CONCURSO DE MERITOS - Convocatoria — Alcance

Como se aprecia, solamente se encargaba el apoyo, y no directamente la conformacion de la lista o
todas las etapas del proceso. [L]as labores que se encargarian no son de aquellas que el
ordenamiento juridico haya prohibido radicar en cabeza de contratistas. Por lo que [...], en ejercicio
de la autonomia de la voluntad y de la habilitacién legal y constitucional para contratar, y en
ausencia de una prerrogativa publica que seria intransferible, la entidad podia encargar a su
contratista de estas funciones, salvo que existiera una norma legal o constitucional que lo
prohibiera.
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Demandante: Marcela Patricia Sudrez Egas
Demandado: Procuraduria General de la Nacién
Referencia: Nulidad

Temas: Deber-principio de planeacion - pliego de condiciones acto administrativo— estudios
y documentos previos motivacion del acto —cargos de nulidad

Sintesis del caso: la demandante solicité la declaratoria de la nulidad de una Resolucién de
apertura de una licitacién publica y del pliego de condiciones y sus estudios previos. Invocd
la causal de nulidad por infraccién de las normas en que debian fundarse, como
consecuencia de la vulneracién al principio de planeacion y otfras normas constitucionales y
legales.

Decide la Sala, en Unica instancia, la demanda de nulidad interpuesta en
contra de la Resolucion 747 de octubre de 2014, expedida por la Procuraduria
General de la Nacion, “por medio de la cual se ordena la apertura de la
Licitacion Publica 8 de 2014", y el pliego de condiciones y los estudios previos
que sustentan la licitaciéon publica 8 de 20141,

Contenido: 1. Antecedentes — 2. Consideraciones — 3. Decisidon

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Las demandas y el concepto de la violacién - 1.2. Trdmite del proceso

1.1. Las demandas y el concepto de la violacién

1. El 4 de diciembre de 2014 Marcela Patricia Sudrez Egas presenté demanda,
en ejercicio del medio de control de nulidad, en contra de la Resolucién 747
de octubre de 2014, expedida por la Procuraduria General de la Nacion, “por
medio de la cual se ordena la apertura de la Licitacion Publica 8 de 2014", y
el pliego de condiciones y los estudios previos que sustentan la licitacion
publica 8 de 2014, expedidos por la Procuraduria General de la Nacién, con
el objeto de que se declarara su nulidad. Este proceso contractual tenia por
objeto “seleccionar al contratista que preste los servicios de apoyo técnico,
funcional y logistico en la convocatoria, reclutamiento (inscripcién y aspectos

1 El Consejo de Estado es competente para conocer, en Unicainstancia, de los asuntos en los que se debata la nulidad
de actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional, de conformidad con lo dispuesto por el
arficulo 137 y el numeral 1 del articulo 149 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA).
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técnicos del proceso, y verificacion de requisitos minimos), disefo,
construccion y aplicacion de las pruebas escritas de conocimientos y de
competencias y la de andilisis de antecedentes, hasta la determinacion de las
personas que integran las listas de elegibles en el concurso de méritos abierto”.

2. Como concepto de la violacion?, la parte actora sostuvo en sintesis lo
siguiente:

3. 1) En un incidente de impacto fiscal, ante la Corte Constitucional, la
Procuraduria sostuvo que era imposible crear una carrera especial de
procuradores sin contar con la estructura necesaria para su administracion y
control en condiciones similares las de la Rama Judicial. Con base en ello,
argumenté que los estudios para la apertura de la licitacidn eran
“equiparables”, y que por tanto “la licitacion 008 de 2014 se soport[d] en unos
estudios ajenos por completo a la realidad, que de la entidad, reflejan las
conclusiones del escrito de impacto fiscal”.

