CONTRATO DE CONSULTORIA — Contrato de prestacion de servicios — Diferencias —
indole técnica

Por el alcance y similitudes que el contrato de consultoria tiene con el de prestacion de servicios,
vale precisar que la Ley 80 de 1993 los define como dos tipologias contractuales independientes,
cuya distincion radica en que el primero se centra en la realizacion de estudios, disefios y asesoria
técnica al control y supervision de proyectos, asi como en la interventoria, gerencia y direccion de
obras o proyectos, actividades cuyo comin denominador es de marcada indole técnica acompafiada
de un matiz de especialidad; mientras que la prestacion de servicios, que tiene un rango mas general
de cobertura, gira en torno al desarrollo de actividades relativas a la administracion o funcionamiento
de la entidad, que pueden o no incluir actividades técnicas, profesionales o no.

Asi, las actividades a las que se refiere la norma relativa a la consultoria son las que corresponden
a este arquetipo contractual, las demas se enmarcan en contratos de prestacién de servicios;
conclusion cuyo entendimiento ha adoptado, de forma mayoritaria, la Corporacion.

CONTRATO DE CONSULTORIA - Interpretacién del pliego — Ajustes — Alcance

Estas previsiones, igualmente giran en torno al entendimiento que tiene el concepto ajustes y sus
limites admisibles, el cual involucra la aplicacién por parte del contratista de cambios o arreglos que
son requeridos para que su propuesta metodolégica, esto es, con la que resultdé adjudicatario del
proceso de seleccidn, resulte acorde y coherente con la vision de la entidad, sin que conlleve una
alteracién transversal y sustantiva de la misma, pues, como se vio, los ajustes solo implican
acomodar dos criterios para que no existan discordancias entre ellos, sin alterar el contenido esencial
de alguno de éstos.

Esta hermenéutica se acompasa con una interpretacion tanto sistematica como por la naturaleza del
contrato -articulos 162134 y 162235 del Cadigo Civil-, toda vez que comprende lo establecido en el
pliego de condiciones -parte integrante del negocio juridico- y la particularidad del contrato de
consultoria suscrito, en funcién del propdsito de contar con expertos para la formulacién y disefio de
una metodologia de accién pedagoégica dirigida a incrementar la importancia que la sociedad le
asigna a la educacion.
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Surtido el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala, a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

La controversia gravita sobre la pretension de nulidad de los actos administrativos
mediante los cuales se declar6 el incumplimiento del contratista respecto de un
contrato de consultoria; el apelante insiste en que la frustracion del objeto convenido
tuvo lugar por actuaciones e injerencia de la entidad contratante y la falta de
planeacion del negocio juridico suscrito.

I. SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision ya referida, de fecha 23 de enero de 2017, mediante la
cual se adoptaron las siguientes determinaciones (se transcribe conforme obra,
incluyendo eventuales errores):

“PRIMERO: Se niegan las pretensiones de la demanda conforme a la parte motiva
de esta providencia.

“SEGUNDO: Sin condena en costas, por las razones expuestas.

“TERCERO: Se fija por agencias en derecho a favor de la entidad demandada, la
suma de VEINTICUATRO MILLONES CIENTO VEINTE PESOS ($24°000.120,00)
las cuales debera pagar la parte demandante CONSORCIO TZ CIER, una vez quede
ejecutoriada la presente sentencia.

“CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por secretaria de la
seccion los gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes devuélvanse al
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interesado, lo anterior de conformidad con lo establecido en los articulos 7 y 9 del
Acuerdo N° 2552 de 2004 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura™.

2. El anterior proveido resolvio la demanda cuyas pretensiones, hechos principales y
fundamentos de derecho son los siguientes:

Pretensiones

3. El 14 de octubre de 20152, el consorcio TZ CIER3, integrado por TZ IKIN AAJ Ltda.
y la Corporacion para la Investigacion y el Desarrollo Regional -CIER-, presento
demanda contra la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional (en adelante el
Ministerio o MEN), con el fin de obtener las siguientes declaraciones y condenas:

“PRETENSIONES

“‘PRIMERA. DECLARAR la NULIDAD de la resolucion No. 5488 del 15 de mayo de
2013, proferida por la Subdireccién de contratacion del Ministerio de Educacion Nacional,
acto administrativo mediante el cual se declar6 el incumplimiento del contrato de
consultoria No. 464 de 2011 por parte del Consorcio TZ CIER.

“SEGUNDA. DECLARAR la NULIDAD de la resolucion No. 10604 del 12 de Agosto
(sic) de 2013, proferida por la Subdireccion de contratacién del Ministerio de Educacion
Nacional, acto administrativo mediante el cual se confirm6 la declaratoria de
incumplimiento de la resolucion No. 5488 del 15 de mayo de 2013, modificandose solo el
monto del mismo y en consecuencia, la sancién a cancelar por parte del Consorcio
Contratista.

‘TERCERA. Que se DECLARE RESPONSABLE a LA NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL del incumplimiento del contrato No. 464 de 2011, asi como de
la alteracién del equilibrio econémico y financiero del mismo.

“CUARTA. Que se DECLARE RESPONSABLE a LA NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL de todos los perjuicios sufridos por mis representados con
ocasion de su incumplimiento contractual y de las resoluciones mencionadas en los
numerales anteriores.

“2. CONDENAS.

“Como consecuencia de lo anterior, se SOLICITA a la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, a titulo de restablecimiento del derecho que:

‘PRIMERA. Se RECONOZCA y ORDENE a favor del Consorcio TZ CIER integrado por
las personas juridicas: TZ IKIN AAJ Ltda. y Corporacién para la Investigaciéon y el
Desarrollo Regional CIER, a la devolucion de la suma de CINCUENTA Y SIETE
MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS OCHENTA
Y OCHO PESOS ($57.355.488), que debieron cancelar con ocasion de la declaratoria de
incumplimiento contemplada en la Resolucion No. 5488 del 15 de mayo de 2013, a titulo
de DANO EMERGENTE.

“SEGUNDA. Se RECONOZCA y ORDENE a favor del Consorcio TZ CIER integrado por
las personas juridicas: TZ IKIN AAJ Ltda. y Corporacién para la Investigacion y el
Desarrollo Regional CIER, el pago del 40% pactado por los productos asociados al
disefio y la evaluacién que fueron debidamente entregados al Ministerio de Educacién
Nacional sin que esta entidad los aprobara, porcentaje que corresponde a la suma de

1 Folio 196 del cuaderno principal.

2 Folio 21 del cuaderno 1.

3 Conforme con el documento de constitucion de esta forma asociativa, éste esta integrado por TZ IKIN AAJ Ltda.,
en un 50%, y la Corporacién CIER, con el 50% restante- (folios 220 a 222 del cuaderno 4).
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DOSCIENTOS OCHENTA Y SEIS MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y SIETE MIL
CUATROCIENTOS CUARENTA Y CINCO PESOS ($286.777.445)

‘TERCERA. Se RECONOZCA y ORDENE a favor del Consorcio TZ CIER integrado por
las personas juridicas: TZ IKIN AAJ Ltda. y Corporacién para la Investigacion y el
Desarrollo Regional CIER, al pago de los PERJUICIOS causados con ocasion del
desequilibrio econémico, esto es, el DANO EMERGENTE sufrido por los
SOBRECOSTOS que la actuacion de la convocada trajo a la parte ejecutada del
proyecto, avaluados en la suma de CUATROCIENTOS SIETE MILLONES CIENTO
NOVENTA Y UN MIL TRESCIENTOS SETENTA Y DOS PESOS ($407.191.372).

“CUARTA. Que se RECONOZCA y ORDENE a favor del Consorcio TZ CIER integrado
por las personas juridicas: TZ IKIN AAJ Ltda. y Corporacién para la Investigacion y el
Desarrollo Regional CIER, el pago de las rogaciones que se han tenido que efectuar
por gastos de representacién del Consorcio durante todo este tiempo que se ha
extendido la existencia del mismo, lo cual asciende a la suma de DOSCIENTOS OCHO
MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y CINCO MIL CIENTO NOVENTA PESOS
MDA. CTE. ($208.765.190).

“QUINTA. Que se RECONOZCA y ORDENE a favor del Consorcio TZ CIER integrado
por las personas juridicas: TZ IKIN AAJ Ltda. y Corporacién para la Investigacion y el
Desarrollo Regional CIER, al pago de los PERJUICIOS causados con ocasion de la
infundada declaratoria de incumplimiento, esto es el LUCRO CESANTE reflejado en las
utilidades que debia recibir el contratista por la parte del contrato que no se terminé de
ejecutar debido a la decision del Ministerio de Educacién Nacional, que corresponden
a la suma de OCHENTA Y DOS MILLONES NOVENTA Y DOS MIL SETECIENTOS
OCHENTA PESOS MDA. CTE ($82.092.780).

“SEXTA. Que se RECONOZCA y ORDENE a favor del Consorcio TZ CIER integrado por
las personas juridicas: TZ IKIN AAJ Ltda. y Corporacién para la Investigacion y el
Desarrollo Regional CIER, al pago de la indemnizacién correspondiente por concepto
de perjuicios inmateriales, concretamente el dafio que tuvieron que soportaron (sic) mis
poderdantes de orden MORAL, por la afectacion a sus DERECHOS
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDOS (buen nombre y debido proceso) y la
PERDIDA DE CHANCE u OPORTUNIDAD, por un valor de DOSCIENTOS SALARIOS
MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (200 SMMLV).

“SEPTIMA. Que sobre cada una de las sumas que se encuentran debidamente
reconocidas, se liquide y paguen a titulo de indemnizacién intereses moratorios e
indexacion, tomando como base la certificacion expedida por la Superintendencia
Financiera, desde la fecha en que debid realizarse el respectivo pago hasta el momento
en que se cancelen cada una de las sumas reconocidas a favor de mi poderdante, segin
lo indica (sic) los articulos 187 y 192 de la Ley 1437 de 2011 (C.P.A.C.A)).

“OCTAVA. Se condene a la demandada al pago de las costas procesales en que debid
incurrir mi poderdante, conforme a lo establecido en el articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — C.P.A.C.A. (Ley 1437
de 2011)"* (negrillas del texto original).

Hechos relevantes

4. Como supuestos facticos de sus pretensiones, la parte actora indico que suscribio
con el Ministerio de Educacion Nacional (en adelante MEN) el contrato de consultoria
464 el 1 de agosto de 2011, cuyo objeto era “elaborar la metodologia y el disefio e
implementar una estrategia de accion pedagodgica, movilizacion social y
comunicacién que contribuya a incrementar la importancia que la sociedad asigna a
la educacion y asi incentivar la transformacién de comportamientos sociales’; para

4 Folios 2 a 4 del cuaderno 1.
5 Folio 5 del cuaderno 1.
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su ejecucion se acordd un plazo de 5 meses contados a partir de la firma del acta de
inicio -ocurrida el 5 de agosto de 2011-, el cual fue prorrogado hasta el 30 de abril de
2012.

5. Segun el actor, el aumento del plazo tuvo lugar por el redireccionamiento del
Ministerio respecto al alcance metodoldgico de la consultoria, generando un
incumplimiento del negocio, por las siguientes circunstancias:

(i) Respecto al disefio metodologico del diagnostico participativo propuesto por el
consultor, el MEN solicit6 incluir la metodologia CAP que diferia de la metodologia
ofrecida en el concurso de méritos. Asimismo, la contratante exigio la presentacion
de las estrategias propuestas en cada una de las monografias por ETC (Entidad
Territorial Certificada en educacion), no en monografias o informes como los hizo el
consorcio, “replanteamiento que condujo a dos versiones de las 252 estrategias alli
previstas”.

(i) ElI Ministerio exigié al contratista elaborar un presupuesto completo con las
especificaciones a corto, mediano y largo plazo, como insumo para futuras
convocatorias, labor que no estaba obligado a realizar el consorcio; no obstante, “con
el interés de colaborar al MEN en este sentido”’ entregd un presupuesto estimado de
estrategia a corto plazo.

(iii) El 20 de diciembre de 2011, el consorcio entreg6 formalmente su planteamiento
estratégico denominado “Fase dos”, respecto del cual el Ministerio no formuld
observacion alguna; sin embargo, el 6 de febrero de 2012 el MEN solicitdé un giro en
el desarrollo del proyecto, consistente en la modificacion del esquema de la
metodologia, lo cual conllevé otro mes de atraso en el cronograma previsto y un
aumento en los costos asumidos por el consorcio, razén por la cual este Ultimo
expresd su determinacion de no presentar nuevas elaboraciones estratégicas e
invitar al Ministerio a debatir las discrepancias entre las concepciones planteadas.

6. Reconociendo que en el pliego de condiciones la propuesta se ajustara segun el
asesoramiento técnico del Ministerio, indicé que ello no implicaba la generacion de
sobrecostos ni prérrogas al contrato; ademas, la entidad le exigié al consorcio la
elaboracién de un marco teérico que absorbié gran parte del tiempo y presupuesto
destinado para el contrato y que no estaba incluido dentro de la propuesta formulada
en el proceso de seleccion.

7. Reseio que el Ministerio impuso la elaboracion de 45.627 estrategias, mediante el
método CAP, circunstancia que excedié ampliamente lo ofrecido por el consorcio y
que constituyé un incremento en tiempo, gastos del proyecto y la violacion a la
independencia técnica del consultor.

8. Agreg0 que en trasgresion del derecho al debido proceso, el Ministerio profirio la
Resolucién 5488 de 2013, declarando el incumplimiento del contrato 464 de 2011;

6 Folio 7 del cuaderno 1.
7 Ibidem.
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decision que fue recurrida y confirmada por medio de la Resolucién 10604 de 2013,
salvo en lo relacionado con el monto de la multa impuesta.

Fundamentos de derecho

9. Segun el actor, las resoluciones enjuiciadas adolecen de falsa motivacion v,
ademas, fueron proferidas con violacion al debido proceso.

10. Afirmd6 que la contratante desconocié durante toda la ejecucion negocial, la
naturaleza propia del contrato de consultoria y la autonomia que ostenta el
contratista, pues, en uso indebido de su posicion dominante, alteré la propuesta
metodoldgica que el consorcio formuld, ocasionando desequilibrio econdémico del
contrato e imposibilidad de ejecutarlo.

11. Agreg6 que las modificaciones exigidas por el Ministerio evidencian la falta de
planeacion y prevision de la Administracion, al cambiar las condiciones iniciales del
pliego de condiciones, ya que desde la etapa precontractual, la entidad debid definir
claramente los requerimientos que le permitieran alcanzar los resultados deseados
con la ejecucion del contrato.

Contestacion de la demanda

12. El Ministerio, al contestar la demanda, se opuso a las pretensiones. Sostuvo que
aunque la propuesta del consorcio TZ CIER fue la mejor calificada, en su evaluacion
se dejo constancia de que ésta no permitia precisar el cronograma en el corto,
mediano y largo plazo, no perfilaba adecuadamente los instrumentos a utilizar, ni los
criterios para definir contextos y escenarios de interaccion, razén por la cual al
calificarla hizo constar que “la propuesta metodoldgica presentada por el proponente
no sera vinculante, la misma tendrd que ser ajustada con el asesoramiento técnico
del Ministerio para desarrollar |la estrategia™ y, por ello, se pacté en el contrato que el
Ministerio haria sugerencias y observaciones al contratista sobre el trabajo a realizar,
y éste se obligaba a acoger los ajustes y cumplir las especificaciones técnicas
indicadas por el contratante.

