REGIMEN JURIDICO DE CONTRATACION APLICABLE AL CNSC -
Aplicacion regla general EGCAP - Excepciones - Norma especial que
indique aplicacion de régimen de contratacion especial - Comision
Nacional del Servicio Civil - Aplicacion del EGCAP - Ley 909 de 2004
articulo 30 y Decreto Ley 760 de 2005 articulo 3 - Particularidades para
el proceso de seleccion a trasvés de concurso de méritos - Acto
administrativo - Proceso contractual regido por el EGCAP

[...] [N]o debe perderse de vista que el régimen de contrataciéon de una entidad estatal
no solo tiene incidencia en el ambito de la celebracién y ejecucién del contrato, sino
también en la etapa de formacién del negocio juridico. A su vez, cabe resaltar que el
régimen juridico del procedimiento de seleccién determina la naturaleza juridica del acto
de adjudicacidn, lo que validamente permite considerar que en el proceso administrativo
gue se rige bajo las normas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica —en adelante, EGCAP—, el acto de adjudicacion tendra la naturaleza de un acto
administrativo, al paso que en el proceso de seleccién que se gobierna por las normas
del derecho privado, la adjudicacion tendra la naturaleza de un acto de gestion
contractual, porque, tal y como lo ha considerado esta Subseccion en anteriores
oportunidades, la aplicaciéon del derecho privado en la etapa de formacion del contrato
estatal supone igualdad de condiciones, y no una posicion de supremacia que le permita
a la Administracién Publica imponer sus decisiones en contra de la voluntad de los
particulares.

[...] [E]l EGCAP se erige como la regla general aplicable a la contratacion de las entidades
estatales, salvo norma especial que indique la aplicacion de un régimen de contratacion
especial. Al punto, resulta de vital importancia destacar que toda excepcion a la regla
general debe ser de creacidon constitucional o legal, habida consideracion de la especial
naturaleza que ostenta el EGCAP. En efecto, “[...] si el Estatuto de contratacién, acorde
con las normas constitucional [sic], es de caracter legal, es claro que debe existir una
norma del mismo rango o de origen constitucional que permita sustentar un régimen
juridico especial de contratacion”. Es asi que no cualquier disposicion normativa tenga la
virtualidad de alterar la regla general segun la cual el EGCAP resulta aplicable a la
actividad contractual de las entidades estatales.

[...] [L]a actividad contractual de la CNSC esta sometida al EGCAP, motivo por el cual el
proceso de licitacion publica No. CNSC-LP-001 se sujeto a las normas que integran dicho
estatuto y, especificamente, a aquellas que disciplinan la etapa de formacion del contrato
estatal. Cabe destacar que esta subseccion arriba a la anterior conclusidon a partir del
hecho comprobado de que la CNSC es un 6rgano estatal al que la ley le otorgd capacidad
para contratar al reconocerle personeria juridica, por lo que en los términos de los
articulos 1 y 2 de la Ley 80 de 1993 quedd incluida en el ambito de aplicacion del EGCAP.

[...] Con lo anterior se pretende aclarar que el Acuerdo No. CNSC - 20181000000016 de
2018 no fijé el régimen de contratacion de la entidad demandada, pues, conforme fue
precisado anteriormente, la regla general de aplicacion del EGCAP solo puede verse
exceptuada a partir de una norma de orden legal o constitucional.

[...] [E]l hecho de que el proceso de seleccion destinado a contratar a la institucidon
encargada de adelantar el concurso de méritos para el ingreso al empleo publico se
encuentre rodeado de reglas especiales no comporta, en modo alguno, la configuraciéon



de un régimen contractual auténomo o especial. Tales previsiones, contenidas en el
articulo 30 de la Ley 909 de 2004 y en el articulo 3 del Decreto Ley 760 de 2005,
introducen particularidades orientadas a garantizar la idoneidad técnica del colaborador,
la pertinencia territorial de su intervencion y la adecuada financiacion del proceso,
elementos que se explican por la naturaleza del objeto contractual y por la mision
constitucional que cumple la CNSC. Sin embargo, dichas particularidades inciden
exclusivamente en la forma como debe estructurarse y desarrollarse el procedimiento
administrativo de seleccion, mas no en la determinacién del régimen juridico que
gobierna la actividad contractual.

[...] Asi las cosas, para esta Subseccion resulta claro que el examen del acto acusado
debe adelantarse bajo la premisa de que se trata de un acto administrativo expedido en
desarrollo de un procedimiento contractual regido por el EGCAP, con las particularidades
procedimentales derivadas de la Ley 909 de 2004 y del Decreto Ley 760 de 2005.

COMPETENCIA FUNCIONAL DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - CPACA articulos 141 y 138 - Medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho — Actos proferidos antes de la
celebracion del contrato

[...] De acuerdo con lo dispuesto en el segundo inciso del articulo 141 del CPACA, en
concordancia con el articulo 138 del mismo estatuto, el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho es el instrumento idéneo para demandar la anulacién de
los actos administrativos proferidos antes de la celebracidén del contrato. Asi, el referido
medio de control resulta procedente en este caso porque la Fundacion Universitaria del
Area Andina cuestiona la legalidad del acto administrativo de adjudicacion proferido por
la CNSC en el marco del proceso de licitacion publica No. CNSC-LP-001, asi como
también persigue el restablecimiento del derecho afectado por cuenta de la expedicion
de aquel.

CONTRATACION ESTATAL - Finalidad - EGCAP - Procesos regulados por
el EGCAP - Caracteristicas de los procesos — Etapas - Presupuestos para
suscribir el contrato estatal

De conformidad con lo prescrito en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la contratacion
estatal se erige como uno de los instrumentos por medio de los cuales el Estado cumple
sus fines esenciales. Para lograr la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados, el Estado requiere de obras, bienes y servicios que obtiene a partir de la
colaboraciéon de los particulares, quienes deben ser contratados a través de los
procedimientos de seleccion regulados en el EGCAP.

El proceso de formacion de la voluntad de la Administracion Publica, a diferencia de lo
gue ocurre en la contratacion entre particulares, supone el agotamiento de un
procedimiento eminentemente reglado. En efecto, el EGCAP establece: (i) los
procedimientos de seleccion que deben ser adelantados para la contratacion de obras,
bienes y servicios; (ii) las caracteristicas de cada uno de estos procedimientos, con lo
que define su procedencia en cada caso dependiendo de la necesidad especifica que
tenga la Administracién Publica; (iii) las etapas que deben surtirse para efectos de la
escogencia del contratista, asi como también las reglas y principios con base en los
cuales debe adelantarse el respectivo procedimiento de seleccion y adoptarse la decision
final; y (iv) los presupuestos bajo los cuales debe suscribirse el contrato estatal.



[...] En tal sentido, resulta razonable entender, como lo ha hecho la jurisprudencia de
esta Corporacion, que la Administracién Publica no se encuentra en una posicion de
libertad absoluta para seleccionar a sus contratistas, estd sujeta a los procedimientos
preestablecidos en las leyes y reglamentos, inspirados en una doble finalidad: 1°
asegurar la eficiencia en el cumplimiento del contrato; y 2° evitar toda sospecha de
inmoralidad en la respectiva negociacion, de lo cual se deduce que la decisién de
contratar y la adjudicaciéon de un contrato no es una facultad enteramente discrecional
de las entidades publicas que integran aquella”.

LICITACION PUBLICA - Reglas de procedimiento - Ley 80 de 1993
articulo 30 - Pliego de condiciones — Reglas - Ley 1150 de 2007 articulo
5 - Seleccion objetiva - Desconocimiento del deber de seleccion
objetiva - Apartamiento de las reglas del procedimiento - Aplicacion
indebida de las reglas definidas en el pliego de condiciones

[E]n materia precontractual, el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 establece las reglas
conforme con las cuales debe adelantarse el procedimiento de licitacién publica. En dicho
contexto, el numeral 2 de la referida disposicién normativa determina la obligacién a
cargo de las entidades estatales de elaborar el pliego de condiciones que debe gobernar
el procedimiento administrativo, punto en el cual agrega que aquel debe detallar
aspectos relativos al contrato tales como su objeto y regulacién juridica, asi como
también las condiciones de escogencia y todas las demas circunstancias de tiempo, modo
y lugar que se consideren necesarias, con el propodsito de adoptar una decision que
permita asegurar las condiciones mas favorables para satisfacer la necesidad especifica
gue tenga la Administracion Publica.

Al mismo tiempo, la Ley 80 de 1993 establece que los pliegos de condiciones deben estar
integrados por reglas que rednan unas caracteristicas especificas, con el propodsito de
permitir la participacion en el procedimiento de seleccion en igualdad de condiciones, al
tiempo que asegurar la seleccidon objetiva del contratista.

[...] Bajo este contexto normativo, el legislador impuso a las entidades estatales el deber
de escoger a sus contratistas en atencion a los factores y criterios establecidos en el
pliego de condiciones, [...] [E]l articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 identifico los requisitos
necesarios para participar en el procedimiento de seleccién bajo un linaje subjetivo o, si
se quiere, bajo criterios ligados a las condiciones del oferente, [...].

[L]a Sala precisa que el desconocimiento del deber de selecciéon objetiva no solo se
materializa cuando la entidad a cargo del procedimiento de seleccidon se aparta de las
reglas que incluyd en el pliego de condiciones para la escogencia del proponente que
represente las condiciones mas favorables, sino también cuando aplica en indebida
forma las reglas que confeccion6 con el anotado propdsito. Como es natural, en uno y
otro caso habra de estar demostrada una consecuencia adversa al interés publico, que
no es otra distinta a que la desatencidon en que incurra la entidad estatal [...] debe tener
como consecuencia la seleccion de un oferente cuya propuesta no represento las
condiciones mas favorables para la satisfaccion de la necesidad que motivo la apertura
del proceso licitatorio.