4. 2) "lalicitacion publica contraviene el principio de planeacion de la funcion
contractual derivado del principio de economia que consagra el articulo 25
de la Ley 80 de 1993. Por tal razdn los estudios en que se sustenta se muestran
contrarios a la Ley”. En desarrollo de este cargo, indicé que los actos eran
contrarios al articulo 280 de la Constitucién, pues no eran acordes con el
principio de equiparaciéon de derechos de los procuradores frente a los
funcionarios judiciales, pues la Procuraduria carecia de la estructura para
administrar el sistema de carrera. Igualmente, invocé como violados los
arficulos 25, 26-3 y 30-2 y 30-2 de la Ley 80 de 1993. En sintesis, indicd que estas
normas contienen el principio de planeacién en materia de contratacién,
recordd las exigencias que de él se derivan, y sostuvo que los estudios previos
del procedimiento de contratacién “no son compatibles con la realidad
juridica, orgdnica, técnica y presupuestal de la entidad, pues esta no logra
garantizar el manejo de la carrera hacia el futuro, lo cual representa una
amenaza para la funcidon constitucional de intervencion judicial”. Sobre el
punto agregd que el estado ideal de las cosas implicaba un trdmite legislativo
de reforma orgdnica de competencias de la Procuraduria.

5. 3) La demandante también invocd como violado el articulo 15 del Decreto
1510 de 2013 sobre el deber de las enfidades de realizar un estudio del sector.
Al respecto, en la demanda se puso de presente que la Procuraduria
solamente habia tenido en cuenta un pequeno sector del mercado,
constituido por las universidades, sin adentrarse en otros subsectores para la
prestacion de este tipo de servicios.

6. El 26 de marzo de 2015, se adiciond la demanda, para incluir pretensiones
en contfra de la Resolucién 918 de 2014, “por medio de la cual se adjudica la

2 F. 56-59 del cuaderno principal.
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licitacion publica 8 de 2014", y la Resolucion 40 de 2015, “por medio de la cual
se da apertura y se reglamenta la convocatoria del proceso de seleccion
para proveer los cargos de carrera de procuradores judiciales de la Entidad”.
Los cargos fueron, fundamentalmente los mismos, y se adiciond un argumento
segun el cual se encargd la redlizacion del concurso de méritos a un
confratista, cuando de conformidad con el Decreto 262 de 2000 ello
correspondia al Procurador General o su delegado.

1.2. Contestacion de la demanda y tramite del proceso

7. La Procuraduria contesté la demanda3 y se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. La entidad senald que era cierto que en el incidente de impacto
fiscal sostuvo que no contaba con los recursos y la estructura para la
realizacion del concurso, pero que habia gestionado los recursos para ello
ante el Ministerio de Hacienda. Igualmente, la entidad indicé que si elabord
los estudios del sector y sostuvo que se adecuaban a las normas vigentes.
Sobre el particular senald que el mercado estaba, sobre todo, constituido por
universidades.

8. La entidad indicé que no entendia de qué manera se habia vulnerado el
articulo 280 de la Constitucidon Politica. Sobre el principio de planeaciéon, puso
de presente que habia cumplido todas las normas relevantes sobre la materia,
para sustentar su defensa y detalld la calidad de la planeacidén realizada. La
frase conclusiva de su defensa fue la siguiente “"como ha quedado
demostrado, la Entidad elabord los estudios previos y el andlisis del sector
conforme las normas y guias que regulan la materia, fijando los requisitos
habilitantes y las condiciones de ejecucion del contrato conforme a los
pardmetros que entrega el sector con el estudio que se haga de este, asi las
cosas, lo dicho por la demandante por no agjustarse ala verdad, ruego no sea
considerado™.

9. La entidad demandad propuso la excepcidn genérica. En la contestacion
a la adicion de la demanda propuso la excepcion de ineptitud sustantiva de
la demanda, pues los cargos de la demanda sobre actos contractuales se
basan en consideraciones del régimen de carrera.