13. Bajo este escenario, el MEN jamas actu6 con extralimitacion de sus
compromisos; los requerimientos estaban dirigidos a mejorar la propuesta
metodoldgica y como ésta no partia de un marco tedrico, le sugirié identificar las
causas de la Encuesta Nacional de Desercion Escolar (ENDE) y desde ello
desarrollar conocimientos, actitudes y practicas con una encuesta CAP, para el
desarrollo del contrato. Ademas, las solicitudes hechas al contratista tuvieron origen
en la falta de claridad de su metodologia, porque los productos entregados no tenian
coherencia con el objeto contratado o el material carecia de la calidad esperada.

14. Anot6 que resultaria extrafio que el consorcio no se manifestara en el momento
oportuno sobre las solicitudes que, consideraba, desbordaban lo pactado, ya sea

8 Folio 54 del cuaderno 1.
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durante la etapa precontractual, cuando la entidad plasmé las observaciones
respecto de la propuesta, o en curso de la ejecucion negocial; por ende, no debid
esperar a efectuar sus reclamos al consumar su incumplimiento.

15. Sobre el procedimiento adelantado para declarar el incumplimiento del contrato,
afirmé haber aplicado integramente el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Y concluyd
que su conducta no produjo un desequilibrio econdmico, dado que no existid
variacion o modificacion del contrato, ni se probo la mayor onerosidad reclamada por
el contratista.

Tramite de primera instancia

16. En curso de la audiencia inicial® se llevé a cabo el decreto de pruebas?® y, entre
las determinaciones adoptadas, el a quo se pronuncié en el sentido de aplazar el
dictamen pericial pedido por el actor para determinar el quantum de los perjuicios,
difiriéndolo al evento de que fuese expedida una sentencia condenatoria.

17. Luego de surtida la etapa probatoria se corrio traslado a las partes y al Ministerio
Publico para presentar sus alegaciones y concepto, respectivamente; demandante y
demandada insistieron en los argumentos esgrimidos en curso del proceso.

El Ministerio PuUblico guardé silencio.
Fundamentos de la providencia recurrida

18. El Tribunal de primer grado!! concluyé, de una parte, que ninguno de los cargos
de nulidad esta llamado a prosperar, dado que:

() las resoluciones debatidas estan debidamente sustentadas y estudian a fondo lo
declarado por el interventor y los descargos del contratista;

(i) se garantiz6 el debido proceso del consorcio en todas las etapas del
procedimiento segun dispone la ley.

19. De otra parte, asever6 que el Ministerio no alter6 las condiciones del contrato y si
bien al comienzo de su ejecucion requirid al consorcio modificar el cronograma de
actividades, lo cierto es que éste no manifestd preocupacion al respecto y se ajustod
la metodologia sin observacion sobre afectacion alguna.

9 Folios 117 a 119 del cuaderno 1.

10 Se decretaron como medios de prueba, los siguientes: (i) los documentales aportados por la actora -folios 1 a
300 del cuaderno 2; y 1 a 62 del cuaderno 3- asi como los antecedentes administrativos anexados por la
demandada -cuadernos 4 y 5-; (ii) los testimonios de los sefiores Carlos Eliécer Caghuana, Giovanny Torres y
Emerson Devia Acevedo, pedidos por la demandante y la accionada; y (iii) se pospuso la determinacion de
decretar el dictamen pericial solicitado. Previo a la realizacion de la audiencia de pruebas, la demandante desistio
de la practica del testimonio del sefior Giovanny Torres -fls. 124 y 125 del cuaderno 1- y en el curso de la aludida
diligencia, celebrada el 31 de octubre de 2016 -fls. 131 y 132 del cuaderno 1-

11 Folios 188 a 197 del cuaderno principal.
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20. No hall6 demostrado que la entidad hubiera rechazado la metodologia ofrecida
por el contratista, pues los talleres pedagogicos propuestos por éste se celebraron, y
solo cinco meses después de haber iniciado la ejecucion del negocio el consorcio
manifestdé una alteracién de las condiciones pactadas, lapso en el que éste pudo
ajustar la estrategia que planted en atencion a lo solicitado.

21. Por ultimo, fijé las agencias en derecho a favor del Ministerio de Educacion en la
suma correspondiente al 2% del valor de las pretensiones formuladas en el libelo
introductorio, aplicando el criterio objetivo fijado en el CPACA.

Sintesis del recurso de apelacion:

22. La parte actora formul6 recurso de alzada con el fin de que sea revocada en su
totalidad la sentencia apelada. Para el efecto, adujo que el a quo err6 al valorar la
prueba documental y testimonial que obra en el expediente, en tanto alli se revela la
inconformidad del consorcio con las imposiciones del Ministerio y la falta de
aceptacion de sus productos; ademas, demuestra que la propuesta presentada por el
demandante era distinta a la instituida por la entidad contratante fundada en una
pedagogia social, de corte participativo y cualitativo.

23. Resefio que si bien se contemplé como obligacion a cargo del contratista realizar
los ajustes solicitados por el Ministerio para la etapa de diagnéstico, disefio,
implementacion y evaluacién, lo cierto es que dichos ajustes no implicaban “el
cambio total de la propuesta presentada”, como ocurrid, pues en uso de la anterior
atribucion se alteraron las condiciones y autonomia del consultor al cambiar una
metodologia de tipo participativa y de diagndstico, a través de talleres pedagogicos,
por una metodologia cuantitativa -CAP- (conocimiento, actitud y practica) que le
significo al consorcio aumentar el equipo de trabajo inicialmente planteado.

24. Finalmente, respecto del valor de la condena por agencias en derecho
impuestas, aseverd que éstas debian corresponder a un porcentaje minimo, es decir,
al 1%, si a ello hay lugar, del valor de las pretensiones de la demanda y no al monto
correspondiente al 2%.

Alegatos en segunda instancia
25. Al alegar de conclusién en segunda instancia, tanto la parte actora'? como la
accionada®? insistieron en los argumentos que expusieron en su alzada y defensa,

respectivamente. El Ministerio Pablico no se pronuncio.

[ll. CONSIDERACIONES

El objeto de la apelacion

12 Folios 231 a 239 del cuaderno principal.
13 Folios 240 a 266 del cuaderno principal.
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26. Vistos los reparos que sustentan la alzada, la Sala discurrira, en primer lugar, la
naturaleza del contrato de consultoria y su caracterizacion; a partir de alli, realizara la
valoracion de los medios de prueba para definir si, como alega el censor, fue el
cambio total de la metodologia impuesta por el Ministerio lo que imposibilitd la
ejecucion del contrato, a diferencia de los argumentos expuestos en los actos
acusados, y definir si se configurd alguno de los vicios objeto del pleito, insistidos en
la alzada. Asimismo, se aclara que el pronunciamiento referido a la condena de las
costas se realizara en el acapite especial previsto para el efecto.

(i) El contrato de consultoria

27. Una primera aproximacion a la nocion de consultoria permite destacar que, en la
raiz de este concepto, el elemento intelectivo y de especialidad se constituye en
factor esencial y delimitador de esta figura, y de ello da fe su definicién linglistica al
referirse a la actividad de una “persona experta en una materia sobre la que asesora
profesionalmente 4,

28. Esta nocion llevada a la escena contractual supone, en clave del elemento
subjetivo, la existencia de un consultor que es aquel dispuesto a proveer sus
conocimientos especializados; y un consultante que es beneficiario de “una
informacion o dictamen sobre alguna cuestién tecnoldgica, comercial, financiera,
legal o de otro orden que requiera de un andlisis, evaluacion y conclusion fundada en
conocimientos cientificos y técnicos™®.

29. En punto a la contratacion estatal, el numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993 sefialé las actividades que quedaban comprendidas bajo este modelo de
negocio juridico, en los siguientes términos:

“Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagnostico, 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, direccién, programacion y la ejecucion de
disefios, planos, anteproyectos y proyectos”.

30. A su turno, y con el propadsito de ilustrar el espectro que incumbe a esta tipologia
contractual, la doctrina se ha referido al alcance y significado de las actividades que
integran su definicion, en los siguientes términos:

“l. Para la ejecucion de proyectos de inversion: El estatuto organico del presupuesto
general contempla el presupuesto de gastos, el presupuesto de gastos de inversién,
instrumento que contiene el manejo del patrimonio publico en el area de la inversion
publica y que, conforme a la correspondiente programacion de ejecucion presupuestal, la
entidad debera ir comprometiendo mediante contrato segun las necesidades
correspondientes.

14 Consultado en: https://www.rae.es/drae2001/consultor
15 ALEGRIA Héctor, “El Contrato de Consultoria” en Revista Latinoamericana de Derecho, 2006, p,648.
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“2. Para estudios de Diagnésticos: Bajo esta modalidad a la entidad le interesa que el
consultor efectué un analisis 0 examen tendiente a determinar la naturaleza, viabilidad y
confiabilidad de uno de sus proyectos, planes o programas.

“3. Pre factibilidad o factibilidad para programas especificos o proyectos especificos: El
estudio esta encausado a fijar las diversas partes y elementos de una accion
administrativa genérica o concreta y establecer si puede realizarse o no.

“4. Asesorias técnicas: Puede obtenerse previo a pormenores estudios, la conclusion si
es viable o no durante el empleo de procedimientos y experiencias, que utilizan las
ciencias y las artes, la implantacién de un proyecto o programa, o para desarrollar la
coordinacién, control o supervision de un proyecto.

“6. Interventoria: Tiene por objeto la fiscalizacién y examen de la ejecuciéon de un
contrato. La actividad debe ser contratada por una persona independiente de la entidad
contratante y del contratista, quien respondera por los hechos u omisiones que le sean
imputables.

“6. Asesoria: Surge este convenio cuando el contratista se compromete a dar o
suministrar a la administracion una recomendacion, un consejo o una asesoria ...

“7. Gerencia de obras, proyectos, direccién y programacion: La magnitud y proyecciones
en la ejecucion presupuestal y en especial el desarrollo de las obras publicas o de los
proyectos, asi como de la direccion o de la programacién, requiere hoy en dia de
personal altamente especializado y responsable que se encargue de gerencia tanto de
las obras que requieran la administracion publica como de sus propios proyectos y
programas.

“8. Ejecucién de disefios, planos, anteproyectos y proyectos:

“Disefios: Mediante esta modalidad el contratista se compromete a delinear, desarrollar o
planificar, mediante un proceso técnico de escenificacion y duplicacién de objetos, temas
o0 &reas, en forma artistica o metddica.

“Planos: Desarrollo de croquis en el que se indica las diferentes dimensiones de los
objetos en él representados, topograficamente es la representacién gréafica y
esquematica de un terreno.

“Proyectos: Desde una perspectiva, un proyecto es el plan que se elabora para la
ejecucion de una obra u operacion. También los proyectos prevén célculos y dibujos que
se disefian para dar idea al costo de una obra de ingenieria, arquitectura o topografia,
entre otras”®.

31. Por el alcance y similitudes que el contrato de consultoria tiene con el de
prestacion de servicios, vale precisar que la Ley 80 de 1993 los define como dos
tipologias contractuales independientes, cuya distincién radica en que el primero se
centra en la realizacion de estudios, disefios y asesoria técnica al control y
supervision de proyectos, asi como en la interventoria, gerencia y direccion de obras
0 proyectos, actividades cuyo comun denominador es de marcada indole técnica
acompafada de un matiz de especialidad; mientras que la prestacion de servicios,
gue tiene un rango mas general de cobertura, gira en torno al desarrollo de
actividades relativas a la administracion o funcionamiento de la entidad, que pueden
0 no incluir actividades técnicas, profesionales o no?’.

Asi, las actividades a las que se refiere la norma relativa a la consultoria son las que

16 PARRA GUTIERREZ, William, “Clases de contrato de consultoria”, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1994,
p 156y 157.

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 30 de noviembre de 2006, expediente 30.832, Consejero
Ponente: Alier Hernandez Enriquez.
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corresponden a este arquetipo contractual, las demés se enmarcan en contratos de
prestacion de servicios; conclusion cuyo entendimiento ha adoptado, de forma
mayoritaria, la Corporacién®.

32. En los siguientes términos la Sala Plena de esta Seccion se refiri6 a la
caracterizacion del contrato de consultoria y su delimitacion, de cara a la enunciacion
normativa de sus componentes:

“131.- Por consiguiente, la Sala precisa que la distincién entre el contrato de prestacion de
servicios y el de consultoria no depende, en lo minimo, del grado de ‘intelecto’ aplicado a
la ejecucién del objeto contractual, pues ambas actividades son de caracter intelectual y
por tanto intangible (...)

“133.- Y es que lo anterior encuentra pleno sentido si se tiene en cuenta que se esta
haciendo un andlisis normativo a la luz del principio de legalidad estricta, a partir del cual
se produce un acotamiento del radio de accion del contrato de prestacion de servicios por
via de la exclusion de ciertas actividades y objetos contractuales especificos, los mismos
gue, por disposicion legal expresa, deben ser satisfechos por medio del contrato de
consultoria; de manera tal que correspondera al operador verificar si el objeto a contratar
se incluye dentro de aquellos que especificamente la Ley, y sus disposiciones
reglamentarias, ubican dentro del ambito propio de la consultoria, dado que siendo esto
asi implicara dar curso a un procedimiento de seleccion diferente al propio que establece
la Ley para los contratos de prestacién de servicios (de alli las amplias repercusiones
practicas de clarificar este punto); contrario sensu si el funcionario encuentra
razonadamente que el objeto recae en el marco juridico del contrato de prestacion de
servicios, podra darle curso por via de este especifico modelo contractual, tal como lo
habia planteado de tiempo atras esta Corporacion?®.

“134.- Se insiste, mientras que el contrato de consultoria esta revestido de una clausula de
estricta tipicidad cerrada (que condiciona de manera detallada la procedencia de dicho
contrato), el de prestacion de servicios goza de una regulacion juridica amplia, que se
instrumentaliza por via de los mencionados tres contratos (profesional, de simple apoyo a
la gestibn y de ejecucién de trabajos artisticos que so6lo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales), de manera que los objetos contractuales que no estén
comprendidos dentro del contrato de consultoria (de acuerdo con la Ley 80 de 1993 y las
demds disposiciones legales especiales actuales o futuras) podran ser satisfechos por
medio del de prestacion de servicios siempre que satisfaga los referentes conceptuales

18 “Pyede deducirse de todo esto que el criterio de distincion entre un contrato de consultoria y uno de prestacion
de servicios, cuando se presentan conflictos sobre el tipo de los mismos, parte de un criterio residual, que se
formula de la siguiente manera: Todos los contratos que se encuadren en la descripcion legal sobre lo que es
una consultoria correspondera a dicho tipo legal; los demas seran contratos de prestacion de servicios.

“La razoén de ese criterio reside en la especialidad de la definicién, ya que la nocién de contrato de consultoria es
de menor alcance y mas concreta que la de prestacion de servicios.

“En este sentido, la distinciéon entre ambos contratos resulta ser relativamente facil de establecer, tratandose de
la comparacion de los tipicos contratos de consultoria en relacion con los caracteristicos contratos de prestacion
de servicios, como ocurre, por ejemplo, con la interventoria de una obra y con la contratacion de una secretaria
para realizar trabajos ocasionales en una oficina publica”. Ibidem.

19 Nota original: “Asi las cosas, la diferencia especifica que permitira distinguir con claridad entre un contrato
estatal de prestacién de servicios y un contrato estatal de consultoria, aunque en principio y en teoria en el
objeto de ambos contratos se incluyan actividades similares —como por ejemplo brindar asesoria, cumplir labores
de control y supervision, ejercer la interventoria de otro contrato, etc.-, estard dada por el campo en el cual han de
desarrollarse tales actividades.

“Si las actividades que integran el objeto del respectivo vinculo —brindar asesoria, cumplir labores de control y
supervision, ejercer la interventoria de otro contrato-, estan llamadas a ejecutarse en relacion directa e inmediata
con proyectos de inversion, estudios de diagndstico, estudios de factibilidad, estudios de prefactibilidad, proyectos
especificos, etc., que correspondan a obras, proyectos de infraestructura, proyectos tecnolégicos o técnicos,
indubitablemente se estara en presencia de un tipico contrato estatal de consultoria.