PRINCIPIOS RECTORES DE LA CONTRATACION ESTATAL - Principio de
seleccidon objetiva - Pliego de condiciones - Etapa
precontractual - Proceso de seleccion del contratista - Principio de



igualdad - Principio de transparencia - Principio de
legalidad - Principio de planeacion - Procedimiento de seleccién

[L]a seleccion objetiva no es un deber que se predique de manera exclusiva y excluyente
de la etapa de adjudicacion del contrato. De hecho, su plena observancia implica adoptar
medidas adecuadas desde la etapa misma de confeccion del pliego de condiciones, en el
cual deben incorporarse requisitos razonables para la participacién en el procedimiento
de seleccion en funcion de la naturaleza del contrato que se pretenda suscribir, asi como
también factores de seleccion claros, justos, objetivos y completos que permitan una
escogencia de la propuesta mas favorable. En estos términos, resulta razonable entender
que la observancia del deber de seleccion objetiva depende de una adecuada
estructuracién del negocio juridico que se pretende celebrar, y, por supuesto, del
sometimiento del procedimiento de seleccidon a un conjunto de reglas que permitan una
escogencia objetiva.

[...] [L]a plena observancia del deber de seleccidén objetiva se erige como un instrumento
o medio para la satisfaccién de los principios de igualdad, transparencia y legalidad que
deben ser acatados en la etapa precontractual, en la medida en que la observancia de
los factores de seleccidon establecidos en el pliego de condiciones evita escenarios de
desviacidon o abuso de poder, al tiempo que asegura un tratamiento igualitario para los
participantes en el procedimiento de seleccidn.

OBLIGACION DE PROPONENTES EN PRESENTAR OBSERVACIONES - Ley
80 de 1993 articulos 5 y 28 - Buena fe objetiva - Responsabilidad
precontractual - Buena fe contractual - Oferente - Etapa
precontractual — Deber de colaboracion - Principios de la contratacion
estatal

De acuerdo con lo establecido en los articulos 5 y 28 de la Ley 80 de 1993, los oferentes
que participan en un procedimiento de seleccion tienen la carga de ajustar su
comportamiento a los postulados de la buena fe que se predica de la etapa de formacion
del contrato estatal. En desarrollo de este precepto, la jurisprudencia de esta Seccion ha
considerado que los participantes en el proceso de seleccion no solo deben presentar
informacidon suficiente, veridica y confiable con su propuesta y contribuir activamente en
la construccion de los documentos que le sirven de sustento al proceso de seleccion,
sino también participar activamente en las decisiones que se adopten durante el curso
del procedimiento administrativo.

[...] [L]a materializacién del deber de buena fe en la etapa previa a la suscripcion del
contrato estatal supone, entre otros aspectos, que quien se proyecta como futuro
colaborador del Estado en la consecucién de sus fines advierta las imprecisiones e
inconsistencias acaecidas durante el agotamiento de las etapas del proceso de seleccion,
con el fin de corregir la actuacion que es adelantada de manera indebida y, de este
modo, evitar que la eleccion adolezca de vicios que puedan comprometer su validez.

[..] En el anterior orden, la Sala precisa que en los casos de responsabilidad
precontractual del Estado el juez habra de desestimar las pretensiones formuladas por
el oferente vencido que, habiendo conocido una irregularidad en el curso del
procedimiento de seleccion, no la hubiere alegado oportunamente con el objeto de que
la Administracion Publica pudiera corregir su actuacion. Como es natural, para que esta
regla jurisprudencial tenga una adecuada aplicacion practica el juez habra de analizar la



conducta del oferente vencido en cada caso, lo que necesariamente impone considerar
que no toda desatencidn a los deberes que derivan del principio de buena fe imponga
adoptar, de manera automatica, una decisiéon desfavorable a los intereses del oferente
que acuda a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo a reclamar los perjuicios
sufridos como consecuencia de la indebida adjudicacién del contrato estatal.

RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Oferta mas
favorable - Comparacion de propuestas - Propuesta mas favorable

La procedencia del restablecimiento del derecho en este tipo de casos esta supeditada a
gue el demandante demuestre que su propuesta era la mas favorable para la entidad, a
tal punto que habria resultado adjudicatario del contrato estatal. Igualmente, esta
Subseccion ha expuesto que, en principio, para demostrar que su propuesta era la mas
favorable, el demandante tiene la carga de allegar al proceso judicial la totalidad de los
ofrecimientos presentados durante el curso del procedimiento de seleccién, con el
proposito de que el juez pueda cotejarlos y evaluarlos de acuerdo con los factores de
seleccion establecidos en el pliego de condiciones, para efectos de determinar cual era
el mas favorable para la entidad estatal.

[...] [A]l proceso fueron allegadas las propuestas presentadas por los proponentes que
resultaron habilitados durante el curso del procedimiento de seleccidén, lo que resulta
suficiente en tanto la discusidon en este caso gira alrededor de la evaluaciéon de los
ofrecimientos presentados por los proponentes que resultaron habilitados. En el anterior
orden, seria del caso entrar a efectuar el analisis de comparacion de los ofrecimientos
de cara a los factores de seleccidn establecidos en el pliego de condiciones; con todo, se
considera que aquello resulta innecesario en este caso, en la medida en que el estudio
de legalidad del acto administrativo demandado permite concluir con claridad y
suficiencia que la demandante fue privada injustamente del derecho de celebrar y
ejecutar el contrato para la realizacion del concurso de méritos.

PERJUICIO INDEMNIZABLE - Lucro cesante - Indemnizacion de
perjuicios - Utilidad del contrato estatal - Privacion injusta de la
utilidad proyectada - Utilidad proyectada para el contratista — Modos de
acreditacion — Restablecimiento del derecho

[...] [E]l perjuicio indemnizable en este tipo de casos consiste en la utilidad dejada de
percibir por el hecho de que al demandante se le hubiere privado injustamente de
celebrar y ejecutar el contrato estatal. Como todo perjuicio indemnizable, para que
proceda su reconocimiento en el proceso judicial el proponente afectado ha de demostrar
gue el negocio juridico frustrado le habria reportado provecho econdémico.

[...] De este modo, la utilidad dejada de percibir no se erige como un perjuicio cuyo
reconocimiento opere de manera automatica, por el solo hecho de que el demandante
demuestre que fue privado injustamente de celebrar y ejecutar el contrato estatal. En
los términos del articulo 167 del CGP, en este tipo de casos al demandante le asiste la
carga de demostrar que la ejecucién del contrato le habria reportado provecho
econdmico, teniendo en consideracion las variables administrativas, operativas,
econdmicas, y financieras bajo las cuales confecciond su ofrecimiento, esto es, las
condiciones bajo las cuales participé en el procedimiento de seleccion. De no verse
satisfecha la carga que corresponde a la parte demandante, la decisién que en este



particular deba adoptarse debe ir encaminada a negar el reconocimiento del lucro
cesante.

[...] [L]a jurisprudencia de esta Seccidén ha considerado que esta carga probatoria puede
ser satisfecha con la propuesta presentada por el oferente afectado durante el curso del
procedimiento administrativo, siempre que aquella discrimine la utilidad que habria
reportado la ejecucion del contrato estatal. En criterio de esta Seccion, si el pliego de
condiciones impone a los participantes en el procedimiento de seleccién la obligacion de
reportar con su propuesta la utilidad que espera recibir con la eventual ejecuciéon del
contrato, resulta razonable que el juez que conoce la controversia pueda tener por
demostrado el provecho econdmico a partir del contenido de su ofrecimiento.

[...] También se ha admitido que la utilidad dejada de percibir como resultado de haber
sido privado injustamente de celebrar y ejecutar el contrato se acredite con un dictamen
pericial realizado con sustento en la informacion reportada durante el procedimiento de
seleccion. [...] [A]quel resulta procedente para la verificacion de hechos que precisan de
especiales conocimientos técnicos, como en efecto lo requiere la determinacion de la
utilidad esperada, a partir del analisis de los elementos de la propuesta bajo los cuales
el oferente participd en el procedimiento de seleccidn.

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Alcance - Declaratoria de oficio
por parte del juez - Elementos para declarar nulidad absoluta del
contrato - Ley 80 de 1993 articulo 45 y Cédigo Civil articulo 1742 -
Nulidad absoluta - Ley 80 de 1993 articulo 44 numeral 4 - Ineficacia de
los efectos del negocio juridico — Ilegalidad del contrato estatal

[L]as causales de nulidad absoluta estan concebidas por el ordenamiento juridico como
una sancion que implica privar de eficacia los actos juridicos y los contratos que se han
erigido en contravia de los intereses superiores, por cuya proteccion propende el orden
juridico, con el fin de proteger al conglomerado social de los efectos adversos que puedan
desprenderse de un acto juridico o un contrato viciado de tales tipos de ilegalidad [...] la
Seccion Tercera de la Corporacion ha sido enfatica en establecer que, en aras de proteger
el orden publico que debe regir las relaciones juridicas, “el juez no sélo tiene la facultad
sino el deber de declarar la nulidad absoluta total o parcial de un contrato, aun sin
peticion de parte”. Se precisa, ademas, que tal potestad excepcional solo puede ser
ejercida bajo los estrictos lineamientos que impone la ley, como garantia del principio de
seguridad juridica.

A partir de una lectura armdnica y sistematica del inciso final del articulo 141 del CPACA,
en concordancia con los articulos 45 de la Ley 80 de 1993 y 1742 del Cddigo Civil, [...]
el juez administrativo se encuentra habilitado para declarar de oficio la nulidad absoluta
de un contrato, siempre que se cumplan los siguientes presupuestos, a saber: (i) que
esté plenamente demostrada en el proceso, sin que sea susceptible de saneamiento por
ratificacion; (ii) que las partes contratantes o sus causahabientes hayan intervenido en
el proceso; y (iii) que no haya operado la prescripcidon extraordinaria.

