidad perseguido, no fue incorporado en los criterios de evaluacion
de las propuestas, ante lo cual el Unico criterio aplicable para el puntaje asignado
al precio era el de la relacién lineal entre el dato de la propuesta y el de la media
geomeétrica, sin aplicacién del rango alguno, el cual se introdujo en el momento
mismo de la calificacion, por fuera de la oportunidad para aclarar los Términos de
Referencia y en forma sorpresiva para los proponentes.

Lo anterior constituyé una falta de la entidad contratante ahora demandada, al
principio de transparencia previsto en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, en
cuanto le correspondia haber comunicado y aplicado reglas claras y completas
para las formulas mateméticas de calificacion de propuestas.

Sin embargo, la sociedad demandante no concretd cargos por esta irregularidad,
puesto que su referencia a la violacion de la media geométrica se realizd para
impugnar el puntaje asignado a la experiencia especifica en la cual realmente no
tuvo lugar el calculo de la mencionada media geométrica sino la determinacion del
valor presente de los contratos, de acuerdo con los pliegos de condiciones y la

calificacion realizada en la Resolucidon No. 366 de 1998.

Ademas, la Sala encuentra que esta variacion consistente en la introduccion de
rangos para estimar la relacion lineal con la media geométrica no tuvo relevancia
en el caso especifico de la calificacion de la sociedad ahora demandante, ni en la
del consorcio ganador y, por lo tanto, concluye que —aunque sea reprochable en
tanto fue incorporada una variacion de la férmula en el momento de la calificacion-
ello no resulta suficiente para determinar la anulacién del acto administrativo de
adjudicacion, toda vez que ambas propuestas estaban situadas en el mismo rango
-de 100 a 115%- y en esa franja la asignacion lineal de las posiciones
correspondia a lo inicialmente previsto en el pliego, teniendo en cuenta que alli se
dispuso en ese caso que las propuestas “tendran entre doscientos (200) puntos y

cero (0) puntos, utilizando una relacion lineal.”



Ademas, se observa que la mejor propuesta de valor del contrato en relacion con
la media geométrica la alcanzo el tercer proponente, situado en el 94,32% en la
franja por debajo de la media, debidamente prevista y por su parte la sociedad
Ciarquelet Ltda., obtuvo el segundo mayor puntaje en el valor de la propuesta
(173,33) superando el asignado al consorcio Comunidad y Construccion (160), no
obstante lo cual dicho consorcio consiguid el mejor puntaje total en la calificacién
final y resulté ganador.

Asi las cosas no prosperan los cargos por indebida aplicacion de la media

geomeétrica.

6.4. Calificacion de la experiencia especifica

En relacion con los ataques de la sociedad demandante a la calificacién de la
experiencia especifica de los proponentes en el concurso de meéritos,
concentrados en que algunos contratos de los otros proponentes no reunian el
requisito de referirse a proyectos con aporte de la comunidad, que se aceptaron
contratos respecto de los cuales se adjunté el texto mas no una certificacion
especifica y que algunos contratos obtuvieron un puntaje mayor al que
correspondia con base en el calculo de su valor presente, se observa que en el
curso del proceso fall6 completamente el despliegue probatorio de las
imputaciones planteadas por la sociedad demandante para corroborar tales
afirmaciones, como hizo notar el Tribunal a quo en la sentencia de primera

instancia.

Se observa aqui que aunque en la demanda se mencionaron contratos especificos

y se aporté un cuadro de analisis de calificacion de experiencia de los

participes del consorcio Comunidad y Construccion, ninguno de los contratos
relacionados fue aportado al proceso y tampoco se allego la asignacion de puntaje
realizada por la entidad contratante a cada uno de los contratos, de lo cual se
concluye que la sociedad demandante no cumplié con la carga de la prueba que le
correspondia en los términos del articulo 177 del Cddigo de Procedimiento Civil y
sus afirmaciones y calculos no constituyeron elementos de juicio suficientes para

revisar la asignacion del puntaje asignado por experiencia especifica.