Por el contrario, si las actividades que integran el objeto de la relacién correspondiente —brindar asesoria, cumplir
labores de control y supervisién, ejercer la interventoria de otro contrato, etc.-, estan concebidas y estipuladas
para ser desarrolladas en campos o asuntos directamente vinculados a la administracion propiamente dicha de la
entidad contratante o a su funcionamiento, el contrato estatal respectivo debera catalogarse como de prestacion
de servicios”. Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Aclaracién de Voto
suscrita por el Consejero Mauricio Fajardo Gémez al fallo de 30 de noviembre de 2006, exp. 30832".
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que establece el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, conforme a la debida
planeacién contractual y en armonia con los criterios juridicos que han sido decantados en
el precedente de esta Corporacion y en esta providencia”?.

33. Finalmente, a la par de lo anterior, es de sefalar que la tipificacion del contrato
de consultoria determina, a su turno, la modalidad de seleccion del contratista a
través del concurso de méritos, lo que lleva a recordar que este procedimiento de
escogencia recoge los elementos centrales que orientan la eleccion del proponente
con las calidades profesionales, de experiencia, académicas, técnicas y demas
relevantes a los fines de la contratacion, de cara a aspectos o materias de alta o
marcada especialidad, que imponen a la Administracion acudir a este dispositivo
contractual.

(if) Caso concreto

34. Analizado el material probatorio que obra en el expediente, la Sala se adelanta
en afirmar que no comparte el criterio del a quo, pues el MEN, a través de sus
requerimientos de ajuste metodoldgico no delimitados y sucesivos, provocé que el
contrato de consultoria fuera inejecutable. Bajo esta tesis, se revocara la sentencia
apelada y en su lugar se declarara la nulidad de los actos enjuiciados por adolecer
de falsa motivacion, conforme a los siguientes razonamientos.

35. En los antecedentes que justificaron el negocio juridico materia de esta
controversia, se observa que el documento denominado “insumo de contratacion!
indicé que la necesidad a suplir a través de dicho proceso de seleccién consistia en
la implementacion de estrategias de permanencia educativa, mediante la aplicacion
de acciones focalizadas y regionalizadas, construidas a partir de las causas de
desercion estudiantil identificadas en las distintas ETC —entidades territoriales
certificadas en educacion-.

36. Igualmente, se plasmé la importancia de la Encuesta Nacional de Desercion
Escolar —-ENDE- realizada por el MEN entre 2009 y 2010, la cual le permitié a esta
entidad profundizar sobre las condiciones de los desertores y sus hogares, asi como
las circunstancias particulares de las instituciones educativas y la accion institucional.
Entre las multiples causas de desercion estudiantil, el Ministerio centré su atencion
en el “poco gusto por el estudio y poca importancia a la educacion”, factor
determinante en el fendmeno de desescolarizaciébn en el pais, lo que llevaba a
implementar estrategias relacionadas con la valoracion de la educacion en la
sociedad. Sefial6 la importancia de continuar con campafias como la denominada “Ni
uno menos”, puesta en marcha desde 2005, por medio de estrategias masivas de
comunicacién y de movilizacién social.

37. Expuso que llevaria a cabo un concurso de méritos, con propuesta técnica
detallada, para desarrollar acciones orientadas a incrementar la importancia que la

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 2
de diciembre de 2013, radicacién 11001-03-26-000-2011-00039-00 (41719), Consejero Ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

21 Folios 1 a 27 del cuaderno 4.
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sociedad le asigna a la educacién de manera sostenible, campafa que debia estar
articulada con la actividad estatal adelantada para garantizar el acceso y
permanencia en el sector educativo y que significaria que todos los actores que
inciden en dicho proceso debian ser identificados y contemplados en el disefio e
implementacion de cada una de las lineas de accion propuestas por el contratista.

38. Para suplir tal necesidad, en los pliegos de condiciones se definio que su objeto
consistia en elegir al proponente para realizar “la_metodologia, disefio e
implementacion _de una _estrategia de accién pedagdgica, movilizaciéon social y
comunicacién que contribuya a incrementar la importancia que se le asigna a la
educacion y asi incentivar la transformaciéon de comportamientos sociales”??; tal
encargo comprenderia, al menos, las siguientes etapas: a) diagndéstico, b) disefio, c)
implementacion y d) evaluacion.

Para esos fines, el proponente debia cumplir como equipo minimo de trabajo, los
siguientes requerimientos: i) un director de proyecto con titulo profesional en
educacion, ciencias sociales o humanas, economia o ingenierias, con al menos 5
afios de experiencia en el disefio, producciéon, ejecucidbn o implementacion de
estrategias de accion pedagdgica o cultural, ii) un experto en educacion, con
experiencia minima, con un experiencia minima de 5 afios en planeacién, gestion,
ejecucion y evaluacion de proyectos dedicados a la educacién, iii) un investigador,
con al menos 5 afios de experiencia en educacién y en el disefio, produccion,
ejecucion o implementacion de estrategias de accion pedagégica o cultura
ciudadana, movilizacion social y comunicacion, y iv) un profesional en comunicacion,
con experiencia de minimo 5 afios en planes de comunicacion publicitaria, trabajo
con comunidades y con poblaciones vulnerables, planeacién y desarrollo de
estrategias locales y comunitarias.

39. Se precisO que las propuestas técnicas presentadas se evaluarian sobre un
puntaje total de 100 puntos, donde la propuesta metodolégica tendria una asignacion
de maximo 19 puntos —numeral 3.1. del pliego—, con la aclaracion que ésta ultima
debia ser expuesta tanto de forma oral como escrita y que estaria compuesta por los
siguientes criterios de evaluacion?3:

Cumple Cumple y

CRITERIOS DE EVALUACION supera
expectativas
1. Las actividades propuestas se ajustan al cronograma de la 2 3
ejecucion del contrato
2. La metodologia especifica para la elaboracion del diagndstico 3 4

incluye como minimo: i) los resultados de la Encuesta Nacional de
Desercion Escolar, ii) diagnoésticos adicionales relacionados con el
objeto del contrato, iii) trabajo con las entidades territoriales
certificadas de acuerdo con la clasificaciéon del Ministerio de
Educacion Nacional (abordaje integral, abordaje por énfasis,
sostenibilidad). La metodologia estd en concordancia con el disefio
muestral.

3. Las actividades propuestas contemplan como minimo padres o 2 3

22 Folio 241 del cuaderno 4.
23 Folio 255 del cuaderno 4.
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acudientes, Escuelas de Padres, Gobierno Escolar u otros espacios
de interaccion de padres o acudientes, estudiantes, responsables
institucionales como directivos y docentes, autoridades como la
Policia Nacional y Comisarias de Familia, responsables gremiales y
comunitarios, como sindicatos de docentes y responsables
empresarios.

4. Las lineas de accion propuestas para corto, mediano y largo plazo, 3 4
contemplan como minimo: escenarios de interaccion (lugares en los
gue se encuentra la poblacion desescolarizada), multiplicadores
potenciales (publico objetivo) y contextos de interaccién entre los
actores involucrados (lugares en los que la ciudadania se relaciona
con la educacion y con las autoridades).

5. Articulacion de la propuesta de implementacion para la divulgacion 1 2
de la estrategia de comunicacién integral con el concepto de la
estrategia

6. La metodologia de evaluacion propuesta para corto, mediano y 2 3

largo plazo debe estar acorde con el desarrollo de la propuesta
general para la estrategia

TOTAL 13 19

“Lo anterior se evaluara de la siguiente manera:
. Cumple: Cumple con los objetivos previstos, sin agregar o0 tener nuevos
componentes.

“. Cumple y supera expectativas: Cumple con los objetivos previstos y aporta nuevos
componentes que inciden determinantemente para el cumplimiento del objeto de la
contratacion.

“Nota: La propuesta metodoldgica debe estar acorde con los tiempos de ejecucién
pactados en este proceso y el presupuesto establecido.

“La propuesta metodolégica presentada por el proponente no sera vinculante, la misma
podra ser ajustada con el asesoramiento técnico del Ministerio para desarrollar la
estrategia, este ajuste no causara sobrecostos ni prorrogas (sic) al contrato” (se
subraya).

40. Al evaluar el ofrecimiento del consorcio actor, en punto al item de propuesta
metodoldgica, el comité evaluador le otorgd un puntaje de 15, asi:

Criterio 1
Criterio 2
Criterio 3
Criterio 4
Criterio 5
Criterio 6

Total | 15

NRPWWA™IN

Consigno, a su vez, el siguiente analisis relacionado con cada uno de los citados
criterios de evaluacion (se transcribe in extenso dada su pertinencia en el sub
examine):

“En términos generales hay deficiencias en la estructuracion y redaccién de la
propuesta, lo que dificulta la evaluacion de la misma.

“Criterio de evaluacion 1
“La propuesta no permite precisar el cronograma en el corto, mediano y largo plazo.

“Criterio de evaluacion 2

“Plantea una propuesta basica de metodologia para el desarrollo del diagnéstico, no
obstante, no perfila adecuadamente los instrumentos que va a utilizar. Incluye una
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focalizacion basica de grupos de interés para el diagnostico. No define temporalidad o
cronograma para el diagndstico.

“Criterio de evaluacién 3

“Vincula el disefio de las lineas de accion con los resultados del diagnostico. Menciona
la construccion de una linea de base, indicadores y metas, a partir del diagnostico y de
las lineas de accién disefiadas para cada etapa (corto, mediano y largo plazo).

“Criterio de evaluacién 4

“Vincula la implementacion con resultados del diagnéstico. Se incluyen los grupos de
interés definidos por el MEN con una focalizacion basica pero no precisa los criterios
para definir contextos y escenarios de interaccion. Si bien plantea una ruta
metodolégica de implementacién en el corto, mediano y largo plazo, con alguna
articulacion, no contempla alternativas innovadoras para la implementacion.

“Criterio de evaluacién 5

“No es claro como se articula el concepto de comunicacién con el diagndstico, ni con la
etapa de corto plazo. Se plantean unas estrategias de comunicacion regionales en el
mediano y largo plazo, no obstante, no se proponen alternativas innovadoras.

“Criterio de evaluacion 6

“La evaluacion se vincula con el diagnéstico, y una metodologia participativa, sin
embargo, no precisa un objeto de evaluacién ni criterios mas amplios de la
metodologia?.

41. El aludido concurso de méritos -CM-MEN-04-2011- fue adjudicado al consorcio
TZ CIER mediante Resolucion 5932 del 21 de julio de 20112, por valor de
$716'943.612, incluido IVA; el respectivo contrato fue suscrito el 1 de agosto de
2011, con el objeto de “elaborar la metodologia y el disefio, e implementar una
estrategia de accidon pedagdgica, movilizacion social y comunicacion que contribuya
a incrementar la importancia que la sociedad asigna a la educacion y asi incentivar la
transformacion de comportamientos sociales”?%; actividad que comprendia cuatro
etapas?’:

Etapa Contenido

1. Diagnéstico Para la realizacion del diagnéstico se debe tener en cuenta:

a) Los resultados de la ENDE

b) La Encuesta mundial de Valores en lo referente a educacion

c) El desarrollo de diagnoésticos adicionales relacionados con las lineas de accién
a desarrollar o el publico objetivo de la campafa.

d) Las piezas de comunicacion y mensajes desarrollados en la campafia anterior
“Ni uno Menos”

e) Las tipologias desarrolladas por el Ministerio de Educaciéon sobre el
desempefio educativo de las entidades territoriales certificadas y el de los
establecimientos educativos para determinar la focalizacion de acciones.

2. Disefio El cual debe contener:

a) Propuesta de lineas de accién para el corto, mediano y largo plazo, la cual
debe incluir: el publico objetivo para cada linea y sus roles, los aliados
gubernamentales y no gubernamentales, los comportamientos que se espera
sean modificados, las normas que establecen mecanismos de proteccion de
nifios, las politicas y ofertas del sector educativo, coherencia y coordinacién con
otras lineas del gobierno.

b) Propuesta de implementacién para cada una de las lineas de accién para el
corto, mediano y largo plazo.

¢) Mecanismos de seguimiento para cada una de las lineas de accion.

24 Folio 345 del cuaderno 4.

25 Folios 446 a 448 del cuaderno 4.

26 Folio 252 del cuaderno 5.

27 SegUn lo previsto en la clausula primera del contrato —folios 253 a 256 del cuaderno 5-.
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3. Implementacion | La cual debe adelantarse teniendo en cuenta:

a) El desarrollo de las lineas de accion.

b) Las entidades territoriales focalizadas.

c) El proceso de matricula del calendario A.

d) Medios de comunicacion masivos, comunitarios y/o alternativos.

e) Experiencias que permitan hacer segumiento a los cambios de
comportamiento y a la transformacion cultural que pretende.

4. Evaluacion La cual incluye la valoracion de:

a) Metodologia de medicién de impacto temprano.

b) Metodologia de evaluacion para cada linea de accién y etapa.
¢) Componentes cualitativos y cuantitativos.

42. Asi las cosas, la Sala encuentra que el negocio juridico en estudio, el 464 de
2011, se enmarco en la tipologia de contrato de consultoria, pues su objeto, relativo
a la elaboracién de una metodologia, disefio e implementacion de una estrategia de
accion pedagdgica, movilizacion social y comunicacion que contribuya a incrementar
la importancia que se le asigna a la educacion y asi incentivar la transformacion de
comportamientos sociales, encuadra definitivamente en las actividades enunciadas
en el numeral 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 como caracterizadoras del
aludido tipo contractual, en la medida que, vistos los antecedentes que dieron lugar a
Su suscripcion y las cuatro etapas que lo comprendian, encaj6 en la elaboraciéon de
estudios de diagnéstico (dirigidos a dilucidar las razones de la poca asignacion de
relevancia a la educacion) y en la ejecucion de disefios y proyectos -en este caso, la
metodologia pedagdgica-, labores que, efectivamente, distan de las actividades que
definen a los contratos de la prestacién de servicios. En este punto, se aclara que si
bien el contrato en estudio se enmarca dentro de las atribuciones que le competen al
Ministerio, ello no significa que implique la prestaciébn de un servicio relativo a la
administracion o funcionamiento de la entidad, por cuanto, como se vio, trata sobre
una construccién ideoldgica que incumbe a la consultoria, sin que su pertinencia con
las funciones de la contratante, desdibuje sus matices particulares y la autonomia en
la prestacién del objeto contratado a cargo del consultor.

43. Asimismo, en los términos de la clausula 9, el contrato contaba con un
“interventor”?® que, en este caso, era el sefior Emerson David Devia Acevedo,
profesional de la Subdireccion de Permanencia de la entidad contratante, encargado
de: i) velar por el cumplimiento de las obligaciones de las partes; ii) verificar el
cumplimiento del contrato en cuanto a plazo, lugar, cantidad, calidad, proyectos y
acciones; iii) efectuar los requerimientos al contratista cuando las exigencias de
cumplimiento asi lo precisen; iv) informar al jefe inmediato sobre los cambios durante
la ejecucion contractual y velar por la suscripcion de las modificaciones, adiciones o
prérrogas necesarias; V) suscribir las actas de inicio; vi) elaborar los informes
parciales; y. vii) realizar el informe final de gestion y el certificado de cumplimiento del
objeto, con el fin de dar tramite a la liquidacion del contrato.