[...] [E]l régimen de nulidad de los contratos estatales se encuentra integrado por las
previsiones que en la materia prevé el EGCAP y el Cddigo Civil. Entre las causales de
nulidad absoluta establecidas en la Ley 80 de 1993, destaca aquella segun la cual “[...]
Los contratos del Estado son absolutamente nulos [...] cuando: [...] 40. Se declaren nulos
los actos administrativos en que se fundamenten; [...]". La jurisprudencia de esta Seccion



ha considerado de manera pacifica que esta causal se estructura en aquellos eventos en
que en el proceso judicial se advierte la ilegalidad del acto administrativo de adjudicacién
del contrato estatal, en tanto este se erige como el fundamento que le otorga sustento
juridico a la celebracién del negocio juridico estatal.

Bajo este contexto, la Sala estima que en este caso estd plenamente demostrada la
nulidad absoluta del contrato de prestacion de servicios No. 247 celebrado entre la CNSC
y la Universidad Libre, de conformidad con lo dispuesto en el referido numeral 4 del
articulo 4 [...].



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

MAGISTRADA PONENTE: ADRIANA POLIDURA CASTILLO

Bogota D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil veintiséis (2026)

Radicacion: 25000-23-36-000-2019-00682-01 (69010)
Demandante: Fundacion Universitaria del Area Andina
Demandado: Comision Nacional del Servicio Civil
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

TEMAS: REGIMEN DE CONTRATACION DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL —
Su actividad contractual esta sujeta a las normas del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica. REGIMEN PROBATORIO APLICABLE EN MATERIA CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA — Esta edificado sobre los postulados de libertad probatoria y el libre raciocinio
judicial. PRUEBA DOCUMENTAL SIN FIRMA — No necesariamente le resta autenticidad ni valor
probatorio a la prueba documental. HECHO NOTORIO — Es aquel conocido por personas de
mediana cultura, dentro de un conglomerado social, en el tiempo en que se produce la decision.
DICTAMEN PERICIAL — Su credibilidad esta edificada sobre la idoneidad del perito, la
fundamentacién de la prueba y la imparcialidad del perito. CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA —
La sentencia debe estar en consonancia con los elementos esenciales que distinguen la controversia
puesta en conocimiento del juez. DEBER DE SELECCION OBJETIVA — la entidad a cargo del
procedimiento de seleccién debe escoger al contratista con base en los factores de seleccion
previamente definidos en el pliego de condiciones y de acuerdo con los criterios ponderables
establecidos para el efecto. PRINCIPIO DE BUENA FE PRECONTRACTUAL - Exige participar
activamente en el proceso de seleccién y, en concreto, poner de presente las irregularidades que se
adviertan, para que la entidad corrija su actuacién. ILEGALIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION —
exige demostrar irregularidades que desvirtien la seleccion realizada por la entidad estatal.
PERJUICIO INDEMNIZABLE — Como consecuencia de la nulidad del acto de adjudicacion, el
perjuicio indemnizable corresponde, en principio a la utilidad dejada de percibir por cuenta de la
privacion injustificada de celebrar y ejecutar el contrato estatal. PRUEBA DEL PERJUICIO
INDEMNIZABLE - El demandante tiene la carga de demostrar que la ejecucion del contrato estatal
le habria reportado utilidad. Si el ofrecimiento econémico incluye la estimacion de la utilidad
esperada, puede acudirse a dicha estimacion a efectos de demostrar el quantum indemnizatorio, sin
perjuicio de prueba en contrario y siempre que no resulte manifiestamente irrazonable y
desproporcionada. NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL — su declaratoria procede de
oficio y se estructura cuando se declare la ilegalidad del acto administrativo de adjudicacién que le
brindé fundamento juridico a su celebracion.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 6 de mayo de 2022, proferida por la Subseccién B de la Seccién
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual se
negaron las pretensiones de la demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

Como resultado del proceso de licitacion publica No. CNSC-LP-001, la Comision
Nacional del Servicio Civil adjudicé a la Universidad Libre el contrato para la
realizacion del concurso de méritos destinado a la provisidn de empleos vacantes
del sistema general de carrera administrativa de algunas entidades de los
departamentos de Bolivar, Atlantico, La Guajira y Norte de Santander -
Convocatoria Territorial Norte.



Radicado: 25000—23-36-000-2019-00682,—01 (69010)
Demandante: Fundacion Universitaria del Area Andina

La Fundacién Universitaria del Area Andina, oferente vencida en el proceso
licitatorio mencionado, promovié demanda en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, con el propésito de obtener: (i) la
declaratoria de nulidad del acto administrativo de adjudicacion; y (ii) la condena a la
entidad demandada al pago de los perjuicios materiales que, en su criterio, le fueron
irrogados por la indebida adjudicacion del contrato, a titulo de restablecimiento del
derecho.

La controversia gira en torno a la evaluacion de los ofrecimientos presentados en el
curso del proceso licitatorio No. CNSC-LP-001 y, en concreto, a la asignacién del
puntaje correspondiente al factor econémico, el cual fue incluido en el pliego de
condiciones como uno de los elementos a partir de los cuales se debia adelantar el
analisis de comparacién de las propuestas. En criterio de la parte accionante, la
CNSC incurrié en error en la aplicacion de la formula relativa al método escogido
para la comparacion de las propuestas en el componente econdmico, circunstancia
que dio lugar a considerar la existencia de un empate que, a la postre, condujo a la
adjudicacion del contrato a la Universidad Libre, tras la aplicacion de los criterios de
desempate establecidos en el pliego de condiciones.

Il. ANTECEDENTES
1. La demanda

1.1. El 20 de septiembre de 2019', la Fundacién Universitaria del Area Andina,
mediante apoderado judicial, presentd6 demanda en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Comisién Nacional del Servicio
Civil, con las siguientes pretensiones, transcritas de forma literal, incluso con
posibles errores:

“PRIMERA PRINCIPAL: Que se declare la nulidad de la RESOLUCION nimero
CNSC 2019140021505 DEL 03-04-2019, “Por la cual se materializa una decision de
la Sala Plena de Comisionados para adjudicar el proceso de Licitacion Publica No.
CNSC-LP-001 DE 2019” expedida por el ASESOR JURIDICO de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, en su condicion de delegado para presidir la audiencia de
adjudicacién y tomar la decision de adjudicar.

SEGUNDA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de la
resolucion CNSC 2019140021505 DEL 03-04-2019, “Por la cual se materializa una
decisién de la Sala Plena de Comisionados para adjudicar el proceso de Licitacion
Puablica No. CNSC-LP-001 DE 2019” expedida por el Asesor Juridico de la Comision
Nacional del Servicio Civil, en su condicion de delegado para presidir la audiencia de
adjudicacién y tomar la decision de adjudicar el proceso de licitacion publica No.
CNSC-LP-001 DE 2019 a la Universidad Libre, se condene a la Comisiéon Nacional
del Servicio Civil al restablecimiento de los derechos a la Fundacion Universitaria del
Area Andina y por consiguiente a la adjudicacion del contrato derivado de la licitacion
publica CNSC-LP-001 DE 2019, o en su defecto por imposibilidad material de
ejecucion del contrato porque ya pudo haber sido ejecutado al resolverse la presente
controversia, se ordene el pago de la utilidad esperada segun la estimacion razonada
de la cuantia determinada en la oferta de la licitacion.

"FI1a15,C.1.
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PRETENSION TERCERA PRINCIPAL: Que se condene a la Comisién nacional del
servicio civil al reconocimiento econdémico y pago de los gastos en que la Fundacion
Universitaria del Area Andina incurrié en la elaboracién de la oferta para participar en
el proceso de la Licitacion Pablica No. CNSC-LP-‘001 DE 2019.

PRETENSION CUARTA PRINCIPAL: Que se condene a la Comisién Nacional del
Servicio Civil al pago actualizado de las sumas reconocidas a favor de la Fundacion
Universitaria del Area Andina de acuerdo con las pretensiones de caracter econémico
que hacen parte de la demanda, hasta el momento del pago efectivo.

PRETENSION QUINTA PRINCIPAL: Que se ordene a la Comisién Nacional del
servicio civil a expedir una certificacion a nombre de la Fundaciéon Universitaria del
Area Andina en la cual se acredite que en el proceso de licitacion publica CNSC-LP-
001 DE 2019, ocupod el primer puesto de elegibilidad de acuerdo con la evaluacion.

PRETENSION SEXTA PRINCIPAL: Que se condene a la Comisién Nacional del
Servicio Civil al reconocimiento y pago de los honorarios de asesoria juridica en que
ha debido incurrir la Fundacién Universitaria del Area Andina, con el fin de obtener la
asesoria y representacion juridica necesarias para que le sean resarcidos los dafios
y perjuicios causados por cuenta de las omisiones de la Comisién Nacional del
Servicio Civil, del comité evaluador y funcionario que adjudicé la licitacion publica
CNSC-LP-001 DE 2019 al no aplicar en debida forma la férmula econémica
determinada para la adjudicacion del proceso.

PRETENSION SEPTIMA PRINCIPAL: Que se condene a la Comisién Nacional del
Servicio Civil al pago de las costas del juicio y las agencias en derecho”.

1.2. La parte actora narr¢, en sintesis, los siguientes hechos:

1.2.1. Mediante Resolucion No. CNSC-2019000011675 del 27 de febrero de 2019,
la Comision Nacional del Servicio Civil —en adelante, CNSC- dio inicio al proceso
de licitacion publica No. CNSC-LP-001, el cual tenia por objeto escoger a la
institucion universitaria que adelantaria el concurso de méritos para la provision de
empleos vacantes del sistema general de carrera administrativa de algunas
entidades de los departamentos de Bolivar, Atlantico, La Guajira y Norte de
Santander — Convocatoria Territorial Norte.