10. Mediante auto de 23 de octubre de 2020 se declard probada la
excepciéon de inepta demanda en relacién con las Resoluciones 40 de 2015 y
918 de 2014. En relacidn con la Resoluciéon 40 de 2015, la excepcidn se declard
probada, pues el Consejo de Estado no era la autoridad judicial competente,
por lo que no podia acumularse tal pretension de conformidad con lo
normado por los articulos 88 del CGP. La misma excepcion se declard
probada para la Resolucion 918 de 2014, porgue no se incluyeron los cargos o
las normas vulneradas con la expedicion de ese acto.

3 Folios 72-82 del cuaderno principal.
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2. CONSIDERACIONES

11.  Corresponde a la Sala decidir si la Resolucion 747 de octubre de 2014,
expedida por la Procuraduria General de la Nacién, “por medio de la cual se
ordena la apertura de la Licitacion Publica 8 de 2014", y el pliego de
condiciones y los estudios previos que sustentan la licitacion publica 8 de 2014
son nulos por infringir las normas en que debian fundarse; en particular, por
contrariar el deber de planeaciéon y el articulo 280 de la Constitucion Politica,
o por haber encargado a un contratista una funcién asignada directamente
al Procurador General.

12.  La Sala, habida consideracion de los cargos de nulidad y el concepto
de la violacién, negard las pretensiones contra los actos acusados.

13.  La solicitud de nulidad se elevd también contra los estudios vy
documentos previos y los estudios del sector. Para la Sala, estos documentos
no constifuyen un acto administrativo, en la medida en que, en estricto
sentido, no se adopta una decision que produzca efectos juridicos-como lo
haria un acto de contenido particular- o se modifica el ordenamiento juridico-
lo que sucederia con un acto de contenido general-. Sin embargo, en esos
documentos se encuentra el fundamento de las decisiones adoptadas en el
pliego de condiciones; se juzga, por tanto, que estos se incorporan al pliego,
ya que alli se puede consultar uno de los elementos de validez de ese acto: su
motivacion.

14. Los “cargos” de la demanda no tienen la entidad suficiente para
desvirtuar la presuncién de legalidad de los actos administrativos
demandados.

15. El deber de planeacion en la confratacion estatal tiene fuerza
normativa, en particular en los contratos sometidos al Estatuto General de
Contratacion de la Administraciéon Publica. Como lo advirtié la actora, la Ley
80 de 1993, y otras normas del estatuto, contienen algunas de sus
manifestaciones. Sin embargo, en el texto de la demanda no se advierte
ningun cargo concreto sobre una vulneracidén de alguna de las
manifestaciones del deber de planeacién contenidas en las normas positivas
vigentes. Por lo tanto, no se advierte ningun cargo que pueda tener el efecto,
si quiera potencial, de viciar de nulidad el acto.

16. Lasola afiirmacién de que los estudios y documentos previos y el estudio
del sector no se hicieron de manera satisfactoria no desvirtUa la presuncion de
legalidad del pliego de condiciones. La planeacion de este proceso
contfractual estd vertida en un documento que supera las 100 pdginas y en
relacion con el cual la demandante no detalla sus inconformidades. Ademds,

4deé



Radicacion: 11001-32-26-000-2014-00194-00 (52923)
Demandante: Marcela Patricia Sudrez Egas

Demandado: Procuraduria General de la Nacién
Referencia: Nulidad
Decision: Negar las pretensiones

la Sala no pasa por alto que la planeacidon de un contrato es un asunto
altamente técnico, en el cual se adoptan decisiones de este tipo, y no obran
pruebas que demuestren tales falencias.