28 Si bien el contrato utiliza la denominacién de interventor, tal nombre es usado de manera imprecisa, en tanto
dicho tipo contractual no se hallaba presente en tanto las funciones de seguimiento fueron encargadas a un
funcionario de la misma entidad contratante; no obstante, en aras de guardar consonancia con todos los
documentos contractuales que asi lo refieren, se mencionara al sefior Devia Acevedo como el “interventor” o
supervisor, indistintamente, con la aclaracion aqui efectuada.
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44. Como contenido del negocio, en punto a los aspectos en controversia, se
pactaron, entre otras, las siguientes obligaciones a cargo de las partes:

"a) EI CONTRATISTA se obliga a realizar los ajustes solicitados por el Ministerio de
Educacién a las propuestas presentadas, en cada caso en un plazo no mayor de cinco
(5) dias habiles.

“...)

“e) EI CONTRATISTA debera cumplir con las especificaciones técnicas solicitadas por
el Ministerio’?®.

“El MINISTERIO se compromete a través del presente contrato a: (...)

“4. Presentar al CONTRATISTA, a través del interventor, las sugerencias y
observaciones sobre el trabajo a realizar para que se satisfaga la necesidad del
MINISTERIO y el objeto de la contratacion.

5. Exigir la ejecucién idénea y oportuna del objeto del contrato”.

45. Con los anteriores referentes contractuales despunta necesario definir la
interpretacion del apartado del pliego que sefiala que “la propuesta metodolégica
presentada por el proponente no sera vinculante”, a la luz de la obligacién que, a su
turno, fue incorporada al contrato de establecer a cargo del consultor la realizacion
de los ajustes solicitados por el Ministerio —aspecto central para desatar la
controversia—.

46. Para explicar la forma en que debe ser interpretado el pliego y el contrato
respectivo, viene bien recordar que aquel corresponde a un acto administrativo
general —que rige el procedimiento de seleccion, define la necesidad publica a suplir
y sefiala las reglas del futuro contrato— y luego, a partir de su celebracion, trasciende
y se hace parte del negocio juridico respectivo, convirtiéndose en ley para las partes.

Como lo ha sefalado esta Corporacion, el pliego de condiciones se erige en la “hoja
de ruta o el plan de navegacion! que conduce el proceso de seleccion y define con
precision, entre otros aspectos, los bienes o servicios que requiere el Estado, las
condiciones para su prestacion, los riesgos asumidos y el alcance de los
compromisos que vinculan a las partes. Justamente por el papel originario y
determinante inherente al pliego, se afirma que “entre una discrepancia y divergencia
entre el pliego de condiciones y el contrato, prevalecera aquél sobre este (ltimo”32.

47. En el concurso de méritos que dio lugar a la celebracion del contrato de
consultoria sub lite, se establecié que la propuesta metodolbgica presentada no era
vinculante. Una lectura plana de tal contenido daria a entender, prima facie, que el
pliego previdé una excepcion que autorizaba apartarse del sometimiento a la misma,
eximiéndola de su caracter vinculante. En este punto, es necesario volver sobre el
texto de dicha estipulacion para fidelidad del analisis:

29 Folio 266 del cuaderno 5.

30 Folio 267 del cuaderno 5.

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 24 de julio de 2013, expediente 25.642,
Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

32 |pidem.
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“La propuesta metodolégica presentada por el proponente no sera vinculante, la misma
podra ser ajustada con el asesoramiento técnico del Ministerio para desarrollar la
estrategia, este ajuste no causara sobrecostos ni prorrogas (sic) al contrato”.

48. Esta regla o enunciado, interpretada en un sentido lato, aislado del contexto del
contrato y su objeto, se aparta de la naturaleza del proceso de escogencia del
consultor y termina por sustraer las reglas que gobiernan el principio de seleccion
objetiva, pues daria lugar a variaciones e interpretaciones subjetivas que podrian
alterar las reglas del concurso y modificar las bases mismas de la adjudicacion
realizada, en desmedro de éste y de otros proponentes, lo que de paso desconocia
el postulado de seriedad y firmeza de la oferta, cuya garantia es un imperativo de ley.

Entonces, sin que tenga mérito legal la proposicion solitaria de no hacer vinculante la
propuesta, la Sala avanzara en la interpretacion de las demas subreglas alli descritas
gue establecen la posibilidad de que la misma sea ajustada bajo asesoramiento del
Ministerio, que es el contexto en que debe entenderse y al que estaba dirigido el
contenido general de tal disposicién para entenderse de manera omnicomprensiva,
como se pasa a explicar.

49. Para la Sala es claro que delimitar la facultad de solicitar “ajustes” entrafia, en
mas de las veces, escenarios de dificultad, por manera que para dilucidar el asunto
acudira a los criterios de interpretacién de los contratos y al contenido de legalidad
gue ata el procedimiento de escogencia del contratista en funcion de la naturaleza
del contrato sub examine.

Con este horizonte, el significado gramatical o exegético sera el que prevalecera
cuando el tenor literal sea claro; agotada esa via, es pertinente recurrir al espiritu
(criterio historico) y al significado de las palabras en su contexto legal, el de uso
comun y el sentido técnico de las mismas (criterio semantico); asi también, de
requerirse, se acudira a la hermenéutica por contexto (criterio sistematico) para
ilustrar el alcance de la norma a partir de los elementos facticos y juridicos que la
enmarcan; de igual forma, es posible elucidar la finalidad u objetivos perseguidos por
la disposicion (criterio teleoldgico); o incluso precisar de otros criterios hermenéuticos
—de naturaleza subsidiaria— relacionados con la articulacion general del
ordenamiento juridico y la equidad.

50. El sentido comun y natural asignado al concepto de ajustes corresponde a la
accion de ‘fh]acer y poner algo de modo que case y venga justo con otra cosa y
[c]lonformar, acomodar algo a otra cosa, de suerte que no haya discrepancia entre
ellas™3; de esta forma, la autorizacion de separaciéon del contenido original de la
propuesta esta dado bajo la comprensién de realizar los cambios requeridos, sin que
de tal enunciado se desprenda una alteracion integral de la misma, puesto que tales
rectificaciones o arreglos implican una articulacion de criterios entre lo formulado por
el proponente y la asesoria de la entidad, con el fin de que no exista “discrepancia”
entre dichos sujetos.

33 Consultado en: https://dle.rae.es/ajustar#1PKzxCm
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Los cambios o precisiones admisibles son aquellos que no alteran de forma relevante
la propuesta —lo que se ratifica en la condicion fijada en los pliegos de condiciones al
indicar que aquellos no causaran sobrecostos ni prorrogas al contrato—, y tampoco
puede tratarse de una modificacion que afecte alguno de los elementos que definen
la naturaleza de este tipo contractual, pues para ello haria falta activar una
competencia excepcional que, justamente por su enunciado, comprende una
prerrogativa de poder que no se sustituye bajo una autorizaciéon convencional para
modificar el contrato, a través de instrucciones y requerimientos, como pareceria
deducirse de lo que la entidad publica explica que ocurri6.

51. De manera que la interpretacion de la aludida previsibn desde un criterio
teleoldgico fortalece el discernimiento explicado, por cuanto resulta un despropdsito
gue la entidad publica contratante, en uso de los recursos administrativos, financieros
y humanos que conlleva adelantar un proceso de seleccién, decida ignorar o restar
eficacia a los resultados de este ultimo en el que califico la propuesta metodologica
con puntaje suficiente para ser elegido, se itera, bajo ajustes razonables en armonia
con lo propuesto.

52. Al respecto, es linea de conducta y deber de la Administracion concluir el proceso
de seleccion iniciado con la adjudicacion respectiva, a menos que las condiciones
especificas le impidan definitivamente a la entidad culminarlo de esta manera y se
imponga su declaratoria de desierta, lo que ocurre cuando los motivos aducidos
evidencien que no se daban las condiciones para realizar la escogencia objetiva de
alguna propuesta.

Por ende, si se lleva a cabo un concurso de méritos que culmina satisfactoriamente,
que no es otra cosa que efectuar su adjudicacién al proponente que alcanzé los
criterios de escogencia, resulta evidente que la Administracion no puede alejarse del
ofrecimiento que ella misma califico y aceptd bajo la sola expresion incorporada en el
pliego de que la propuesta no sera vinculante, pues con la adjudicacién, aquella fue
aceptada para ser ejecutada y eventualmente ajustada, mas no para desarrollar un
proyecto o una metodologia que al suscribir el contrato se torna diversa o no es
aceptada.

53. El anterior razonamiento debe enlazarse con las obligaciones del negocio juridico
en estudio que, por un lado, conminan al contratista a ajustar la propuesta en
atencion a lo solicitado por el MEN y a cumplir con las especificaciones técnicas
solicitadas por este ultimo; y, por otro, autorizan a la entidad a presentar al consorcio
sugerencias y observaciones necesarias para lograr el objeto de la contratacién.

Estas previsiones, igualmente giran en torno al entendimiento que tiene el concepto
ajustes y sus limites admisibles, el cual involucra la aplicacion por parte del
contratista de cambios o arreglos que son requeridos para que su propuesta
metodoldgica, esto es, con la que resulté adjudicatario del proceso de seleccion,
resulte acorde y coherente con la vision de la entidad, sin que conlleve una alteracion
transversal y sustantiva de la misma, pues, como se vio, los ajustes solo implican
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acomodar dos criterios para que no existan discordancias entre ellos, sin alterar el
contenido esencial de alguno de éstos.

54. Esta hermenéutica se acompasa con una interpretacion tanto sistematica como
por la naturaleza del contrato -articulos 162134y 1622%° del Cédigo Civil-, toda vez
que comprende lo establecido en el pliego de condiciones -parte integrante del
negocio juridico- y la particularidad del contrato de consultoria suscrito, en funciéon
del propésito de contar con expertos para la formulacion y disefio de una
metodologia de accion pedagogica dirigida a incrementar la importancia que la
sociedad le asigna a la educacion.

55. Explicado el entendimiento de las clausulas negociales aludidas, la Sala pasa a
examinar lo acontecido durante la ejecucion del negocio, asi:

Luego de suscrita el acta de inicio el 5 de agosto de 2011, mediante oficio
MEN_CM_464 2011 _006°¢ del 10 de agosto siguiente, el consorcio entrego: 1) el
disefio metodoldgico del taller diagnéstico®’; 2) la construccion de las herramientas
didacticas del diagndstico y aproximacion al disefio; 3) el disefio comunicacional de
la convocatoria para diagnéstico; 4) creacion de plegables para el diagnéstico; y 5)
cd con soporte del material radial, disefio de plegables y banner.

A su vez, mediante correo electronico del 19 de ese mismo mes y afio3, el
contratista remitié varios documentos corregidos al interventor, en atencién a las
reuniones celebradas el 12 y 16 de agosto, entre ellos, la metodologia del
diagnéstico, del taller diagnostico para el disefio, presentacion para el Viceministro y
herramientas comunicativas.

56. Por medio de mensaje de datos del 7 de octubre de 2011%°, el interventor
relacion6 los compromisos y puntos concertados en torno a la ejecucion del negocio,
entre los cuales estaban, a cargo del contratista, entregar los ajustes de la propuesta
metodoldgica, marco de referencia, presentaciones y cronograma; y, a cargo del
MEN, adjuntar las matrices diligenciadas por ETC, para la fase de talleres
diagnésticos.

57. Luego, en correo electronico del 17 de noviembre de 2011, el interventor dio
cuenta de las conclusiones de la reunién celebrada ese dia, aclar6é que el diagndstico
debia realizarse respecto de las 94 ETC y precis6 que “los talleres se realizaran en
las 30 ETC de intervencion integral y en las otras 64 se realizara (sic) analisis

34 “ARTICULO 1621. <INTERPRETACION POR LA NATURALEZA DEL CONTRATO>. En aquellos casos en que
no apareciere voluntad contraria, deberd estarse a la interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del
contrato.

“Las clausulas de uso comun se presumen aunque no se expresen’.

35 “ARTICULO 1622. <INTERPRETACIONES SISTEMATICA, POR COMPARACION Y POR APLICACION
PRACTICA>. Las clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandosele a cada una el sentido que
mejor convenga al contrato en su totalidad ...".

36 Folio 148 del cuaderno 6.

37 Folios 16 a 35 del cuaderno 3.

38 Folio 173 del cuaderno 6.

39 Folio 158 del cuaderno 6.
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documental y se completara (sic) con la informacién de las encuestas KAP (sic)"?;
ademas, que el consorcio se comprometi6 a efectuar ajustes de forma a la
presentacion, enviar los resultados de los talleres de Leticia y Vichada para que el
MEN estudiara la pertinencia de volver a realizarlos, teniendo en cuenta el nuevo
enfoque metodoldgico del proyecto*, y entregar las versiones finales del documento
metodoldgico y marco tedrico el 30 de noviembre de esa anualidad.

58. A través de oficio MEN_CM 464 2011 00242 del 24 de enero de 2012, el
consorcio TZ CIER remitio a la entidad: a) monografias con diagndstico y estrategias
de intervencion de 29 ETC; b) disefios de implementacién de la estrategia a corto
plazo; vy, c) la base de datos de la encuesta CAP aplicada a las ETC de intervencion
integral; al respecto, segun correo electrénico del 2 de febrero siguiente, el
interventor plasmo los resultados de la reunion surtida, y en relacion con el material
entregado por el contratista, indico:

“1. Se valora positivamente la estrategia propuesta y se considera que el analisis de la
informacion del diagnéstico y la KAP es muy bueno. Sin embargo, no se ve la
coherencia, ni la articulacion de los instrumentos usados en la etapa diagnéstica y la
propuesta de implementacién. Se solicita consignar en cada monografia esta
informacion a corto, mediano y largo plazo.

“2. Hace falta detallar las acciones concretas de movilizacién, accion pedagdgica y
movilizacion en cada ETC de forma particular y la respectiva justificacion de los
actores, Se solicita consignar en cada monografia esta informacién a corto, mediano y
largo plazo.

“3. Hace falta entregar el andlisis de las 30 monografias en conjunto, con el fin de
contar con un diagnéstico general de las 30 ETC.

“4. Se requiere unificar el formato de la presentacion de las monografias, se sugiere
usar el de Amazonas”™,

59. Por su parte, también en correo electronico del 2 de febrero una funcionaria del
MEN indicé que la etapa de diagnostico y propuesta general debe dar cuenta de: “a)
variables resultantes de los talleres versus variables resultantes de CAP. El andlisis
debe dar cuenta de los conocimientos, actitudes y practica, b) propuestas de lineas
de trabajo con accion pedagogica y movilizacion social de acuerdo con el punto a), y
c) propuestas de comunicacion, de acuerdo con los puntos a) y b)"#4.

60. El 6 de febrero siguiente®®, el interventor remiti6 a las partes memoria de la
reunién acontecida el dia anterior, alli anot6 que la entidad hall6é inconsistencias en la
informacion de los archivos y que las monografias presentadas no tienen el nivel de
analisis requerido, razén por la cual era necesario que el consorcio: 1) revise las
bases de datos y el proceso de sistematizacion de las encuestas, 2) organice el
analisis por bloques, usando el mismo esquema de encuesta CAP y 3) estructure las
propuestas de implementaciéon de manera sistematica (corto, mediano y largo plazo),

40 Folio 149 del cuaderno 6.

41 Segun el informe de interventoria 2, desde agosto de 2011, el consorcio aceptd el direccionamiento sugerido
por el MEN, en relacién con el uso de la metodologia CAP —folio 87 del cuaderno 6-.

42 Folio 152 del cuaderno 6.

43 Folios 154 y 155 del cuaderno 6.

44 Folio 156 del cuaderno 6.

45 Folios 206 y 207 del cuaderno 2.
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las estrategias de accion pedagdgica, movilizacién social y comunicacion social por
cada una de las ETC.

61. En reunion del 22 de febrero de 201248, el Ministerio explicd que existen falencias
en las asignaciones del presupuesto y el detalle técnico de las actividades, toda vez
que no corresponden a las necesidades y, ademas, adujo que no se evidencia una
accion acertada para la causa de desercion relacionada con la poca importancia
otorgada a la educacion, razén por la cual solicité al consorcio la entrega de la matriz
con la informacion completa y el presupuesto detallado por ETC y general por
componente segun la clasificacion de la ETC.