1.2.2. El pliego de condiciones de la licitacion publica establecio los requisitos
habilitantes para participar en el procedimiento de seleccion, asi como también los
factores ponderables conforme con los cuales debia escogerse a la institucion
educativa que adelantaria el concurso. Entre los factores de seleccion figuraba el
relativo al ofrecimiento econdmico, el cual reconocia una calificacion maxima de 390
puntos de acuerdo con el método de ponderacion que resultara escogido entre tres
opciones: (i) el método de media aritmética, (ii) el método de media geométrica con
presupuesto oficial o (iii) el método del menor valor. Para la determinacion del
método de ponderacion a aplicar de cara al analisis de comparacion de los
ofrecimientos, el pliego de condiciones identific6 cada una de las opciones con un
rango de decimales, al tiempo que establecio que el método debia ser escogido en
funcién de la tasa representativa de mercado — TRM que rigiera al dia siguiente del
vencimiento del término de traslado del informe de evaluacion de las propuestas.

1.2.3. El 13 de marzo de 2019 la CNSC llevé a cabo la audiencia de cierre del
procedimiento de seleccion, cuya acta demuestra que en el periodo dispuesto para
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el efecto presentaron propuestas la Fundacién Universitaria del Area Andina, la
Universidad Libre y la Universidad de Medellin. El 19 de marzo siguiente la entidad
accionada publicé el informe preliminar de evaluacion de las propuestas, en el cual
se establecié que la Fundacién Universitaria del Area Andina y la Universidad Libre
eran los unicos proponentes que resultaron habilitados.

1.2.4. EI 28 de marzo de 2019 la CNSC publico el acta de determinacion del método
de ponderacion del componente econdémico de los ofrecimientos, en donde consta
que el método de media geométrica con presupuesto oficial fue el escogido para
adelantar el analisis de comparacion de las propuestas. De este modo, el puntaje
por concepto del factor econémico debia ser asignado de acuerdo con la adecuada
aplicacién de las formulas establecidas en el pliego de condiciones para el efecto.

1.2.5. El 3 de abril de 2019 la CNSC dio inicio a la audiencia de adjudicacion, en
cuyo desarrollo la Fundacién Universitaria del Area Andina presentd poder especial
otorgado en debida forma para que Jorge Andrés Castafieda Correal la representara
en esa diligencia. No obstante, la entidad accionada se abstuvo de tenerlo en cuenta
aduciendo para el efecto que carecia de la nota de presentacién personal, pese a
que tal exigencia no contaba con respaldo alguno en la ley ni en el pliego de
condiciones del proceso licitatorio. Para la Fundacién Universitaria del Area Andina,
esta determinacion impidié su participacién en la audiencia de adjudicacion y, en
concreto, la formulacién de objeciones a las decisiones que se socializaron en el
curso de esa diligencia, particularmente en lo relacionado con la evaluacion del
componente econdémico de las propuestas en aplicacion de las formulas
establecidas en el pliego de condiciones.

1.2.6. En desarrollo de lo anterior, la parte accionante afirmé que en el tramite de la
audiencia de adjudicacion la CNSC dio a conocer el documento de respuesta a las
observaciones formuladas contra el informe de evaluacion de los ofrecimientos vy el
informe final de evaluacion, los cuales, inicialmente, dieron como ganador a la
Fundacién Universitaria del Area Andina al obtener el mayor puntaje. Con todo, la
entidad realizé una nueva evaluacién en la que la Fundacion Universitaria del Area
Andina y la Universidad Libre resultaron “extrafiamente empatadas”. Para la
accionante, “[...] el mencionado empate determinado por el comité evaluador partio
de un error matematico en la aplicacién de la MEDIA GEOMETRICA CON
PRESUPUESTO OFICIAL, con lo cual se viol6 lo definido en el Pliego de
Condiciones, el cual se manifesto en la audiencia por mi poderdante [...], pero le fue
negado también de manera inexplicable su derecho a participar y observar’.

1.2.7. Ante la ilegitima conducta desplegada por la CNSC en el sentido de impedir
la participacién del apoderado de la Fundacién Universitaria del Area Andina, los
representantes de la institucion educativa intentaron intervenir en calidad de
veedores ciudadanos, lo que igualmente fue negado por la entidad al senalar que la
audiencia no era publica. Posteriormente, al margen de que se hubieren puesto de
presente las irregularidades anotadas en el analisis de comparacién de las
propuestas, la entidad continué el tramite de la diligencia acudiendo a las reglas de
desempate para la adjudicacién del contrato estatal, punto en cual “[...] decidio
continuar con un sorteo [por balotas] en el que se otorgo la representacion de la
Fundacién Universitaria del Area Andina a la Jefe de Control Interno, no obstante
contar con apoderado debidamente constituido y cuyo resultado fue la adjudicacion
a la Universidad Libre, oferente que no habia obtenido el mayor puntaje en la
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evaluacion y haciendo uso de un tramite que legalmente no debio realizarse, habida
consideracion de la inexistencia de empate”.

1.2.8. Mediante escrito del 4 de abril de 2019, la Fundacién Universitaria del Area
Andina solicitd la revocatoria directa del acto administrativo de adjudicacion, al
considerar que el mismo estaba viciado de nulidad al haberse fundado la decision
de adjudicacion en un error evidente en la aplicacion de la férmula para cotejar los
ofrecimientos econdmicos. Sin embargo, la CNSC negé la solicitud de revocatoria
directa por razones que no se compadecian con la realidad, pese a haber
reconocido expresamente el error en la aplicacion de la formula matematica
establecida para el método de media geométrica con presupuesto oficial.

1.3. Como fundamento juridico, la parte accionante sefial6 que el acto de
adjudicacion desconocié el deber de seleccidon objetiva y el principio de
transparencia, al tiempo que alegd que estaba falsamente motivado.

Como primer punto, en lo que respecta al deber de seleccion objetiva, la
demandante refirié que la CNSC vulner¢ diferentes normas establecidas en el pliego
de condiciones en punto a la evaluacion del componente econdmico de los
ofrecimientos, lo que, en su criterio, provocé una indebida evaluacion de las
propuestas. En este particular explicd que, para efectos de asignar el puntaje por
concepto del factor econdmico, la entidad accionada aplic6 de manera indebida la
fébrmula matematica establecida para el método de media geométrica con
presupuesto oficial, motivo por el cual concluyé que el puntaje reconocido a la
Universidad Libre “[...]se baso en la errada e ilegitima aplicacion de las condiciones
objetivas definidas en el pliego, error flagrante que la misma administracion ha
reconocido en acto administrativo, elemento que se configura en causa objetiva para
determinar la responsabilidad de la administracion en el caso que nos ocupa’.

Sumado a lo anterior, la demandante reprochd que la CNSC hubiere interpretado
de manera equivocada el aparte del pliego de condiciones que fijé las reglas para
comparecer a la audiencia de adjudicacion mediante apoderado. Al respecto,
cuestiond que no se le hubiere permitido participar en el curso de la audiencia de
adjudicacion ni si quiera bajo la figura de veedor ciudadano, a propdésito de lo cual
sefald que (i) la nota de presentacion personal solo era requerida para el
apoderamiento en procesos judiciales; y (ii) el pliego de condiciones del proceso
licitatorio no establecié que debiera cumplirse tal exigencia para la admisién del
poder especial. De hecho, refirié que la Agencia Nacional de Contratacion Publica
“Colombia Compra Eficiente” habia emitido varios pronunciamientos, en el sentido
de aclarar que, para la participacion de apoderados en el curso de la audiencia de
adjudicacion, no era necesario adelantar el tramite de presentacion personal, al
destacar la naturaleza administrativa de esa diligencia.

En el mismo sentido, indico que, en procesos de seleccion con idénticas
connotaciones adelantados por la CNSC, ésta habia permitido la participacion de
apoderados que radicaron poderes especiales sin nota de presentacion personal.

De otra parte, en lo que tiene que ver con la motivacién del acto cuestionado, la
demandante aleg6 que la misma era falsa porque la eleccién de la Universidad Libre
fue edificada sobre un hecho ajeno a la realidad, como lo era aquel segun el cual
en el proceso licitatorio se presentd un empate en el puntaje asignado a los
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oferentes, que hizo necesario acudir a los criterios de desempate establecidos en el
pliego de condiciones. Segun la accionante, en el caso concreto no se presentd un
empate, sino una indebida aplicacion de las reglas del pliego de condiciones
relativas al factor econdmico; situacion que fue reconocida, inclusive, por la misma
entidad accionada al proferir el acto administrativo que resolvié la solicitud de
revocatoria directa presentada por la Fundacion Universitaria del Area Andina.

2. Contestacion de la demanda

2.1. La CNSC? se opuso a las pretensiones de la demanda, con sustento en los
siguientes argumentos:

2.1.1. Contrario a lo manifestado por la demandante, la CNSC garantizo el derecho de
participacion de todos los oferentes en el tramite de la audiencia de adjudicacién. En
el caso de la Fundacion Universitaria del Area Andina, la entidad aclaré que quienes
comparecieron a la diligencia de adjudicacion para representarla radicaron un poder
que no tenia nota de presentacion personal como lo exigian el aparte 3.1.2. del pliego
de condiciones y el articulo 5 del Decreto 19 de 2012, motivo por el cual la entidad
concluyd que no se encontraban legalmente autorizados para actuar en su nombre.
Pese alo anterior, la CNSC brindo la posibilidad de presentar un nuevo poder especial
otorgado en debida forma, al tiempo que sugiri6 como alternativa la comparecencia
del representante legal de la institucion educativa; opciones que no fueron acogidas
pese a que se brindo el tiempo suficiente para corregir el yerro advertido.