17. Lo demanda se basd, toda ella, en la presunta contradiccion entre, de
un lado, las afirmaciones que en su momento hizo la Procuraduria General en
el tramite de un incidente ante la Corte Constitucional, sobre la ausencia de
capacidad técnica y organizacional para administrar la carrera; y, del otro
lado, en el hecho de que se llevara a cabo una licitacion con el propdsito de
confratar servicios para conformar una lista de elegibles. La presunta
contradicciéon entre unas afirmaciones, hechas tiempo atrds en el marco de
un proceso judicial, y la expedicién de un acto, no es una razdén que pueda
llevar a desvirtuar su presuncién de legalidad. En ofros términos, que la
Procuraduria haya indicado que no tenia la capacidad técnica para
administrar el sistema de carrera, y que con posterioridad a ello haya iniciado
un procedimiento de seleccidn para escoger un contratista para conftribuir en
la formacién de una lista de elegibles, sin mds elementos de juicio, no es una
contrariedad de los actos demandados con normas de un rango jerdrquico
superior; es decir, no es un cargo de nulidad en estricto sentido.

18. Enlo relativo a la violaciéon del articulo 280 de la Constitucion Politica,
que preceptua: “[lJos agentes del Ministerio Publico tendran las mismas
calidades, categoria, remuneracion, derechos y prestaciones de los
magistrados y jueces de mayor jerarquia ante quienes ejerzan el cargo”, la
Sala tampoco encuentra cargos relacionados con la manera en que este
acto precontractual pudo haberlo vulnerado, por lo que negard las
pretensiones sobre el punto.

19.  Finalmente, la demandante sostuvo que el Pliego contrariaba el
Decreto 262 de 2000, particularmente su articulo 206 que dispone:

“ARTICULO 206. ADMINISTRACION DE LAS PRUEBAS. El jefe de la Oficina
de Seleccién y Carrera, conforme a las orientaciones del Procurador
General, es el responsable de la elaboracion, calificacion y aplicacion
de las pruebas, asi como de la custodia de los bancos de preguntas.
PARAGRAFQ. El Procurador General o su delegado podrd suscribir
contratos con personas publicas o privadas para la elaboracion,
calificacién o aplicacién de las pruebas de seleccidén.

20. El cargo se refiere a que no es posible encargar a un contratista la
realizacion integral del concurso de méritos, pues el pardgrafo de la norma
citada solamente permite el encargo de algunas etapas “elaboracion,
calificacion o aplicacion de las pruebas de seleccion”.

21. Sobre el particular se advierten dos situaciones. En primer lugar, no es
cierto que se haya desprendido la Procuraduria, visto el objeto del proceso de
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seleccidn, de todas sus funciones sobre el punto. El objeto era “seleccionar al
contratista que preste los servicios de apoyo técnico, funcional y logistico en
la convocatoria, reclutamiento (inscripcion y aspectos técnicos del proceso, y
verificacién de requisitos minimos), disefio, construccion y aplicaciéon de las
pruebas escritas de conocimientos y de competencias y la de andlisis de
antecedentes, hasta la determinacion de las personas que integran las listas
de elegibles en el concurso de méritos abierto (...)" (negrillas fuera de texto).
Como se aprecia, solamente se encargaba el apoyo, y no directamente la
conformaciéon de la lista o todas las etapas del proceso. En segundo lugar, las
labores que se encargarian no son de aquellas que el ordenamiento juridico
haya prohibido radicar en cabeza de conftratistas. Por lo que, entre ofras
razones, en ejercicio de la autonomia de la voluntad y de la habilitacién legall
y constitucional para contratar, y en ausencia de una prerrogativa publica
que seria intransferible, la entidad podia encargar a su contratista de estas
funciones, salvo que existiera una norma legal o constitucional que lo
prohibiera, como sucede, a manera de ejemplo, en materia fributaria4.

3. DECISION

22. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de laley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR Ila pretension de nulidad en confra de los actos
demandados.

Por Secretaria, una vez ejecutoriado este proveido, ARCHIVESE el
expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Firmado electrénicamente (Con impedimento)

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ
Aclaracion de voto

Firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA

4 Ver en ese senfido el articulo 1 de la Ley 1380 de 2010.
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