62. El 29 de febrero siguiente, el consorcio actor, en cumplimiento de lo acordado el
22 de febrero, manifestd hacer entrega de la matriz general completa con la
informacion de todas las estrategias por causas, para intervenciones, segun
conocimientos, actitudes y préacticas, a corto, mediano y largo plazo, de la
reasignacion de intervencion integral a las 30 ETC. Igualmente, sefialé6 que aunque
desde el 24 de enero entreg6 las monografias del diagndstico por ente territorial que
propuso, lo cierto es que las matrices aportadas corresponden al requerimiento del
MEN de utilizar la encuesta CAP, herramienta que “se opone a la vision integral y
descentralizada de la estrategia presentada por el Consorcio, pues corresponde a
una vision centralizadora y analitica. Asi mismo se aclara que el instrumento de
encuesta de conocimientos actitudes y practicas sobre la educacion o formularios
CAP fue entregado por el MEN, con la exigencia de su aplicacion en (sic) durante los
talleres de diagndstico participativo, organizados por el consorcio en los 30 entes
territoriales de intervencion integral™’.

Igualmente resefid, que aunque los resultados del diagndstico constituyen insumos
para la apertura del concurso de méritos de 2012, la elaboracion del presupuesto de
las estrategias es un producto fuera del alcance el contrato 464 de 2011 —para el
efecto, transcribié la clausula que contiene el alcance del objeto convenido-, tarea
qgue implicaria un equipo entero que estudie cada uno de los costos de los items
inmersos en la estrategia.

63. Segun correo electrénico del 5 de marzo de 2012, el interventor envio la matriz
final con “los comentarios y las acciones que desde el area técnica del MEN se han
definido” “8, para que el consorcio lo completara para comportamientos, actitudes y
practicas, es decir, con la misma formulacion y ubicacion de las acciones planteadas
por el Ministerio, pues “en sintesis sigue existiendo mucho taller y mas bien pocas
actividades de movilizacion, necesitamos mas actividades extramuro™?®,

64. En respuesta a la anterior comunicacion, el contratista, en escrito
MEN_CM_464 2012 007 del 6 de marzo de 2012, manifestdé que las observaciones
que elevd el Ministerio no corresponden a la version definitiva de la matriz que envié

46 Folios 194 y 195 del cuaderno 6.
47 Folio 197 del cuaderno 6.

48 Folio 22 del cuaderno 6.

49 |bidem.
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el 29 de febrero y que, en todo caso, pese a acoger las observaciones de la entidad,
en virtud del mencionado correo electronico, se regreso a la etapa inicial del disefio
de estrategia puesto que alli fueron conminados a reemplazar los talleres
participativos propuestos por otras actividades en lugares publicos, solicitud que, en
su parecer, supera las facultades de la entidad contratante dado que ésta, afirmo, se
soportdé en consideraciones subjetivas, por cuanto no se contemplaron en los
fundamentos de la contratacion.

En el mismo sentido, afiadié (se transcribe como obra en el texto original):

“4, El Consorcio TZ-CIER entreg6 el 24 de enero monografias para las ETCs de
intervencion integral que desarrollan consistentemente la estrategia planteada en el
documento antes mencionado. Sin embargo, a partir de su presentacion en reunién del
2 de febrero y principalmente del 6 del mismo mes, se nos exigié replantearlas
haciendo uso del ‘instrumento de analisis CAP’. Este replanteamineto ha conducido a
dos versiones de las 252 estrategias alli previstas ... y ahora se nos exige una tercera
evidenciando el subjetivismo caracteristico al que en forma clara y prolija hemos hecho
alusion en el presente documento, pues al parecer el MEN actia bajo el
convencimiento de que no existen limites en este tipo de elaboraciones mediante las
cuales un equipo de profesionales pretende elaborar 252 estrategias para intervenir 28
causas de la baja valoracion de la educacién, unas veces manifestadas como
conocimientos, otras como actitudes y otras como practicas, a corto, mediano y largo
plazos, en 30 ETC de muy variadas condiciones socioeconémicas y culturales del pais.

“...)

“6. El giro exigido por el MEN en el desarrollo del proyecto a partir del 6 de febrero
pasado ha conllevado hasta la fecha un mes de atraso en el cronograma previsto para
su desarrollo y lo pone en riesgo. Asi mismo y como se hace evidente, ha implicado un
recargo en labores con consecuencias financieras inevitables que hasta ahora ha
asumido el Consorcio, sin que a la fecha se haya recibido aprobacion de las estrategias
como propuestas de implementacion en cada uno de los entes territoriales a corto,
mediano y largo plazo.

“7. En consecuencia, el Consorcio TZ CIER expresa su determinacion de NO presentar
nuevas elaboraciones estratégicas y en su condicién de consultor invitar al equipo del
MEN a debatir sobre las discrepancias entre las concepciones estratégicas que estan
en juego, de manera pronta, desprevenida y agil que permita su puesta en marcha en
el tiempo hasta ahora previsto para el desarrollo de este proyecto en beneficio de las
comunidades para cuyo beneficio ha sido concebido”°.

65. EI MEN se pronuncio sobre el anterior oficio mediante escrito del 23 de marzo de
2012%, en el sentido de afirmar que aunque se han realizado avances en los
productos esperados, los mismos no cumplen las expectativas, ya que ‘i) las
soluciones no apuntan en estricto a los problemas ... ii) no hay coherencia entre las
propuestas y los componentes requeridos para abordar los aspectos relacionados
con conocimientos, actitudes y practicas, iii) no se cuenta con propuestas de
comunicaciones coherentes con las estrategias de movilizacion social disefiadas
(cuando las hay), iv) las propuestas realizadas no responden a las expectativas la
(sic) respecto a la transformacién de comportamientos sociales”?.

50 Folio 220 del cuaderno principal.
51 Folios 253 a 262 del cuaderno 6.
52 Folio 253 del cuaderno 6.
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66. Sefalé que desde el inicio se clarificaron los aspectos técnicos y metodoldgicos,
que el requerimiento del diagndstico si se encuentra en los pliegos de condiciones y
en el contrato, para lo cual se debian utilizar los resultados de la ENDE y a partir de
alli desarrollar e identificar conocimientos, actitudes y practicas con una metodologia
CAP, la cual fue aceptada por el consorcio. De modo que “el MEN en ningun
momento obligo (sic) al contratista a usar una metodologia ... reitero que una vez
presentada la propuesta del MEN con relacion al uso de la metodologia CAP, el
consorcio acepto el direccionamiento y procedié a trabajar con ésta™3.

Igualmente, sostuvo que las modificaciones en el cronograma obedecen a
reprocesos de la etapa de disefio a cargo del contratista, por cuanto los productos no
cumplen a cabalidad las caracteristicas técnicas requeridas por el Ministerio; por
ende, el retraso en los tiempos contractuales es entera responsabilidad del
consorcio.

67. En oficio MEN_CM_464_ 2012 _008>*, también del 6 de marzo de 2012, el
consorcio indico que no reconoce las actas remitidas por la interventoria como las
memorias de lo acontecido durante las reuniones y expresa varias observaciones
respecto de lo plasmado en algunas de éstas, reparos que fueron contestados por el
interventor, a través de escrito de 14 de marzo®®, quien dijo que “en ninglln momento
se ha manifestado que el trabajo y las labores adelantadas por ustedes como
contratistas sea (sic) poco diligentes y poco profesionales. Lo que se ha manifestado
es respecto a las expectativas del Ministerio de Educacion Nacional (MEN) en
desarrollo del contrato™® y, a su vez, se refirié sobre lo consignado en las actas, ast:

Observaciones a las actas, realizadas por el
consorcio

Respuesta de la interventoria

-Acta de la reunién del 6 de octubre de 2011: Los
atrasos aludidos no se refieren a diferencias de

-Acta de la reuniéon del 6 de octubre de 2011: El
saludo motivacional de la Ministra fue una propuesta

adicional del consorcio para el desarrollo del taller y
no se recibieron las normas de archivo para la
entrega de los documentos soporte del informe de
evaluacion.

criterio, sino a la falta de comprension por parte del
consorcio de las expectativas de los progresos
esperados en el contrato, lo que generé retraso en el
cronograma de actividades.

-Acta de la reunion del 17 de noviembre de 2011: Se
debe aclarar que el ministerio aprobd talleres en las
30 ETC de intervencion integral y andlisis documental
con las encuestas CAP en las 64 ETC restantes.
Asimismo, se aprobd el marco metodolégico y el
taller diagndstico. No es cierto que en la referida
reunion se hubiere desaprobado algun producto.

-Acta de la reunién del 17 de noviembre de 2011:
Acepta las observaciones formuladas, pero aclara que
la aprobacién se hizo haciendo énfasis en los niveles
de andlisis que se requerian como resultado de los
encuentros, con el fin de generar las lineas de accién
esperadas en el marco del contrato.

- Acta de la reunidn del 20 de diciembre de 2011: No
se aclar6 o requiri6 en la propuesta de
implementacion de las ETC un desglose por
componentes

- Acta de la reunién del 20 de diciembre de 2011:
Desde la reunion preparatoria de agosto de 2011 se
orienté en relacion con los productos esperados y se
aclar6 que las propuestas debian ser concordantes
con los resultados del diagnostico. Igualmente, el
punto de partida debia ser la ENDE y el propoésito era
indagar sobre la poca importancia asignada a la
educacion, con la aclaracion que la metodologia
acordada al respecto era la identificacion de
conocimientos, actitudes y practicas (CAP).

53 Folio 255 del cuaderno 6.

54 Folios 175 a 179 del cuaderno 6.
55 Folios 249 a 252 del cuaderno 6.
56 Folio 249 del cuaderno principal.
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- Acta de la reunion del 1 de febrero de 2012: Solo se
revis6 la monografia de Malambo, de modo que la
apreciacion de falta de coherencia y articulaciéon de
los instrumentos no se puede predicar con el examen
de una ETC. Tampoco era viable la presentacion de
la estrategia de comunicacion y los instrumentos de

- Acta de la reunién del 1 de febrero de 2012: El
director del proyecto manifesté que las monografias
eran iguales y que el consorcio acepté que los
productos debian evidenciar una articulacion entre los
instrumentos de la etapa diagnéstica y la propuesta de
implementacion.

medicion, dado que las observaciones realizadas a
las estrategias pedagégicas y de movilizacién
modifican el disefio comunicacional, asi como es
necesario la aprobacion de las propuestas de
implementacién a corto, mediano y largo plazo.

68. En el informe de interventoria 257 se indicé que el estado del avance del contrato
en general era del 25%. Igualmente, se dividio el desarrollo del negocio, en torno a
las obligaciones pactadas, para aseverar el siguiente escenario en relacion con cada
una: i) elaboracion del diagnostico para la realizacion de lineas de accién a corto,
mediano y largo plazo, 32%; ii) también como parte del diagndstico la definicion de
una linea base de metas en correspondencia con las lineas de accion, 0%; iii) disefio
relativo a las lineas de accion, 0%; iv) disefio en relacibn con las piezas de
comunicacién de la campafia “Ni uno Menos, 20%; v) elaboracion de propuestas de
implementacion de las lineas de accion, de acuerdo con los alcances definidos por el
MEN, 0%; vi) realizar la reimpresion de las piezas de comunicacion de campafia “Ni
uno Menos”, 25%; vii) desarrollar una estrategia de divulgacion, 0%; viii) elaborar una
herramienta de evaluacion acorde con el desarrollo de cada una de las lineas de
accion, 0%; y ix) entregar al Ministerio los informes de evaluacion, 0%.

69. Como sustento de los anteriores porcentajes, el interventor manifestd, en
sintesis, lo siguiente:

a) Realizé un recuento de la ejecucién contractual, indicando que desde reuniones
iniciales, del 5 de agosto y 22 de agosto de 2011, el Ministerio le manifesto al
consorcio la necesidad de incluir en su propuesta metodolégica la definicion de
objetivos y productos a corto, mediano y largo plazo, asi como la elaboracion de un
marco diagndstico con una matriz de situaciones, actores y comportamientos y la
utilizacién de la metodologia CAP, la cual fue aceptada por el contratista. Igualmente,
el 12 de septiembre siguiente, el consorcio se comprometié en entregar: entrevista,
encuesta y taller e incorporar en detalle las categorias de analisis, segun
metodologia CAP.

El 8 de noviembre de 2011, el MEN entreg6 al consorcio la “matriz de razones —
preguntas asociadas a la baja valoracién de la educacién”, la cual “nos dimensiona el
alcance del objeto del contrato y nos direcciona el formulario KAP. Este formulario lo
estaré enviando en el transcurso del dia 0 mafiana en la mafiana para que se aplique
en la etapa diagndstica™®. Luego, el 17 de noviembre se autorizé la ejecucion de
talleres diagnosticos en las 30 ETC; sin embargo, la entidad manifiesta que los
talleres entregados por el contratista, el 24 de enero de 2012, no contaban con la
desagregacion ni el nivel de analisis técnico requerido y expresado en las reuniones

57 Folios 79 a 120 del cuaderno 6 -allegado a la entidad el 26 de abril de 2012, seglin se manifesté en la
Resolucion 5488 de 2013-.
58 Folio 94 del cuaderno 6.
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de forma verbal y escrita, A su vez, adujo que hace falta detallar las acciones
concretas de movilizacion y accion pedagodgica en cada ETC, asi como hace falta
entregar el analisis de las 30 monografias en conjunto.

Asi, el 6 de febrero de 2012, la entidad, al advertir que las monografias no tienen el
nivel de andlisis solicitado para la justificaciébn técnica de las acciones a corto,
mediano y largo plazo, requirié que el consorcio: (i) revise las bases de datos y el
proceso de sistematizacion de las encuestas; (i) organice el andlisis por bloques,
utilizando el mismo enfoque de la encuesta CAP; y (iii) estructure las propuestas de
implementacion de manera sistematica.

Posteriormente, al analizar las monografias presentadas por el contratista, lo requirié
para que las entregara con el andlisis de las CAP, pues se evidencié una falta de hilo
conductor entre éstas y los resultados diagnésticos.

El 15 de febrero siguiente, después de que el director del proyecto presentara las
matrices de informacién de la CAP en los dos niveles regional y territorial, pese a
reconocer “el avance en el andlisis y organizacion de la informacion”, manifest6 de
nuevo su inconformismo con la organizacién de las monografias y las propuestas de
implementacion; por lo anterior, otorgd al consorcio plazo hasta el 20 de febrero para
entregar los documentos corregidos —elaboracion de monografia con los resultados
agregados de los talleres en las 30 ETC-, haciendo énfasis en la separacion por
categorias segun la CAP.

Asi, el 20 de febrero se realiz6 el seguimiento a los productos, donde el MEN
considero la ausencia de un hilo conductor entre los resultados diagnosticos del taller
participativo, la encuesta CAP y las propuestas de implementacion. Asimismo, se
anotd que el consorcio se comprometié a diligenciar la matriz de andlisis (mapa
general), entregada por el MEN, que comprende analisis y estrategias por medida de
tiempo y dimension CAP.