2.1.2. No era cierto que en el marco del proceso licitatorio la entidad hubiere publicado
un informe definitivo de evaluacién de las propuestas que diera como ganadora a la
Fundacién Universitaria del Area Andina. En este particular la entidad explicé que el
19 de marzo de 2019 publicd el informe preliminar de evaluacién de las propuestas,
en el que el comité evaluador concluyd que el unico oferente habilitado era la
demandante. Posteriormente, dentro del traslado del informe preliminar, la
Universidad Libre y la Universidad de Medellin subsanaron sus propuestas, lo que dio
lugar a que la primera de las instituciones mencionadas resultara habilitada. De ahi
que la entidad procediera a efectuar el analisis de comparacion de las propuestas
presentadas por la Universidad Libre y la Fundacion Universitaria del Area Andina,
ejercicio partir del cual concluyé que existi6 un empate en el puntaje que hizo
necesario acudir a los criterios de desempate establecidos en el pliego de condiciones.

2.1.3. Ahora bien, en lo que respecta al error matematico alegado por la accionante,
la CNSC precisé que “[...] como resultado de la sumatoria de los valores de la
evaluacion juridica, financiera, técnica e informatica y econémica, resulté en empate
entre la Fundacién Universitaria del Area Andina y la Universidad Libre, previo ajuste
por un error en la sumatoria de los valores contenidos en el consolidado, razon por la
cual fue necesario ajustarlo, sin que jamas se advirtiera que se derivaba de un error
matematico en la aplicacion de la formula, es mas, no se advirtié si era un error de
agrupacion, aplicacion, sustraccion o concordancia dentro de la misma. Es asi que el
soporte del consolidado siempre evidencio el empate entre los oferentes habilitados,
pues el mismo ya habia sido consignado en los informes de evaluacion entregados”.
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2.1.4. En cualquier caso, lo cierto era que quienes asistieron a la audiencia de
adjudicacion en representacién de la Fundacién Universitaria del Area Andina no
advirtieron el error que alegaron en esta instancia judicial, ni mucho menos lo hicieron
cuando presentaron la solicitud de revocatoria directa del acto de adjudicacion. De
hecho, los representantes de los demas participantes en el proceso licitatorio tampoco
lo hicieron en el desarrollo de la audiencia de adjudicacion. Fue un representante de
la Universidad de Medellin quien identificé el error, y lo hizo luego de la finalizacion de
la diligencia de adjudicacion. Al margen de lo anterior, la demandante no demostré
que, de haber aplicado la férmula matematica de manera adecuada, habria resultado
ubicada en el primer lugar del orden de elegibilidad, por lo que en todo caso no habria
lugar a acceder a las pretensiones de la demanda.

2.1.5. De otra parte, la CNSC llamo la atencion sobre el hecho de que la Fundacion
Universitaria del Area Andina solicitara el reconocimiento de la utilidad esperada, pese
a que su naturaleza era la de una entidad de derecho privado sin animo de lucro. En
criterio de la CNSC, el hecho de que la demandante solicitara el reconocimiento y pago
de la utilidad esperada y, en general, el pago de sus pretensiones econdémicas, llevaba
a considerar que sus pretensiones iban en contravia de su realidad; “[...] en ofras
palabras, prima su interés econémico a su animo real’. En cualquier caso, la entidad
accionada advirtié que la Fundacion Universitaria del Area Andina no allegé pruebas
para demostrar la utilidad esperada, ni mucho menos los elementos probatorios que
acreditaran los gastos de confeccion del ofrecimiento y de representacion judicial. De
ahi que la accionante estimara que las pretensiones de restablecimiento del derecho
debian ser desestimadas.

2.1.6. Por ultimo, la CNSC formulé como excepciones de mérito las siguientes: (i)
legalidad del acto de adjudicacion, la cual sustenté en el hecho de que la demandante
habia resultado vencida en el proceso licitatorio por su propia culpa en tanto no previo
lo necesario para su representacion en la diligencia de adjudicacién, al paso que no
advirtié oportunamente el error endilgado a la entidad; y (ii) cobro de lo no debido, en
tanto la parte accionante solicita el reconocimiento de los gastos de confeccion del
ofrecimiento, pese a que éstos constituyen costos de oportunidad que debian ser
asumidos para participar en el proceso de licitacion, sin que garantizaran de manera
alguna la adjudicacién del contrato estatal.

2.2. La Universidad Libre3, quien fue vinculada al proceso en calidad de
litisconsorte necesario por pasiva, se opuso a las pretensiones de la demanda, con
sustento en los siguientes argumentos:

2.2.1. No era cierto que la CNSC hubiere desconocido el derecho que le asistia a la
demandante a participar en el tramite de la audiencia de adjudicacion. El poder
presentado por la Fundacion Universitaria del Area Andina no contaba con la nota
de presentacion personal exigida en la ley, por lo que la CNSC se abstuvo de
reconocer personeria juridica al apoderado que comparecié a la diligencia en
representacion de la institucion educativa. Aun cuando los asistentes a la audiencia
por parte de la demandante tuvieron la oportunidad de presentar un nuevo poder, lo
cierto es que no actuaron con la debida diligencia para lograr su intervencion en la

E CD - fl 66, Cuaderno Principal, archivo denominado
“10_250002336000201900682007RECIBEMEMORIAL20210414074252_TCDescargaTotalltem133
076437319426686.PDF”.
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audiencia de adjudicacion, razon por la cual su participacion en la referida diligencia
se vio frustrada por su propia culpa.

2.2.2. Tampoco era cierto que el documento de respuestas a las observaciones y
el informe final de evaluacion de las propuestas hubieren dado como ganador a la
Fundacién Universitaria del Area Andina, ni mucho menos que el informe de
evaluacion final hubiere sido reemplazado en la diligencia de adjudicacién. Al punto,
la Universidad Libre explicd que inicialmente el unico oferente habilitado fue la
Fundacion Universitaria del Area Andina, motivo por el cual aparecié en el informe
preliminar de evaluacion de las propuestas como el unico oferente que resultd
calificado en el componente técnico. Posteriormente, la Universidad Libre subsané
su propuesta, lo que condujo a que la CNSC la habilitara y adelantara el analisis
integral de comparacion de los ofrecimientos en el informe final de evaluacién de
las propuestas. A partir de este ejercicio comparativo, la CNSC determin6é que
existié un empate entre la Fundacién Universitaria del Area Andina y la Universidad
Libre, lo que hizo necesario acudir a los criterios de desempate definidos en el pliego
de condiciones, cuya aplicacion dio como ganador a la Universidad Libre.

2.2.3. Es asi que desde un principio el informe final de evaluaciéon de los
ofrecimientos establecié un empate en el puntaje asignado frente a cada uno de los
factores de seleccion, sin que pueda llegar a corroborarse lo sostenido por la
accionante en el sentido de indicar que la entidad reemplazé el informe de
evaluacion que lo dio como ganador. En este particular la Universidad Libre destaco
que “[...] el informe de evaluacion entregado corresponde a lo realizado por el
Comité Asesor y Evaluador después del analisis de las observaciones presentadas
por los oferentes y de acuerdo con lo respondido a cada una de ellas, informe en el
que se consignaron los puntajes para las dos universidades habilitadas [...]
arrojando un resultado de 600 puntos cada una, en el criterio técnico, y 389.98
puntos cada una, en el criterio economico, lo que generé6 empate entre las dos
ofertas, con un puntaje de 989.98 igual para las dos ofertas’.

2.2.4. Por otra parte, la Universidad Libre destacé que tampoco era cierto que en el
analisis de comparacion de los ofrecimientos hubiere mediado un error en la
aplicaciéon de la férmula del método de media geométrica con presupuesto oficial.
En cualquier caso, lo cierto era que durante el curso de la audiencia de adjudicacion
ninguno de los participantes en el proceso licitatorio puso de presente un error de la
anotada envergadura, pese a que la CNSC brindé un espacio para que los
participantes se pronunciaran sobre el informe final de evaluacién de las propuestas.
En este punto la demandada destacé que la Fundacién Universitaria del Area
Andina no pudo aprovechar esta oportunidad por no haber presentado un poder
otorgado en debida forma. De ahi que la demandante dejara fenecer la oportunidad
que le fue conferida para ejercer su derecho de defensa y contradiccion, lo que
evidenci6 su falta de diligencia en el tramite del proceso licitatorio.

2.2.5. En linea con todo lo expuesto, la Universidad Libre refiri6 que el acto
administrativo proferido por la CNSC no desconocio el deber de seleccion objetiva.
En su criterio, la evaluacion adelantada por la entidad demandada se cifid
estrictamente a las reglas establecidas en el pliego de condiciones, siendo falso que
el puntaje asignado en su favor se hubiere basado en la errada e ilegitima aplicacion
de las condiciones objetivas definidas en el pliego de condiciones. A lo anterior
agrego que su propuesta no solo atendio en su integridad los requisitos exigidos
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para participar en el proceso licitatorio, sino también representé condiciones
técnicas y economicas solidas que llevaron a considerarla como la mas favorable
para la entidad junto con la propuesta presentada por la Fundacidon Universitaria del
Area Andina. Es por este motivo que se hizo necesario acudir a los factores de
desempate establecidos en el pliego de condiciones, los cuales definieron la
adjudicacion por la via del sorteo por balota en favor de la Universidad Libre.

2.2.6. De otra parte, en lo que respecta a la falsa motivacion del acto de
adjudicacion, la institucion educativa accionada rechazé de plano lo alegado en ese
sentido en la medida en que el acto administrativo daba cuenta rigurosa de los
hechos en que se fundamenté, al tiempo que se enmarcaba en todo a los postulados
constitucionales y legales que rigen la materia, y a los principios de transparencia y
seleccion objetiva inherentes a los procesos de seleccion. De este modo, concluyo
que no era aceptable ningun cuestionamiento sobre la legalidad del acto que dio por
terminado el proceso licitatorio No. CNSC-LP-001.