Por otra parte, se tiene que en la Resolucidon No. 366 de 1998 el Departamento
Administrativo de Accidon Comunal Distrital hizo constar el reexamen de los
contratos glosados y sefal6 los que no se tuvieron en cuenta, lo cual finalmente
no afectd la calificacion por razén de la experiencia especifica, la cual alcanzo el

maximo puntaje para los tres proponentes, cual era el de 160 puntos.

6.5. Improcedencia de laindemnizacion de perjuicios.

La Sala ha establecido que en el presente caso, teniendo en cuenta que la
demanda se presentd por fuera del término de 30 dias habiles a partir de la
comunicacién del acto de adjudicacion, no procede el estudio de las pretensiones
acerca de la indemnizacion de perjuicios; no obstante lo cual se observa que las
mismas tampoco habrian tenido éxito por cuanto para abrir paso al perjuicio por la
ilegalidad del acto de adjudicacion y por lo tanto del contrato mismo, se requiere
de manera indispensable y previa demostrar su ilegalidad, cosa que no se logré en
este caso y, por ello, el acto demandado permanece incélume amparados por la

presuncion de legalidad que acomparia a los actos administrativos.

6.6. Objeciones al Dictamen

Por las razones expuestas, el Dictamen Pericial obrante en este proceso no
requiere ser valorado, en tanto se refirio a la tasacién de los dafios causados a
partir de un supuesto acto ilegal de adjudicacién, presupuesto indispensable que

no se probo en este proceso.

No obstante, teniendo en cuenta que la entidad demandada presentd objeciones
al Dictamen Pericial, las cuales se debieron resolver en la sentencia de primera
instancia, asunto que no se encontro especificamente desatado y que tampoco fue
objeto de apelacion, se hard una mencién al contenido de las objeciones, con el

propésito de precisar los conceptos referidos en torno a este tipo de prueba,

i) Acerca de los soportes relacionados con los gastos por trabajos de los
sefiores William René Garzén y Jairo Martinez Pineda, se tiene que en
el dictamen se identificaron y anexaron unos comprobantes de pago por
concepto de servicios técnicos ademas de una certificacion del contador

publico de la sociedad demandante (folio 15, cuaderno 4), los cuales



constituyen fuentes probatorias idoneas para acreditar los gastos
realizados por la sociedad demandante, en los términos del articulo 68
del Cddigo de Comercio y por lo tanto no existié error ni imprecision de

los peritos en su incorporacion al dictamen.

ii) En cuanto a la objecion acerca de la presentacion subjetiva del estimativo
de utilidad esperada, se tiene que en el peritazgo se utilizé6 como fuente
el registro de proponentes realizado por la sociedad demandante, el cual
tratandose de un registro publico que no presentaba impugnacion o
cuestionamiento, se debe considerar como una fuente de informacion

objetiva para la labor del perito.

Sin embargo, lo anterior no significa que la Sala avale la metodologia de calculo
gue se presentd en el dictamen practicado en este proceso y en especial debe
llamar la atencion acerca de la inclusion del item de ingresos por contrataciones
futuras dentro del dafio causado por la adjudicacién supuestamente ilegal, toda
vez que el calculo de ingresos futuros se realizd a partir de un estimativo de la
contratacion proyectada realizado por la propia demandante, sin soporte en los
registros del negocio en marcha ni identificacion de las bases de proyeccion
financiera, amén de que aun habiendo soportado técnicamente los datos
financieros, tales conceptos acerca de las utilidades futuras por otras
contrataciones no guardaban relacion de causalidad con los actos impugnados en
este proceso y no se debian acumular a las utilidades dejadas de recibir por razén

de la frustrada contratacion.

Como consecuencia de todo lo dicho se concluye que la Sala debe desestimar la
objecién formulada en contra del dictamen pericial y en esa situacion es claro que

debe proceder a confirmar la sentencia apelada.

7. Costas

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicion de costas cuando
alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna

actué de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerlas.



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

FALLA

PRIMERO.- DESESTIMAR la objecion que por error grave formuld la entidad

demandada contra el dictamen pericial presentado en este proceso.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el treinta (30) de julio de 2003
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subsecciéon B.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