El 1 de marzo de 2012, el consorcio entregé las matrices diligenciadas y el 5 de ese
mismo mes y afio, el MEN le solicité diligenciar la matriz en atencién al modelo que
remitié y senald que “sigue existiendo mucho taller y mas bien pocas actividades de
movilizacion”. Por ultimo, adujo que la reunién programada para el 7 de marzo fue
aplazada, en atencién a los oficios que remitié el consorcio.

b) Realizada la anterior relacion de sucesos, el interventor trajo de presente el
contenido de la propuesta del consorcio y los comentarios que sobre la misma realizo
el comité evaluador, para, finalmente, manifestar que la actividad de diagnéstico para
la elaboracion de las lineas de accién no estaba completa, dado que hace falta la
entrega final del mismo y las propuestas de implementacién de las otras 64 ETC —
solo entreg6 los documentos que contemplan el primer bloque de 30 ETC-. Aiadio
que como el consorcio manifestd que no acogeria las recomendaciones del
Ministerio, procedi6 a sugerir la aplicaciéon de la clausula penal.
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Igualmente, precis6 que aunque, en reiteradas ocasiones, realizd observaciones de
tipo metodologico, éstas no fueron atendidas por falta de comprension del contratista,
en cuanto a las expectativas del MEN, comoquiera que:

“1. Las monografias en primera instancia entregaban un ‘perfil’ educativo (no
solicitado) de la zona y no un andlisis sobre los comportamientos, actitudes y
préacticas.

“2. No se cuenta con un analisis general de comportamientos, actitudes y practicas de
las 30 ETC focalizadas como intervencion integral.

“3. El andlisis entregado por el contratista no correlaciona las dimensiones
solicitadas”®.

c) Sostuvo que el contratista no entregd una linea base y metas en correspondencia,
por cuanto ésta se construiria a partir de los resultados del diagnéstico, ni cumplio
con la elaboracién de las lineas de accion, puesto que la propuesta inicial presentada
en tal sentido no fue ajustada, con base en las observaciones elevadas.

d) Agregd que cumplié parcialmente con el redisefio de las piezas de comunicacion
de la campafia Ni uno menos, por cuanto se esbozaron algunos ajustes; sin
embargo, las propuestas comunicativas tampoco guardaban coherencia con los
problemas identificados.

e) El estadio del 0% en las fases de implementacion y evaluacion tuvo lugar, segun
afirmo, porque los productos no tenian la calidad esperada, al no guardar coherencia
con los problemas identificados y los elementos requeridos desde la perspectiva
conceptual, tampoco existe un disefio tematico que diferencie sectores urbanos y
rurales, ni una distincién para poblacion urbana y rural. A su vez, se evidencio que no
se contaba con algun instrumento de evaluacion o una propuesta clara de
seguimiento.

70. Mediante la Resolucion 5488 del 15 de mayo de 2013, el MEN resolvié lo
siguiente:

“ARTICULO PRIMERO: Declarar el incumplimiento del contrato 464 de 2011, suscrito
entre el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL Y EL CONSORCIO TZ CIER de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente resolucion, por un valor
de SETENTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL
TRESCIENTOS SESENTA Y UN PESOS M/CTE ($71.694.361,00).

“ARTICULO SEGUNDO: Hacer efectiva la clausula penal pecuniaria contemplada en
la clausula décima octava del contrato 464 de 2011, por valor de SETENTA Y UN
MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS SESENTA' Y
UN PESOS M/CTE ($71.694.361,00) correspondiente al 10% del valor del contrato.

“ARTICULO TERCERO: Hacer efectivo el amparo de cumplimiento de la pdliza de
seguro de cumplimiento No. 330-47-994000003434 expedida por la compafiia de
seguros ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, la suma de SETENTA Y UN
MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS SESENTA Y
UN PESOS M/CTE ($71.694.361,00) por concepto de amparo de cumplimiento del
contrato, conforme lo establecido en la clausula décima del contrato, suma que debera
ser consignada en la cuenta corriente No. 31000257-1 del banco BBVA, en un término

59 Folio 109 del cuaderno 6.
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no mayor de veinte (20) dias habiles contados a partir de la notificacion de la presente
resolucion.

“ARTICULO CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, procédase a liquidar el
contrato No. 464 de 2011.

“ARTICULO QUINTO: Notificar esta Resolucion en la presente audiencia al sefior
JUAN CARLOS ROMERO en calidad de representante legal del CONSORCIO TZ
CIER y a la compafiia de seguros ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA.

“ARTICULO SEXTO: Contra la presente Resolucion procede el recurso de reposicion,
el cual se interpondra en la presente audiencia”®.

71. Como sustento de la anterior decision, la entidad describi6 el informe de
interventoria 2, los descargos del consorcio TZ CIER, el contenido de la propuesta
metodoldgica con los comentarios esgrimidos por el Comité Evaluador y con base en
éstos coligid que no puede el consorcio trasladar su responsabilidad por falta de
comprension de los objetivos del contrato a la entidad, por cuanto el disefio de
estrategias no guardaba coherencia con los factores mencionados en su propio
diagndstico, “por ejemplo, para casi todos los casos se proponia realizar talleres de
participacion, obras de teatro (Jorge y el libro), difusibn de normatividad, para
factores como trafico de menores y reclutamiento de nifios, tal y como se resefié en
una de las reuniones ‘la misma Aspirina para diferentes enfermedades ™.

72. Ahadio que el Ministerio no incurrié en una extralimitacion de sus funciones, toda
vez que el contrato concebia la obligacién de realizar ajustes y, en todo caso, las
observaciones realizadas por la entidad eran fundamentales para alcanzar el objeto
convenido. Asimismo, tanto el interventor como el equipo de la Subdireccion de
Permanencia se circunscribieron a realizar el seguimiento de las obligaciones, lo cual
implicaba el andlisis del contenido de los documentos entregados.

73. También indicé que no es cierto que la entidad transgrediera la moralidad
administrativa, a través del correo electronico que le envio el interventor al
contratista, donde supuestamente lo induce a solicitar la adicion del plazo contractual
en contra de su voluntad, comoquiera que el consorcio podia modificar la peticion
enviada en el mensaje de datos; ademas, no hay lugar a la afirmacion del contratista,
segun la cual el equipo del Ministerio antes que contribuir al desarrollo del negocio lo
presionaba al desarrollo de actividades extracontractuales.

74. Al resolver el recurso de reposicion instaurado contra el anterior acto, la entidad
profirio la Resolucién 10604 del 12 de agosto de 2013, en donde decidio:

“ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la Resoluciéon No. 5488
expedida el 15 de mayo de 2013, mediante la cual se declara el incumplimiento al
CONSORCIO TZ CIER en relacién con la ejecucion del Contrato No. 464 de 2011y la
ocurrencia del siniestro de cumplimiento de la garantia Unica correspondiente
confirmando los articulos CUARTO, QUINTO, SEXTO, SEPTIMO Y OCTAVO,

“ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, REPONER parcialmente
la Resolucidon No. 5488 expedida el 15 de mayo de 2013, mediante la cual se declara

60 Folio 138 del cuaderno 2.
61 Folio 109 del cuaderno 2.
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el incumplimiento al CONSORCIO TZ CIER en relacién con la ejecucion del contrato
No. 464 de 2011 y la ocurrencia del siniestro de cumplimiento de la garantia Unica
correspondiente modificando los articulos PRIMERO, SEGUNDO, Y TERCERO de la
parte resolutiva de la siguiente manera:

‘ARTICULO PRIMERO: Declarar el incumplimiento del contrato 464 de
2011, suscrito entre el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL Y EL
CONSORCIO TZ CIER de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de la presente resolucion, por valor de CINCUENTA Y SIETE MILLONES
TRESCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS OCHENTA
Y OCHO PESOS MCTE ($57.355.488)

‘ARTICULO SEGUNDO: Hacer efectiva la clausula penal pecuniaria
contemplada en la clausula décima octava del contrato 464 de 2011, por
valor de CINCUENTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y
CINCO MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS MCTE
($57.355.488) proporcional al cumplimiento de las obligaciones tal y como
se expone en la parte considerativa de la presente Resolucion.

‘ARTICULO TERCERO: Hacer efectivo el amparo de cumplimiento de la
poliza de seguro de cumplimiento No. 330-47-994000003434 expedida por
la compafiia de seguros ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, en
la suma de CINCUENTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA
Y CINCO MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS MCTE
($57.355.488) por concepto de amparo de cumplimiento del contrato,
conforme lo establecido en la clausula décima del contrato, suma que
debera ser consignada en la cuenta corriente No. 31000257-1 del banco
BBVA, en un término no mayor de veinte (20) dias habiles contados a partir
de la notificacién de la presente resolucion.

“ARTICULO TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, procédase a liquidar el
contrato No. 464 de 2011.

“ARTICULO CUARTO: La presente decision se le notifica en estrados al sefior JUAN
CARLOS ROMERO en calidad de representante legal del CONSORCIO TZ CIER y a
la compafila de seguros ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA y a su
apoderado, de conformidad con el literal c) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

“ARTICULO QUINTO: Contra la presente resoluciéon no procede recurso alguno y por
lo tanto queda agotada la via gubernativa”s?.

75. En esta oportunidad, la entidad indicé que (i) no vulner6 el derecho al debido
proceso del consorcio durante el tramite del procedimiento sancionatorio contractual,
ya que se valoraron las pruebas y se debatieron todos los argumentos expuestos en
los descargos; (ii) las solicitudes de la entidad no eran subjetivas ni caprichosas, por
cuanto tenian sustento en las obligaciones contractuales y en las falencias
evidenciadas desde la propuesta presentada en el proceso de seleccion; (iii)) no
existe prueba alguna de acredite que la utilizacion de la metodologia CAP fue una
imposicion por parte de la contratante; (iv) las lineas de accidbn no podian
denominarse como tal, comoquiera que planteaban respuestas obvias a diferentes
factores sin que se evidenciaran acciones especificas, por ejemplo, una de las
acciones formuladas era la “difusion de normatividad”, razén por la cual no aportaban
de ninguna manera sobre la causa identificada y no se evidencia una relacion entre
éstas para el corto, mediano y largo plazo; y, (v) teniendo en cuenta que el contrato
se cumplid en un porcentaje del 20%, aplicé el principio de proporcionalidad, y en

62 Folio 185 del cuaderno 2.
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esa medida ajusté la sancién impuesta en correspondencia, es decir, sancionando el
incumplimiento del 80%.

76. El anterior recuento probatorio, como se vio, da cuenta del fracaso en el alcance
del objeto contractual pretendido, por cuanto no se logro, ni siquiera, cumplir la fase
de diagnostico, paso ineludible para avanzar en el desarrollo de los demas items
contractuales. Si bien es cierto se observd un progreso en algunos supuestos del
disefio e implementacién, relativos a las piezas de la campana “Ni uno Menos”, lo
cierto es que éstos consistieron en replanteamientos de los materiales publicitarios y
de comunicacion ya existentes para la mencionada campafa, por lo que los
resultados advertidos muestran que no se obtuvo el resultado esperado con el
contrato 464 de 2011.

77. Para la entidad contratante esas resultas fueron consecuencia de la falta de
comprension de los objetivos del contrato, por parte del consorcio TZ CIER, por
cuanto el disefio de estrategias no guard6 coherencia con los factores mencionados
en su propio diagndstico; ademas, ni siquiera consiguié culminar la aludida etapa
inicial, dado que no entregd la version final del mismo y las propuestas de
implementacion respecto de las 94 ETC contempladas, puesto que solo remitid los
documentos que contienen el primer blogue de 30 ETC.

78. No constituye centro de discusion en este proceso la falta de éxito en el objeto
pactado, pues el material probatorio hace evidencia de ello —incluidas las
manifestaciones de cada una de las partes-; sin embargo, la Sala dista del criterio
esbozado por el a quo para negar las suplicas formuladas, toda vez que los medios
probatorios si acreditan que la entidad modificé de forma palmaria el objeto negocial,
asi en numerosos documentos la entidad hubiera insistido en atribuir el
incumplimiento al consultor.

79. En este punto se trae de presente que la propuesta metodolégica del consorcio
actor partio de la base de la ENDE y a partir de ésta desarroll6 la etapa de
diagnoéstico mediante la socializacion de los resultados, con énfasis en el contexto
rural y en la poblacién adolescente y la sistematizacion de los resultados de esta fase
de manera integral.

Seguidamente, plante6 el disefio de la propuesta teniendo como base los “perfiles
orientadores de politica para las instituciones educativas rurales y urbanas” y el
“perfil orientador de politica regional”, con la proposiciéon de eventos anuales en el
corto plazo, analisis por cohorte a mediano plazo y el “dato acumulado” a largo plazo,
cuya implementacién la explico en los siguientes términos (se transcribe literal,
incluyendo eventuales errores):

“En la primera etapa se realizara (sic) en cada una de las 30 ETC focalizadas con
intervencién integral, el desarrollo de una pieza del mosaico, que permitira ejercicios
pilotos de avaluacion y ajuste de la estrategia y que engrane con el conjunto de recursos
que se pueden desarrollar con mayor impacto en la segunda y tercera etapa.
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“1.3.1. Este primer momento aborda estrategias DIRECTAS Y FOCALIZADAS
REGIONALMENTE, a través de INTERCAMBIOS / TALLERES PARA APRENDER DE
LAS VIVENCIAS DE OTROS/AS.

“..)
“2. SEGUNDA ETAPA, MEDIANO PLAZO 2012-2013

“2.1.1. DIRECTAS Y FOCALIZADAS REGIONALMENTE con las nuevas ETC que se
incorporan en la segunda fase, a través de INTERCAMBIOS / TALLERES PARA
APRENDER DE LAS VIVENCIAS DE OTROS/AS.

“Encuentros de jovenes con jovenes de redes juveniles. Encuentros de madres/padres de
familia; con madres/padres de familia de experiencias educativas exitosas y de contextos
similares. Encuentros nifios/as con semilleros infantiles. Encuentros de docentes con
docentes de I.E. con experiencias exitosas de contextos similares. Encuentros plenarios
de todos/as.

“2.1.2. ESTRATEGIAS MASIVAS REGIONALMENTE, (ETC de la primera y segunda
etapa), a través de: Canales regionales, paginas web de secretarias municipales y/o
departamentales de educacion, Mesas de educacion rural y Jumes.

“3. TERCERA ETAPA LARGO PLAZO 2014 — 2019

“3.1.1. DIRECTAS Y FOCALIZADAS REGIONALMENTE con las nuevas ETC que se
incorporan en la tercera fase, a través de INTERCAMBIOS / TALLERES PARA
APRENDER DE LAS VIVENCIAS DE OTROS/AS.

“Encuentros de jovenes con jovenes de redes juveniles. Encuentros de madres/padres de
familia; con madres/padres de familia de experiencias educativas exitosas y de contextos
similares. Encuentros nifios/as con semilleros infantiles. Encuentros de docentes con
docentes de L.E. con experiencias exitosas de contextos similares. Encuentros plenarios
de todos/as.

“3.1.2. ESTRATEGIAS MASIVAS REGIONALMENTE, (ETC de la primera, segunda y
tercera etapa donde persiste resultados debiles (sic) en este momento del proceso), a
través de: Canales regionales, paginas web de secretarias municipales y/o
departamentales de educacion, Mesas de educacion rural y Jumes.

“3.1.3. DIRECTAS FOCALIZADAS MUNICIPAL E INSTITUCIONALMENTE

“En la totalidad de las ETC de educacion. A través de: Emisoras comunitarias, Canales
de T.V. comunitarios, periédicos murales e institucionales. Boletines virtuales con disefios
participativos (estudiantes/docentes) y monitoreados virtualmente por el quipo asesor.

“3.2.4. ESTRATEGIA DE INTEGRACION DEL PROCESO A NIVEL NACIONAL

“Evento nacional (congreso/seminario/foro/festival/lbazar) como punto de llegada para
socializar lo construido regionalmente. Uno por afio, a partir de la segunda etapa y con
énfasis tematico, segun la etapa.

“Un comercial nacional anual, presentando resultados a partir del sequndo ario.
“Representacion en eventos académicos, de las facultades de educacion y desarrollo. A
partir de la primera etapa.

“Separata en diarios nacionales y regionales. Una por afio a partir de la segunda etapa.
Reporta gréfica y textualmente los resultados anuales significativos.