2.2.7. Vistas asi las cosas, con fundamento en lo expuesto, la Universidad Libre
formuld como excepciones de mérito las que denomind: (i) inexistencia de
expedicion irregular del acto demandado, por haberse cumplido con la totalidad de
los tramites del proceso de adjudicacion; (ii) inexistencia de la violacion del principio
de seleccion objetiva; y (iii) inexistencia de la falsa motivacion de la Resolucion
20191400021505 mediante la cual se adjudicé la licitacidon publica No. CNSC-LP-
001 DE 2019.

3. Alegatos de conclusién

3.1. La Fundacién Universitaria del Area Andina* solicité acceder a las
pretensiones de la demanda, con base en los argumentos que a continuacion se
resumen:

3.1.1. En el proceso quedd demostrado que la CNSC erré en la aplicaciéon de la
formula matematica referente al método de media geométrica con presupuesto
oficial, de cara al analisis de comparaciéon de las propuestas en el componente
econdmico. De ello no solo daba cuenta el material documental arrimado al proceso
judicial, como la Resolucién No. CNSC 20191400023225 del 10 de abril de 2019
por medio de la cual la entidad resolvio la solicitud de revocatoria directa impetrada
por la demandante; sino también los testimonios de Olga Yurani Rodriguez Otero
—integrante del comité evaluador financiero de la CNSC— y de Byron Adolfo
Valdivieso Valdivieso —jefe de la oficina asesora juridica de la CNSC—, quienes
reconocieron (i) que la entidad incurrié en un error al aplicar la formula matematica,
(ii) que el error alterd el resultado final de la evaluacién del componente econémico
en perjuicio de la demandante, y (iiij) que como consecuencia de lo anterior,
solicitaron a la Universidad Libre su consentimiento para revocar el acto de
adjudicacion, lo cual no fue autorizado por la institucién educativa.

3.1.2. También quedd6 acreditado que, pese a que la CNSC advirtid el error en que
incurrié en la evaluacion del componente econdémico de las propuestas y su incidencia
en la irregular adjudicaciéon a la Universidad Libre, decidié continuar el proceso

4 CD - fl 66, cuaderno principal, archivo denominado
“74_250002336000201900682002RECIBEMEMORIAL20211118083501_TCDescargaTotalltem133
076433491846993.PDF”.
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licitatorio, suscribiendo el contrato No. 247 de 2019 con la institucion educativa que
resulté adjudicataria. Lo anterior, aunque contaba con medios para corregir su
equivocacion, como lo era la revocatoria directa del acto administrativo por haber sido
obtenido por medios ilegales, al igual que la posibilidad de demandar su propio acto
de adjudicacion ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

3.1.3. Sumado a lo anterior, resulté demostrado que la CNSC desconocio el derecho
de la Fundacion Universitaria del Area Andina a ser representada y a participar en la
audiencia de adjudicacion, al no haberle reconocido personeria juridica a su abogado
aduciendo el incumplimiento de requisitos que no contaban con respaldo en la ley ni
en el pliego de condiciones. Inclusive, en el proceso judicial de la referencia la CNSC
tratd de justificar su error en el hecho de que la Fundacién Universitaria del Area
Andina no hubiese tenido participacion en la audiencia de adjudicacion y, en dicho
orden, no hubiese puesto de presente la erronea aplicacion de la férmula matematica
establecida para la ponderacion de los ofrecimientos econémicos, lo que, contrario a
lo indicado por la entidad accionada, si ocurrié como se acredito con el testimonio de
Juan Carlos Sarmiento y de Jorge Andrés Castafieda Correal.

3.1.4. En cualquier caso, aun en el hipotético escenario en que la Fundacion
Universitaria del Area Andina hubiere guardado silencio, lo cierto es que ello no podia
interpretarse como sefial de aceptacién, anuencia o conformidad con lo decidido por
la CNSC. En este particular agregd que “[...] ello no es fundamento para validar un
error en la aplicacién de la formula cometido por el grupo técnico de la entidad, pues,
es su obligacion cumplir con el Pliego de Condiciones y adelantar los tramites en
debida manera, por tanto, no es valido que pretenda soportar una adjudicacion que se
realizo vulnerando los elementos, tramites del proceso y aplicacion de las formulas de
calificaciéon en que para la demandada es tan solo un “error humano” que no llevaba
a la ilegalidad de la Resolucion No. CNSC 20191400021505 del 3 de abril de 2019, a
sabiendas que, como se evidencio con el testimonio de la sefiora Olga Yurani, de no
haber existido dicho error los resultados de la adjudicacion hubiesen sido totalmente
adversos”.

3.1.5. Para la demandante, el acto administrativo de adjudicacion se edificé sobre la
base de un hecho falso, como lo era el empate en el puntaje asignado por concepto
del factor econémico a la Fundacién Universitaria del Area Andina y a la Universidad
Libre. En su criterio, el empate no era posible en la medida en que el valor de los
ofrecimientos econdmicos era diferente, lo que hacia improbable que el ejercicio
matematico que debia desplegarse para el cotejo de tales ofrecimientos arrojara como
resultado el mismo puntaje para los participantes en el proceso licitatorio.

De otra parte, no debia perderse de vista que el acta de consolidacion final de la
evaluacion de los ofrecimientos, que fue entregada a los interesados en la parte inicial
de la audiencia de adjudicacién, reflejaba que a la Fundacién Universitaria del Area
Andina le fue asignado un puntaje de 389.99 por concepto del factor econémico, al
paso que a la Universidad Libre le fue asignado un puntaje de 389.98 por ese mismo
concepto, lo que daba como ganador a la Fundacion Universitaria del Area Andina.
No obstante, tal y como lo corroboraron los testimonios de Juan Carlos Sarmiento
Nufez y Jorge Andrés Castaneda Correal, el acta de evaluacion final fue retirada sin
justificacion alguna y reemplazada por otra que arrojé como resultado un empate en
la evaluacion econdmica de los ofrecimientos.
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3.1.6. De este modo, de cara a los argumentos que fueron expuestos, la demandante
concluyo que el acto de adjudicacion adolecia de nulidad por falsa motivacion y por el
desconocimiento del deber de seleccion objetiva. A lo anterior agregd que la decision
de la CNSC la privé de percibir las utilidades que habria reportado la ejecucion del
contrato, al tiempo que destaco que su participacion en el proceso licitatorio comporto
gastos que también debian ser indemnizados. De acuerdo con lo expuesto por la
demandante, los perjuicios estaban probados con su propuesta —Ila cual discrimind
la utilidad que habria reportado la ejecucion del contrato— y con el dictamen pericial
allegado con la demanda para demostrar los gastos de confeccion de su propuesta,
el cual, destaco, cumplia con los requisitos de ley y gozaba de plena validez.

3.1.7. Por ultimo, refirié que con motivo de la expedicion del acto administrativo de
adjudicacion la Fundacién Universitaria del Area Andina se vio obligada a contratar
un equipo juridico y a cancelar sus honorarios para obtener acompafiamiento
judicial y defender sus intereses. Estos gastos, cuyo reconocimiento fue solicitado
en las pretensiones de la demanda, igualmente se encontraban acreditados a partir
del dictamen pericial que present6 con su demanda.

3.2. La CNSC?® solicito declarar probadas las excepciones propuestas con la
contestacion de la demanda, negar las pretensiones que fueron formuladas en el libelo
genitor y condenar en costas a la Fundacién Universitaria del Area Andina. Para
sustentar sus peticiones, expuso los siguientes argumentos:

3.2.1. El proceso de evaluacion final adelantado por la CNSC no tenia la virtualidad de
generar la anulacion del acto administrativo de adjudicacion. Ello, porque la
demandante no aprovecho la oportunidad prevista en el ordenamiento juridico para
ventilar el error en que incurrio la CNSC, al aplicar la formula matematica establecida
en el pliego de condiciones para el método de media geométrica con presupuesto
oficial.

3.2.2. Aun cuando no se hubiere permitido la participacion de la Fundacion
Universitaria del Area Andina en el desarrollo de la audiencia de adjudicacion, lo cierto
es que ello obedecié a que incumplié el deber especifico de acudir a esa diligencia
con un apoderado especial para que la representara. Al respecto, explicd que el
otorgamiento de poder especial en las actuaciones administrativas “[...] no se escapa
del deber especifico de contar con la correspondiente nota de presentacion personal,
pues, solo de esa manera, es posible establecer la calidad de quienes actuan en
nombre y representacion de un tercero”. De este modo, concluyd que la carencia de
poder especial se constituyd en un error de la parte demandante que no podia
aprovechar en su favor, como pretendia hacerlo en este proceso.

3.2.3. Desde esta perspectiva, la CNSC concluyé que la desidia de la demandante al
no objetar en el momento oportuno el yerro aritmético que ahora alega, sumado al
hecho de que no enmendo el error en que incurrid al presentar un poder especial que
carecia de la nota de presentacion personal, debian llevar a concluir que los cargos
formulados contra el acto de adjudicacion no tenian vocacion de prosperidad. Sobre
este particular agregd que pretender objetar de manera indefinida un informe de
evaluacion vulneraba la seguridad juridica, asi como también comportaba el

5 CD - fl 66, cuaderno principal, archivo denominado
“69_250002336000201900682002RECIBEMEMORIAL20211117154957_TCDescargaTotalltem133
076433685049735.PDF”.
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desconocimiento del caracter preclusivo y perentorio de las etapas procesales que
integran el procedimiento de seleccion.