“Aviso gréfico en portales de servidores electrénicos. Uno por afio a partir de la segunda
etapa’®s.

A su vez, sefalo que la evaluacion se haria al finalizar el afio dentro de cada etapa,
por medio de la definicion participativa de los indicadores para cada situacién que

63 Folios 174 a 176 del cuaderno 5.
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propicia la desercion, en los espacios de socializacion y retroalimentacion de la
ENDE.

80. Pues bien, vistos los sucesos que enmarcaron el acontecer negocial, se observa
gue desde el inicio -agosto de 2011- la entidad manifesté al consorcio la necesidad
de incluir en su propuesta metodoldgica la definicién de objetivos y productos a corto,
mediano y largo plazo, asi como la elaboracion de un marco conceptual con una
matriz de situaciones, actores y comportamientos, y la utilizacion de la metodologia
CAP. EIl contratista avanzé en el desarrollo de su propuesta -celebracion de los
talleres metodoldgicos-, asi como con las tareas de elaborar un marco conceptual y
diligenciar las matrices por ETC, en atencion a los resultados advertidos en los
aludidos talleres y en la encuesta CAP.

Continud la marcha contractual, como se ve en el material probatorio, donde el
consorcio se comprometié con la entrega de la entrevista, la encuesta CAP y los
talleres -12 de septiembre de 2011-; el 8 de noviembre de ese afio la entidad le
remiti6 una matriz o formulario que lo direccionaba en el diligenciamiento de la
encuesta, asi como aprob6 —el 17 de noviembre de 2011- la realizacion de talleres
en las 30 ETC de intervencién integral, el analisis documental con las encuestas CAP
en las 64 ETC restantes y el marco metodologico, sin disentir sobre la ejecucion de
dichas herramientas, tal como lo reconoce en la respuesta que dio a las
observaciones del acta de reunion del 17 de noviembre de 2011, ya enunciado.

81. Luego, el 24 de enero de 2012, el consorcio entregé las monografias con
diagnéstico, los disefios de implementacion a corto plazo y la encuesta CAP aplicada
a las ETC de intervencién integral, respecto de lo cual la “interventoria” manifesto, el
2 de febrero siguiente, que “se valora positivamente la estrategia propuesta y se
considera que el andlisis de la informacién del diagnéstico y la KAP es muy bueno”;
sin embargo, indicd que no existia articulacién entre el diagnéstico y la propuesta de
implementacion y que hacia falta entregar las 30 monografias en conjunto, asi como
unificar el formato de presentacion de éstas.

Igualmente, el 6 de febrero, la contratante manifesté que encontrd inconsistencias en
el analisis de la informacion, razon por la cual era necesario presentar la misma por
bloques, a través de la herramienta CAP y estructurar las propuestas de
implementacion de forma sistematica. Luego, el 20 de febrero, el contratista se
comprometio a utilizar la matriz general entregada por el MEN, razoén por la cual el 29
de febrero la remitié diligenciada y, en correo electrénico del 5 de marzo, la entidad le
envio de nuevo la matriz para que la llenara conforme sus lineamientos, pues “en
sintesis sigue existiendo mucho taller y mas bien pocas actividades de movilizacion,
necesitamos mas actividades extramuro”, frente a lo cual, el dia siguiente, el
contratista manifesté su inconformidad, al advertir la falta de aceptacion de la matriz
por parte de la entidad y aseverar que, pese a acoger las observaciones de la
entidad, se regres6 a la etapa inicial del disefio de estrategia, solicitud que, en su
parecer, superaba las facultades de la entidad contratante, dado que ésta, afirmg, se
soportd en consideraciones subijetivas.
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82. La compacta sintesis del devenir negocial acabada de mencionar, muestra con
claridad los evidentes cambios que se hicieron a la propuesta metodolégica del
consorcio actor, los cuales no implicaron unos meros ajustes, actividad dentro de la
cual se enmarcaba la obligacion del contratista de acomodar su propuesta a las
sugerencias de la entidad, dado que las modificaciones introducidas significaron un
real giro de la particularidad en que se sustent6 la propuesta del consorcio TZ CIER y
con base en la cual resulté adjudicatario del concurso de méritos.

83. En efecto, la variacion consistente en desarrollar el diagndstico con una
metodologia CAP, diligenciar las matrices remitidas por la entidad y a partir de alli
formular las acciones a implementar a corto, mediano y largo plazo, involucré una
verdadera alteracion de la esencia metodoldgica propuesta por el consorcio, cuyo
ofrecimiento, como se sefald, en apartes anteriores, se sujetd a la realizacion de
intercambios y/o talleres enfocados en aprender a partir de un entorno vivencial, asi
como encuentros entre los distintos actores del proceso educativo (jovenes, nifios,
padres de familia y docentes), estrategia que, en palabras del demandante, se
oponia a la “vision centralizadora y analitica” pretendida por el Ministerio.

84. Las multiples solicitudes de variacién y “ajuste” presentadas por el MEN
muestran que la propuesta ganadora del proceso de seleccidon no se adecuaba al
enfoque que la entidad quiso imprimirle en sede contractual, circunstancia que
denota que, mas alla de endilgar una falta de comprension al contratista, como lo
manifestd la entidad, se trato:

(i) De una falta de planeacién del cometido que buscaba alcanzar el contrato, pues
en las bases y justificacion de la contratacion el MEN no indicé dichos parametros
ineludibles que luego requirié al contratista.

(i) O, simplemente, optd por desarticular la estrategia adjudicataria que, si bien era
susceptible de ajustes, no podia desconocer la perspectiva del contratista, consultor
contratado para construir una propuesta y plantear una visién experta para cumplir el
objeto contractual que, se recuerda, consistio en “elaborar la metodologia y el disefio,
e implementar una estrategia de accidbn pedagdgica, movilizacidbn social y
comunicacién que contribuya a incrementar la importancia que la sociedad asigna a
la educacion y asi incentivar la transformacién de comportamientos sociales”, cuyo
enfoque, desde la presentacion de su propuesta, se centré en el desarrollo de una
estrategia vivencial y cualitativa —mediante talleres y acercamientos con la
comunidad escolar y sus familias— no cuantitativa, que de no haber sido admisible,
no debio haber conducido a la adjudicacion.

85. La anterior circunstancia se ratifica con lo acontecido en el proceso de seleccion,
en donde la propuesta metodoldgica del consorcio TZ CIER fue calificada con 15 de
19 puntos posibles, es decir, obtuvo una calificacion que evidencia que no solo
atendié los seis (6) criterios de evaluacién —-recuérdese que para cumplir era
suficiente lograr 13 puntos— sino que también “superd las expectativas” en 2
aspectos, a saber: a) en el criterio 2, sobre la metodologia especifica para la
elaboracion del diagnostico, que incluia los resultados de la ENDE, diagndésticos

32



Radicacion: 250002336000201502350 01 (59.148)

Demandante: Consorcio TZ CIER
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional
Asunto: Controversias contractuales

adicionales y trabajo con las ETC, por cuanto obtuvo puntaje de 4, el méas alto; y b)
en el criterio 3, cuya puntuacion también fue la maxima, de 3, en este item la
observancia de los objetivos sin valores agregados otorgaba 2 puntos, referente a
que las actividades propuestas contemplaban como minimo padres o acudientes,
Escuelas de Padres, Gobierno Escolar u otros espacios de interaccion entre
estudiantes, responsables institucionales como directivos y docentes, autoridades
como la Policia Nacional y Comisarias de Familia, responsables gremiales y
comunitarios, como sindicatos de docentes y responsables empresarios.

86. En esa medida, resulta un verdadero contrasentido que luego de que resulte
ganadora una propuesta, la entidad sefiale que ésta no se acompasa con la vision
que buscaba alcanzar y que, ademas, el aludido ofrecimiento obtuviera un puntaje
gue supero las expectativas en dos items a calificar, al agregar nuevos componentes
a los sefialados en los pliegos de condiciones, incluyendo el criterio sobre la
metodologia para la elaboracion del diagndstico, aspecto en torno al cual, como se
vio, giré la controversia, puesto que, durante la ejecucion negocial, fue evidente que
el MEN no compartié las herramientas de diagnostico propuestas por el consorcio,
punto en que solicitd la utilizacion de las encuestas CAP, la elaboraciéon de un marco
metodologico y conceptual, y el diligenciamiento de una matriz que la misma entidad
le remitio al contratista.

87. Asi las cosas, si la entidad tenia certeza sobre las herramientas que en su
parecer resultaban mas adecuadas para el éxito del objeto a contratar, sin vacilacion
debid incluirlas como elementos integrantes del futuro negocio juridico, para que los
participantes del concurso de méritos presentaran un ofrecimiento que las integrara;
no obstante, ni en los pliegos de condiciones ni en el clausulado del contrato se
comprendieron estos instrumentos que, con posterioridad, resultaron vitales, a juicio
de la entidad, para lograr el objeto convenido.

En efecto, tanto el pliego de condiciones como el contrato de consultoria 464 de
2011 desarrollaron las 4 fases que comprendia el negocio, diagndstico, disefio,
implementacion y evaluacion —desarrolladas en apartes previos-, sin definir dentro de
éstas la obligacién de utilizar los instrumentos que especificamente le requirié al
contratista, pues alli se enunciaron los contenidos basicos que debia abarcar cada
etapa, sin establecer una herramienta o accién particular, por cuanto, valga precisar,
esto desconoceria el propésito que se buscaba alcanzar con el contrato de
consultoria.

88. En este punto, se recuerda que como este tipo contractual tiene por finalidad
pactar con una persona natural o juridica, que brinde su experticia en una especial
materia que verse sobre proyectos de inversion, estudios de diagndstico,
prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asesorias
técnicas de coordinacion, control y supervision y que, ademas, no se trate de
actividades relativas a la administracion o funcionamiento de la entidad, resulta un
desatino que la entidad contratante impusiera la utilizacion de alguna metodologia
para realizacion del diagnéstico contratado, toda vez que el contrato trataba
precisamente sobre la formulacion de la aludida metodologia por parte del experto
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contratado para tal fin, en este caso, el consorcio TZ CIER, adjudicatario del
concurso de méritos.

89. En este orden de ideas, las sugerencias hechas por la entidad no se enmarcaron
en los ajustes que el clausulado negocial determind como procedentes, sino que
rebasaron dicha permision para convertirse en verdaderas modificaciones que
transformaron la esencia de la oferta formulada por el consorcio y que, a la postre,
impidieron que el contrato avanzara segun lo previsto en un comienzo por el
contratista. Lo expuesto no denota, se aclara, que la contratante no pudiese proponer
arreglos que condujeran a acomodar la propuesta a su vision, para que se alcanzara
un resultado que uniera ambas expectativas; la censura apunta a que esas
sugerencias rebasaron el acoplamiento permitido por las normas contractuales, en
punto a obviar y reemplazar el modelo metodolégico formulado por el consultor
adjudicatario.

Aunado a lo anterior, es vital resaltar que, en todo caso, los ajustes que podia
realizar la entidad debian aplicarse con miras a la implementacion de la propuesta y
no una permisién a cambios y alteraciones recurrentes en el curso de la ejecucion,
ya que una aquiescencia de modificacion ilimitada en el tiempo rebasa también los
limites de accion de la entidad, al impedir tener certidumbre del modelo de
metodologia aprobada y que debia ser entregada por éste.

90. lgualmente, y en linea con lo manifestado en parrafos precedentes, no se
comparte el criterio expuesto por la accionada que arguye que existia una ausencia
de obligatoriedad de la oferta, en virtud de la afirmacién consistente en que la
“propuesta no sera vinculante”, contenida en los pliegos de condiciones, comoquiera
gue esta prevision no puede leerse de forma descontextualizada y aislada del
contenido del documento donde se origina, tal como ya fue analizado en esta
providencia.

91. De este modo, la frustracion en el logro final del cometido pactado tuvo génesis
en la alteracion relevante de la propuesta metodoldgica del consorcio actor y la
evidente constatacion de que no existia un horizonte comun en este aspecto, puesto
que la modificacion esencial del ofrecimiento dejé advertir la ausencia de unos
pardmetros claros de determinacion de cumplimiento del objeto, ante la observacion
de constantes y continuos cambios en la valoracién de los avances en la ejecucion
negocial, modificaciones que no parten de un criterio comuUn y previamente
establecido de valoracién, sino que resultaron del desarrollo del negocio y que
condujeron a que, finalmente, no existiera un lugar de encuentro entre la propuesta
del actor, punto de referencia al momento de suscribir el negocio juridico, y los
“ajustes” pedidos por el Ministerio, que resultaron en una transformacion de lo
propuesto por el consorcio.

92. Ante la meridiana inconformidad del Ministerio con el modelo metodoldgico
planteado por el Consorcio, resulta discordante entonces la calificacion otorgada a su
propuesta en el curso del proceso de seleccion, si bien en los comentarios de la
evaluacion el Comité encargado dejo sentado que el ofrecimiento no permitia
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precisar el cronograma, no perfilaba adecuadamente los instrumentos a utilizar en la
etapa del diagndstico ni se proponian estrategias de comunicacion innovadoras, lo
cierto es que a la luz de la decisién de adjudicacion, el cumulo de reparos que se
hicieron a la propuesta no tuvo una trascendencia tal, que impidiera la seleccion del
contratista ni fuese insuficiente para haberlo adjudicado.

Tanto asi que dicha propuesta metodoldgica quedoé calificada con 15 de 19 puntos,
de modo que los ajustes deben entenderse en el marco de una realidad probada: se
harian respecto de una propuesta calificada sobresalientemente, y por tanto estarian
orientados a acompasar ciertos aspectos, mas no a autorizar la alteracion de sus
aspectos relevantes, como acontecio en el asunto concreto.

93. Ahora, en torno a la pasividad endilgada al contratista quien, segun el a quo, no
manifestd su “preocupacion” con la realizacion del ajuste solicitado por el Ministerio,
ya que solo hasta cinco meses después de haber iniciado el contrato sefialé una
alteracion de las condiciones pactadas, la Sala no comparte tal discernimiento,
porque las pruebas obrantes en el expediente dan cuenta de que el contratista
actuaba bajo la creencia de que la aceptacion de las modificaciones expresadas por
el MEN lo conducirian a lograr de forma exitosa el objeto convenido. De hecho, en
varias comunicaciones previas al 2 de febrero de 2012, la entidad manifestdé su
aprobacion en relacion con la realizacion de los talleres participativos de forma
mancomunada con la encuesta CAP, razon por la cual es viable colegir que el
contratista si actuaba bajo la conviccibn que su conducta se ajustaba a las
expectativas de la entidad. Igualmente, la respuesta del consorcio dirigida a cumplir
la modificacion no conllevd una aceptacién de los cambios ordenados por la entidad,
como en la generalidad de los casos pudiera inferirse, dada la excesiva exigencia de
la entidad contratante, en punto a tales reformas, las cuales, vale recordar, no
significaron los ajustes a los que el contratista se obligd efectuar.

94. Unido a lo anterior, respecto al reproche endilgado al consorcio contratista, en
relacion con su falta de expresion de inconformidad al suscribir el contrato adicional
154, que amplié el plazo contractual hasta el 30 de abril de 2012, vale resaltar que
para ese momento -19 de diciembre de 2011- el contratista estaba bajo la conciencia
de que los cambios que estaba realizando en la propuesta metodoldgica alcanzarian
el visto bueno de la entidad y con ello cumpliria el contrato, pues fue hasta febrero de
2012 que la contratante le manifestdé que su propuesta no se acompasaba con sus
expectativas y vision del objeto contratado, pero, como se observa de los medios de
prueba, previo a esta fecha el Ministerio le dio visto bueno en la realizacién de los
talleres y monografias y le pidi6 complementarlos con el diligenciamiento de las
encuestas CAP; por tanto, para la suscripcion de la prorroga el contratista se

64 Mediante este pacto modificatorio, las partes acordaron lo siguiente —folios 315 y 316 del cuaderno 5-:
“Contrato adicional 1 del 19 de diciembre de 2011

“Clausula Primera. Prorrogar el plazo establecido en el contrato principal por el término de cuatro (4) meses y
veintitn (21) dias, es decir hasta el 30 de abril de 2012.

()

“Clausula Tercera. Quedan vigentes todas las estipulaciones que no se haya (sic) modificado por lo acorado en el
presente documento”.
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encontraba en una posicidon que lo conducia a suponer que su actuar estaba
encaminado con los propdsitos y vision de la entidad.

95. Asi las cosas, para la Sala es claro que se configur6 el vicio de falsa motivacion
respecto de las resoluciones enjuiciadas —la 5488 del 15 de mayo de 2013 y la 10604
del 12 de agosto de ese mismo afio, proferidas por el Ministerio de Educacion
Nacional-, por cuanto las razones aducidas en sus fundamentos se alejaron de la
realidad probatoria que enmarcé el origen y la ejecucion del negocio juridico; en
efecto, sobre este vicio esta Colegiatura ha manifestado:

“Los elementos indispensables para que se configure la falsa motivacion son los
siguientes: (a) la existencia de un acto administrativo motivado total o parcialmente,
pues de otra manera estariamos frente a una causal de anulacion distinta; (b) la
existencia de una evidente divergencia entre la realidad factica y juridica que induce a
la produccion del acto y los motivos arglidos o tomados cémo fuente por la
administracion publica o la calificacion de los hechos, y (c) la efectiva demostracion por
parte del demandante del hecho de que el acto administrativo se encuentra falsamente
motivado ..."%%

96. En esa medida y al observar que los motivos determinantes que fundamentaron
las decisiones debatidas se basaron en una apreciacién errénea de los hechos,
comoquiera que el acontecer negocial demuestra que fue la propia entidad la que
puso en situacién de incumplimiento al contratista —con ocasion de las sucesivas
solicitudes de ajuste que superaron los linderos admisibles, y que llevaron a que el
consultor no pudiera cumplir de cara a cada nuevo requerimiento—, resulta forzoso
colegir que hay lugar a declarar la nulidad de las resoluciones demandadas y el
incumplimiento contractual a cargo de la entidad contratante; por consiguiente, la
Sala pasa a estudiar la procedencia de las suplicas relacionadas con la
indemnizacién de perjuicios solicitada.

(iii) Indemnizacién de perjuicios

Dafo emergente

97. Por concepto de dafio emergente, la parte actora pidio el reconocimiento de las
siguientes sumas: (i) $57’355.488, consistente en el monto que debié pagar con
ocasion de la declaratoria de incumplimiento ordenada en las resoluciones
demandadas; (ii) $286°'777.445, correspondiente al pago del 40% por los productos
asociados al disefio y evaluacion que fueron entregados al MEN sin que éste los
aprobara; (iii) $407°191.372, relativos a los sobrecostos que la actuacion de la
accionada le generd; y (iv) $208'765.190, por el pago de los gastos de
representacion del consorcio durante todo el tiempo que se ha extendido la
existencia del mismo.

98. Para resolver lo relativo a estas suplicas, la Sala no puede pasar por alto que el
consorcio TZ CIER, en su demanda, solicité el decreto de un dictamen pericial
contable, “a efectos que determinen y realicen una tasacion de los perjuicios sufridos

65 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 19 de marzo de
2020, radicacion 52001-23-33-000-2015-00155-01(3093-16).
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por el Consorcio con ocasion de la declaratoria de incumplimiento del contrato e
imposicion de multa pecuniaria. Los auxiliares verificaran (sic) cada uno de los
registros contables y demas documentos del consorcio TZ CIER que fueren
necesarios para la entrega de la prueba pericial”®® y que el Tribunal de primer grado,
en el curso de la audiencia inicial, lo aplaz6 y decidiéo que éste seria “decretado y
practicado en el evento de una sentencia in genere de naturaleza condenatoria en la
que se establezca que los actos de declaratoria de incumplimiento son nulos™’; por
ende, sin que corresponda a una premisa con asiento en la ley aunque si en una
providencia judicial en firme, se tendra en cuenta esta situacion, con el fin de resolver
los pedimentos en esta instancia.

99. Asi, ante la falta de certeza en la cuantia de los perjuicios solicitados,
incertidumbre coadyuvada por la falta de decreto y préactica del dictamen pericial
solicitado, se torna necesario condenar en abstracto a la demandada para que, en
tramite incidental, se liquide el monto del restablecimiento solicitado, por concepto de
dafio emergente, en atenciébn a las pruebas que corroboren los presupuestos
necesarios para el célculo de la condena.

Para efectos de dicha liquidacion, se tendrdn en cuenta los siguientes criterios,
ademas de los de orden constitucional y legalmente preestablecidos:

I. El incidente de liquidacion se realizara en el plazo y bajo los lineamientos
previstos en el articulo 193 del CPACA.

II.  Este incidente se restringira a verificar si existe prueba del pago por parte de
la demandante de la suma de $57.355.488, ordenada a su cargo en los actos
administrativos debatidos®®.

lll.  Se examinaran los costos en que incurrié el consorcio actor para entregar los
productos al Ministerio.

IV.  Previa constatacion de las pruebas pertinentes, se determinara el valor de los
sobrecostos generados a la parte actora con el incumplimiento endilgado a la
entidad contratante.

V. No se accede al reconocimiento pedido por gastos de representacion del
consorcio, puesto que éstos estan incluidos en los costos de administracion
que debié contemplar el contratista al confeccionar su propuesta y, en todo
caso, si se trata de las mayores erogaciones en que se incurrié por este item,
con ocasion del incumplimiento de la contratante, la actora ya solicitd una
indemnizacion por dicho concepto.

66 Folio 20 del cuaderno 1.

67 Folio 119 del cuaderno 1.

68 En el proceso obra el oficio 2013EE70137 del 7 de octubre de 2013 —folio 40 del cuaderno 3-, mediante el cual
el MEN le reitera al consorcio que el plazo para pagar la suma de $57°355.488, ordenada en la Resolucion 10604
de 2013, vencio el 10 de septiembre de ese mismo afio, razén por la cual no se observa que, en efecto, el
contratista hubiere pagado el aludido monto.
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VI. Bajo ninguna consideracion, el monto de la liquidacion de la condena en
abstracto podra superar la estimacion razonada de la cuantia, ni los limites
establecidos en las pretensiones y en el precio ofertado por el actor en la
propuesta que formul6 en el proceso de seleccion. De modo que, en caso de
probarse que se prestaron servicios por un valor superior, la liquidacion en
todo caso se efectuara bajo los limites indicados.

VII.  El resultado de los anteriores calculos serd indexado o actualizado aplicando
los indices de precios al consumidor certificados por el DANE.

VIIl.  Sobre la anterior suma de dinero no se reconoceran intereses moratorios en
tanto la exigibilidad de su pago se deriva de la condena.

Lucro cesante

100. A titulo de lucro cesante, la parte demandante pidi6 $82’092.780,
correspondiente a las utilidades que debia recibir con ocasion de la ejecucion del
contrato.

101. Al examinar esta pretension, la Sala encuentra que se refiere a la utilidad
completa esperada con ocasion de la ejecucién del negocio; sin embargo, esta
peticion debe circunscribirse al saldo insoluto del contrato, es decir, $573'554.890 y
no al monto esperado con base en el valor total del contrato, como se puede apreciar
en la relacion financiera de éste, allegada al expediente®, asi:

UNIDADES |
| umiizaoas |

|

comoromL L | sarzes200|
i 16% 87.565.632| ‘
s % | B87.565632f

82.092.780/ |

$ 716.943.612 \

— ~ [FINSTERIO DE EOUCA

UTILIDAD (15%)

69 Folio 41 del cuaderno 3.
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102. La Sala discrepa en reconocer el monto solicitado, porque (i) se refiere al valor
total del contrato y en el expediente obra prueba que la entidad cancel6 la suma
correspondiente a $143.388.7227°; (ii) por tanto, la utilidad a pagar debe considerar el
saldo no cancelado del contrato, es decir, $573'554.890; (iii) suma esta Ultima
respecto de la cual se cancelara el porcentaje de utilidad esperado por el contratista,
previa resta del valor del IVA (16%); y (iv) como porcentaje de utilidad esperada se
aplicara el 15%, monto respecto del cual el consorcio confecciond su propuesta y
ésta resulté adjudicataria.

103. En este orden de ideas, al restar de $573'554.890 el 16% correspondiente al
IVA, se obtiene el valor de $481°786.108, suma respecto de la cual se calcula el
15%, antes referido, operacion que arroja la cifra de $72°267.916, correspondiente al
valor de la utilidad esperada por el contratista, monto que se actualizard, utilizando
los indices de precios al consumidor certificados por el DANE, para ello se tendra en
cuenta que el indice inicial corresponde a la fecha en la cual queddé en firme la
Resoluciéon 10604 de 2013 —agosto de 20137!- y que el indice final corresponde a la
fecha de esta providencia, con base en la siguiente formula (donde Vp corresponde
al valor presente y Vh al valor histérico o inicial):

Vh x indice final

Indice inicial

72.267.916 x 130,40

Vp=115.063.934
104. Por consiguiente, el valor a pagar por concepto de lucro cesante a favor de la
parte actora es de ciento quince millones sesenta y tres mil novecientos treinta y

cuatro pesos m/cte ($115°063.934).

Perjuicios morales

105. Por concepto de dafios morales, por la afectacion de su buen nombre y la
pérdida de chance u oportunidad, la actora solicité el reconocimiento de 200 smimv.

106. Sobre este pedimento, la jurisprudencia de esta Corporacion en diversos
pronunciamientos ha considerado que, en materia contractual, eventualmente cabria

0 Folio 38 del cuaderno 3.

71 Se toma esta fecha como indice inicial y no el momento en que debid liquidarse el negocio juridico —que es
anterior a este-, toda vez que las resoluciones enjuiciadas constituyeron los motivos que sirvieron de fundamento
al sub lite. Se reitera que la Resolucion 10604, que confirmd parcialmente la 5488 del 15 de mayo de 2013, cobré
firmeza el 12 de agosto de 2013.
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emitirse condena por concepto de perjuicios morales, cuya prosperidad en todo caso
esta condicionada, al igual que la indemnizacion por cualquier otro tipo de perjuicio, a
la prueba de su existencia’?.

107. Asi, con el propo¢sito de obtener la condena por el dafio moral que
supuestamente padecio el actor, por unas decisiones que, tras ser revisadas por el
juez adolecen de nulidad, se debe probar la materializacién de esa afeccion, es decir,
el dolor, la afliccion y en general, los sentimientos de desesperacién, desasosiego,
congoja, temor o zozobra que sufrio real y efectivamente por un hecho imputable a la
actividad del Estado, como ocurre con todo aquel perjuicio respecto del cual se
pretenda su resarcimiento.

108. Atendiendo a lo expuesto, la Sala encuentra que en el caso concreto no se
probé una afectacion moral en cabeza de los integrantes del consorcio actor, pues no
obran medios probatorios que asi lo demuestren y, en todo caso, la sola creencia de
que la ilegalidad del acto produce perjuicios morales no es de recibo para la Sala;
ademas, la sancion de la que fue objeto no le impidi6 seguir contratando con el
Estado y no se demostrd que se hubiese perjudicado su good will, afectaciones que,
se reitera, requieren de prueba en el &mbito procesal, tal como lo ha manifestado
esta Seccion:

“Es cierto que el acto de caducidad del contrato puede alterar el good will del contratista
sancionado lo que indiscutiblemente causaria su afectaciéon emocional; pudo acontecer
también que a raiz del mismo acto el contratista sancionado perdiese nuevas
oportunidades de contratar, lo que también podria afectar su tranquilidad y autoestima,
pero todas estas posibilidades, causas y efectos, de llegar a concretarse en la realidad,
deben acreditarse ante el juez del contrato para que, establecida su existencia y
magnitud, profiera la deprecada decision condenatoria”’®.

Por lo anterior y ante la ausencia de medios probatorios que acrediten la efectiva
causacion de estos perjuicios inmateriales, la Sala negara su reconocimiento.

109. Por consiguiente, se revocara la sentencia impugnada y, en su lugar, se
declarar4 el incumplimiento contractual por parte de la entidad accionada, en
atencion a los fundamentos ya explicados.

Costas

110. En los términos del articulo 188 del CPACA, la liquidacion y ejecucion de la
condena en costas se sujetara a las reglas previstas en el Cdédigo General del
Proceso, normativa que establece, en su articulo 365, numeral 4, que se condenara
en costas por ambas instancias a la parte vencida, “cuando la sentencia de segunda
instancia revoque totalmente la del inferior”, escenario que se configuré en el sub lite.

72 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencias (i) del 3
de agosto de 2017, nimero interno 52.920 y (ii) del 14 de febrero de 2019, nimero interno 58.894.

73 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 29 de
febrero de 2012, radicacién 19001-23-31-000-1998-00497-01(22278).
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111. Por lo anterior, se condena a la parte demandada a pagar el valor de las costas
en ambas instancias, en esa medida se modifica el valor que fue impuesto en primer
grado, por el monto correspondiente al 1% del valor de las pretensiones, esto es, la
suma de DIEZ MILLONES CUATROCIENTOS VEINTIUN MIL OCHOCIENTOS
VEINTIDOS PESOS M/CTE ($10'421.822) y se fijan las agencias en derecho, para
esta instancia, en la suma de CINCO MILLONES DOSCIENTOS DIEZ MIL
NOVECIENTOS ONCE PESOS M/CTE ($5'210.911) a favor de la demandante, cifra
gue equivale al 0,5% de las pretensiones que fueron presentadas en este proceso,
segun el libelo introductorio (la suma de $1.042°182.275), es decir, que no supera el
5% sobre las pretensiones, limite maximo para la tasacion de las costas en segunda
instancia, segun lo establece el Acuerdo 1887 de 2003; por ende, por ambas
instancias, le corresponde a la demandada pagar la suma de QUINCE MILLONES
SEISCIENTOS TREINTA Y DOS MIL SETECIENTOS TREINTA Y TRES PESOS
M/CTE ($15'632.733).

IV. PARTE RESOLUTIVA

112. 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 y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 23 de enero de 2017, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A.

SEGUNDO.- DECLARAR LA NULIDAD de las Resoluciones 5488 del 15 de mayo
de 2013 y 10604 del 12 de agosto de ese mismo afio, proferidas por el Ministerio de
Educacion Nacional.

TERCERO.- DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO del contrato de consultoria 464 de
2011 por parte del Ministerio de Educacion Nacional, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta sentencia.

CUARTO.- CONDENAR EN ABSTRACTO al Ministerio de Educacion Nacional a
pagar, a favor de la parte actora, la indemnizacion por concepto de dafio emergente
solicitado, que se liquidard mediante incidente, de conformidad con los parametros
sefialados en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO.- CONDENAR al Ministerio de Educacion Nacional a pagar a la parte
demandante la suma de CIENTO QUINCE MILLONES SESENTA Y TRES MIL
NOVECIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS M/CTE ($115°063.934), a titulo de
lucro cesante.

SEXTO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
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SEPTIMO.- CONDENAR en costas, por ambas instancias, a la parte demandada, en
favor de la parte actora, por la suma de QUINCE MILLONES SEISCIENTOS
TREINTA Y DOS MIL SETECIENTOS TREINTA Y TRES PESOS M/CTE
($15632.733).

Las costas se liquidaran de manera concentrada en el Tribunal a quo.
OCTAVO.- Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE™
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Con aclaracion de voto

VF

74 Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado
digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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