3.2.4. A todo lo anterior agregé que la Fundacion Universitaria del Area Andina no
prob6 que habria resultado adjudicataria. Al punto, explicd que “el hecho de que se
haya cometido un error que no fue saneado a tiempo por quien ahora alega su propia
desidia, no puede ser tenido en cuenta como una inferencia razonable y definitiva para
llegar al grado de conviccion necesaria, que la aqui demandante hubiere resultado la
ganadora. [...]". De ahi que refiriera que las pretensiones de la demanda descansaban
sobre meras suposiciones de la demandante, que no contaban con respaldo
probatorio alguno.

3.2.5. Por ultimo, la entidad sostuvo que, aun en el hipotético escenario en que se
declarara la nulidad del acto administrativo de adjudicacion, la demandante no acredito
la existencia de dafios y perjuicios reales. Si bien allegd un dictamen pericial con ese
proposito, lo cierto es que (i) el perito no demostré su idoneidad para elaborar el
dictamen pericial; (ii) el dictamen pericial no fue acompafado de los documentos
técnicos, financieros y juridicos que permitieran determinar la fuente de las
reclamaciones, y (iii) la sustentacion de las conclusiones de la pericia fue deficiente.

3.3. La Universidad Libre® solicité rechazar las pretensiones de la demanda, con
sustento en los mismos argumentos que esbozd al momento de contestar la demanda.

4. Sentencia de primera instancia

4.1. En sentencia del 6 de mayo de 20227, la Subseccion B de la Seccion Tercera
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca negé las pretensiones de la demanda
y, en consecuencia, condend en costas a la parte accionante. Para adoptar estas
decisiones, expuso los siguientes argumentos:

4.1.1. Los cargos de nulidad formulados contra el acto de adjudicacién no tenian
vocacion de prosperidad, porque la demandante no demostré en qué consisti6 el
error que frustrd su escogencia dentro del proceso licitatorio o, lo que es lo mismo,
no acreditd cual fue la equivocacién que comportd la indebida aplicacion de la
férmula matematica establecida en el pliego de condiciones para el método de
ponderacion de media geométrica con presupuesto oficial, de cara al analisis de
comparacion de las propuestas en el componente econémico.

4.1.2. En desarrollo de lo anterior, el Tribunal destacd que en el proceso no obraba
“[...] prueba de un experto en finanzas o en matematicas que explicara en qué
consistio el error y de qué manera se aplico y el error en que supuestamente incurrio
la CNSC, por lo que el cargo alegado no tiene vocacion de prosperar”. En este
particular agreg6 que a la Sala de Decision no correspondia efectuar el analisis de
una formula matematica que contenia diferentes variables o conceptos, lo que, en
su criterio, debié ser abordado por un especialista en la materia.

6 CD - fl 66, cuaderno principal, archivo denominado
“71_250002336000201900682002RECIBEMEMORIAL20211117170358_TCDescargaTotalltem133
076433594930421.PDF”.

7 SAMAI — Tribunal Administrativo de Cundinamarca, indice No. 53.
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4.1.3. Aun cuando en el libelo genitor la demandante hubiere aplicado la féormula
matematica y determinado con ello que su propuesta era la mas favorable, lo cierto
es que dicho ejercicio no era indicativo de la ilegalidad del acto de adjudicacion en
tanto no detall6 el procedimiento que empled para llegar a esa conclusion. Al
respecto, el Tribunal explicd que no resultaba suficiente que en la demanda se
hubiere ilustrado la forma en que, para el extremo activo, debid aplicarse la formula
matematica, pues se requeria que “[...] que la misma hubiera sido explicada en
forma detallada y sucinta la aplicacion de cada uno de los valores, variables y
operaciones que llevan a la certeza de como se obtienen [sic] la media geométrica
con el presupuesto oficial”.

4.1.4. Por ultimo, en lo que respecta a lo alegado en punto a que la CNSC no hubiere
permitido la participacion de la demandante en el desarrollo de la audiencia de
adjudicacion, el Tribunal considerd que en el caso concreto la entidad no desconocio
el derecho al debido proceso de la demandante. Al punto, precis6 que los delegados
de la Fundacién Universitaria del Area Andina estuvieron presentes durante el
desarrollo de la audiencia de adjudicacion, al paso que resaltd que para adelantar
el proceso de desempate por sorteo de balotas la CNSC designé a un funcionario
de la entidad para que representara a la demandante en ese tramite. De ahi que el
Tribunal concluyera que la entidad garantizé el derecho de participacion de la
demandante en el proceso de desempate adelantado para realizar la adjudicacion.

4.1.5. En estas condiciones, el Tribunal concluyé que el acto administrativo
demandado guardaba conformidad con el ordenamiento juridico superior, por lo que
las pretensiones de la demanda debian ser negadas. En el anterior orden, el
Tribunal condend en costas a la Fundacién Universitaria del Area Andina, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 188 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —en adelante, CPACA—, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo General del Proceso —
—en adelante, CGP—. Adicionalmente, fij6 agencias en derecho en un porcentaje
equivalente al 3% de las pretensiones econémicas de la demanda, esto es, por la
suma de $18.294.337.

5. El recurso de apelacion

5.1. En su apelacion la parte demandante? solicita la revocatoria de la sentencia de
primera instancia para que, en su lugar, se acceda a las pretensiones de la
demanda. En sustento, expone los siguientes planteamientos:

5.1.1. El fallo proferido por el Tribunal desbordé el objeto del litigio, el cual estaba
limitado al estudio de las repercusiones que para el proceso licitatorio comporté el
error en que incurrié la CNSC al aplicar indebidamente la féormula matematica
establecida para el método de media geométrica con presupuesto oficial. En el
anterior orden de ideas, para la demandante el debate no debid haberse centrado
en determinar si estaba probado el error en la aplicacién de la férmula matematica,
pues ello fue reconocido expresamente por la CNSC, inclusive, antes del inicio del
proceso judicial y, en todo caso, contaba con suficiente respaldo en las pruebas
documentales allegadas al proceso y en los testimonios de Olga Yurani Rodriguez
Otero, Juan Carlos Sarmiento, Byron Adolfo Valdivieso Valdivieso y Jorge Andrés

8 SAMAI — Tribunal Administrativo de Cundinamarca, indice No. 57.
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Castarneda Correal.

5.1.2. En desarrollo de lo anterior, la parte recurrente sostiene que las pruebas
documentales que obran en el expediente acreditaban: (i) el error en que incurrio la
CNSC al aplicar la formula matematica establecida en el pliego de condiciones para
el método de comparacion de las propuestas en el componente econdmico, (ii) las
repercusiones negativas que dicho error comporté en el proceso de seleccion, las
cuales fueron concretadas en la indebida adjudicacion del contrato estatal a la
Universidad Libre; y (iii) la circunstancia de que, de haberse aplicado la formula
matematica en debida forma, la Fundacion Universitaria del Area Andina habria
resultado adjudicataria en el marco del proceso de seleccion.

5.1.3. En igual medida, las pruebas testimoniales practicadas dentro del proceso
demostraban las circunstancias que frustraron la escogencia del proponente que
ofrecié las condiciones mas favorables para la CNSC. Al efecto, la recurrente
advierte que: (i) el testimonio de Olga Yurani Rodriguez Otero da cuenta del error
en que incurrié la entidad demandada y de las repercusiones que ese error tuvo en
el proceso licitatorio; (ii) el testimonio de Juan Carlos Sarmiento igualmente prueba
la equivocacion de la entidad demandada al adelantar el analisis de comparacion
de las propuestas, al tiempo que acredita que el error no solo fue advertido por la
demandante, sino también por otros participantes en el proceso licitatorio; (iii) el
testimonio de Byron Adolfo Valdivieso Valdivieso ilustra que el error de la entidad
consistié en haber aplicado u omitido un paréntesis a la férmula matematica, lo que
a la postre frustré la escogencia de la Fundacion Universitaria del Area Andina; y
(iv) el testimonio de Jorge Andrés Castafeda Correal confirma que el error consistio
en haber omitido un paréntesis de la formula matematica, lo cual alteré la jerarquia
de la operacion aritmética.

5.1.4. Pese a que los medios probatorios aportados, decretados y practicados
dentro del proceso dan cuenta de las irregularidades que se presentaron en el
proceso licitatorio, el Tribunal desconocié los preceptos que regulan los medios de
prueba en el proceso contencioso administrativo, al tiempo que “[...] no tuvo en
cuenta integralmente los medios probatorios que hacen parte dentro del presente
proceso, pues de haberlo hecho sin lugar a duda l6gica habria evidenciado el error
cometido y confesado por parte de la Comision Nacional del Servicio Civil y que
trajo consigo una indebida adjudicacion del proceso licitatorio, configurandose con
ello una indebida valoracion probatoria, que da lugar a que prospere el presente
reparo a la Sentencia que es objeto de apelacion”.

5.1.6. Ahora bien, si en gracia de discusién se admitiera que no estaba probado que
la CNSC err6 al adelantar el analisis de comparacion de los ofrecimientos, lo cierto
es que aun en ese hipotético escenario el Tribunal debidé decretar de oficio las
pruebas que estimara necesarias para el esclarecimiento de la verdad. En efecto,
ante la duda o incertidumbre en relaciéon con el procedimiento matematico, debid
decretar pruebas de oficio en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 213 del
CPACA, o por lo menos procurar la aclaracién de los puntos dudosos, como
auténticamente lo era el hecho de que dos ofrecimientos econdmicos diferentes
hubiesen obtenido el mismo puntaje en el analisis de ponderacion adelantado en
funcién de la férmula establecida en el pliego de condiciones.

5.1.7. Al margen de lo expuesto en los anteriores términos, la parte recurrente
14
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estima que tanto el error en el que incurrié la CNSC en el marco del tramite de
evaluacion de las propuestas, como las repercusiones que dicho error comportd
para el proceso licitatorio, son hechos notorios que no requerian prueba, en los
términos del articulo 167 del CGP. En este punto explicé que en el proceso de la
referencia las partes aceptaron y reconocieron las irregularidades que se
presentaron en el marco del proceso de seleccion, por lo que resultaba
manifiestamente innecesario que el Tribunal hubiere echado de menos un dictamen
pericial en el que se diera constancia de una situacion que ya estaba probada,
confesada y que, ademas, era notoria a simple vista.

5.1.8. Por otra parte, la Fundacion Universitaria del Area Andina considera que el
fallo de primera instancia desconoce precedentes jurisprudenciales que destacan la
trascendencia que tiene el testimonio, como medio probatorio que permite llevar al
Juez al convencimiento sobre los hechos que son objeto de controversia. En el
mismo sentido, la recurrente estima que el Tribunal desconocié un precedente
jurisprudencial que delimita el deber de decretar pruebas de oficio, lo que se hace
imperativo en aquellos casos en que surja la necesidad de esclarecer asuntos
indefinidos en el proceso judicial. En el anterior sentido, “la decision infundada,
apartada del ordenamiento juridico y de criterios jurisprudenciales, evidentemente
salta y desconoce el derecho constitucional a la igualdad, ya que al presentarse
casos analogos lo que corresponde es que el juzgador adopte una decision
congruente con el precedente jurisprudencial’.

5.1.9. En todo caso, la recurrente indica que no descarta la posibilidad de solicitar
el decreto de pruebas en segunda instancia, habida cuenta de que el Tribunal negdé
las pretensiones de la demanda bajo el argumento de que no fue allegado al proceso
un dictamen pericial que acreditara el error en que incurrié la CNSC. En este punto
la demandante plantea que el argumento expuesto por el Tribunal debia tenerse
como un hecho nuevo, de ahi que se reservaba su derecho a pedir las pruebas que
estimara pertinente, a propdsito de lo cual insistié en que, en cualquier caso, el juez
de segunda instancia podia decretar pruebas de oficio en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 213 del CPACA. Lo anterior, sin perjuicio de considerar que al proceso
fueron allegados los medios probatorios que acreditaban plenamente que la CNSC
aplicé errbneamente la férmula matematica escogida para la ponderacion de los
ofrecimientos en el componente econdémico.

5.1.8. Por ultimo, la Fundacién Universitaria del Area Andina cuestioné la condena
en costas impuesta en su contra en la sentencia de primera instancia. En su criterio,
esa determinacion resultaba improcedente y, por demas, exagerada, en tanto no
existi6 mala fe de su parte ni mucho menos temeridad. Por el contrario, la
demandante obr6 de manera diligente en el sentido de proveer al debate los
elementos necesarios para adoptar una decision de fondo, al tiempo que destacé
que sus actuaciones estuvieron dirigidas a dinamizar el debate y, ademas, siempre
estuvieron fundadas en derecho.

6. Tramite posterior a la notificacion de la sentencia de primera instancia

6.1. Mediante auto del 19 de julio de 2022° el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca concedio en el efecto suspensivo el recurso de apelacion impetrado

9 SAMAI — Tribunal Administrativo de Cundinamarca, indice No. 59.
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por la Fundacién Universitaria del Area Andina.

6.2. Por medio de escrito presentado el 25 de julio de 2022, la Fundacién
Universitaria del Area Andina, con sustento en lo dispuesto en el numeral 3 del articulo
212 del CPACA'", solicitd el decreto y practica de un dictamen pericial por parte de un
experto, para que diera cuenta de la forma en que debié aplicarse la férmula
matematica escogida para ponderar el componente econémico de los ofrecimientos,
asi como también para que explicara su contenido y brindara constancia sobre el
mismo. Para la accionante, la solicitud probatoria tenia vocacién de prosperidad en la
medida en que recaia sobre un hecho acaecido con posterioridad al vencimiento de la
oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, como lo era aquel segun el cual
el Tribunal hubiere negado las pretensiones de la demanda porque la accionante no
demostro el error en que incurrio la entidad a través de un dictamen pericial.

7. Tramite de segunda instancia

7.1. Por medio de auto del 8 de noviembre de 20222, el Consejo de Estado admitié
el recurso de apelacion impetrado por la parte accionante.

7.2. De conformidad con el numeral 4 del articulo 247'3 del CPACA, los sujetos
procesales tenian hasta la ejecutoria del auto admisorio del recurso de apelacion
para pronunciarse sobre el mismo, término que se cumplié sin manifestacion alguna
por parte de la Universidad Libre.

7.3. En el término dispuesto en el numeral 4 del citado articulo 247", la CNSC se
pronuncié sobre el recurso de apelacion presentado por la Fundacién Universitaria
del Area Andina, en el sentido de indicar que los reparos formulados no tenian
vocacion de prosperidad.

7.3.1. Para la CNSC, el Tribunal no incurrié en un yerro de orden probatorio en la
medida en que, contrario a lo alegado por la Fundacién Universitaria del Area
Andina, si valoré en su integridad el material probatorio obrante en el expediente.
Cosa distinta es que hubiere echado de menos un dictamen pericial que demostrara

10 SAMAI — Tribunal Administrativo de Cundinamarca, indice No. 63.

11 “ARTICULO 212. OPORTUNIDADES PROBATORIAS. Para que sean apreciadas por el juez las
pruebas deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y
oportunidades sefialados en este Cdodigo. En primera instancia, son oportunidades para aportar o
solicitar la practica de pruebas: la demanda y su contestacion; la reforma de la misma y su respuesta;
la demanda de reconvencién y su contestacion; las excepciones y la oposicién a las mismas; y los
incidentes y su respuesta, en este ultimo evento circunscritas a la cuestiéon planteada. [...] En
segunda instancia, cuando se trate de apelacion de sentencia, en el término de ejecutoria del auto
que admite el recurso, las partes podran pedir pruebas, que se decretaran unicamente en los
siguientes casos: [...] 3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la
oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para demostrar o desvirtuar
estos hechos”.

2 SAMAI — Consejo de Estado, indice No. 3.

13“ARTICULO 247. TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIAS. <Articulo
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> El recurso de
apelacién contra las sentencias proferidas en primera instancia se tramitara de acuerdo con el
siguiente procedimiento: [...] 4. Desde la notificacién del auto que concede la apelacién y hasta la
gjecutoria del que la admite en segunda instancia, los sujetos procesales podran pronunciarse en
relacién con el recurso de apelacion formulado por los demas intervinientes. [...]".

4 SAMAI — Tribunal Administrativo de Cundinamarca, indice No. 64.
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el error en que incurrid la entidad, lo que obedecié al margen de apreciacion de la
prueba que ostentaba el Tribunal como juez de la controversia.

7.3.2. En linea con lo anterior, indicé que “[...] El dictamen técnico que echo de
menos el Tribunal para no acceder a las suplicas de la demanda se funda en el
principio de la necesidad de la prueba, entre otras consideraciones, porque
resultaba indispensable para la demostracion de los hechos en el proceso”. En el
anterior orden, la falta de una prueba pericial impidié realizar un analisis probatorio
integral, que permitiera confirmar la tesis planteada en el libelo genitor.

7.3.3. De otra parte, la CNSC sostuvo que lo alegado en punto al hecho notorio no
tenia asidero alguno, pues insistié en que en el caso concreto no se presentd un
dictamen pericial que permitiera corroborar la hipotesis planteada por la accionante.
Tampoco tenia vocacion de prosperidad lo planteado en relacion con el
desconocimiento de varios precedentes jurisprudenciales, pues los mismos no eran
aplicables al caso concreto.

7.3.4. Por ultimo, la entidad accionada sostuvo que la condena en costas en sede
de primera instancia si resultaba procedente, porque se reunian los presupuestos
establecidos para el efecto en el articulo 188 del CPACA.

7.4. En el término dispuesto en el numeral 6 del referido articulo 247'° del CPACA,
el Ministerio Publico rindié concepto'® en el sentido de sugerir que se revocara la
sentencia de primera instancia y, en su lugar, se accediera parcialmente a las
pretensiones de la demanda. Para el Ministerio publico, los motivos que justifican
adoptar la decision sugerida son los siguientes:

7.4.1. Contrario a lo planteado por la recurrente, el objeto del litigio exigia
determinar, como primer punto, si estaba demostrado que la CNSC incurrié en un
error al aplicar la formula matematica para la ponderacién del componente
economico de los ofrecimientos, pues ese fue el fundamento para cuestionar la
legalidad del acto administrativo de adjudicacion.

7.4.2. Desde esta perspectiva, el Ministerio Publico abordé el analisis de las pruebas
obrantes en el expediente, punto en el cual destacod la operacion matematica
desplegada por la parte accionante para aplicar la formula de la media geométrica
con presupuesto oficial y, asi, concluir que su ofrecimiento econémico era el mas
favorable para la entidad. En este contexto, el Ministerio Publico detallé paso a paso
la forma en que la demandante realiz6 la operacion aritmética, y concluyd que su
propuesta econdmica se ajustaba en mayor medida a la media geométrica porque
solo se distanciaba de su valor en cerca de $23.000.000, mientras que el
ofrecimiento econdmico de la Universidad Libre se distanciaba del mismo en cerca
de $64.000.000. De este modo, era logico deducir que no pudo existir un empate en
el factor de evaluacion econdmico, situacion que bien pudo ser advertida por el
Tribunal porque las pruebas que fueron referenciadas en la sentencia de primera

15“ARTICULO 247. TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIAS. <Articulo
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> El recurso de
apelacién contra las sentencias proferidas en primera instancia se tramitara de acuerdo con el
siguiente procedimiento: [...] 6. El Ministerio Publico podra emitir concepto desde que se admite el
recurso y hasta antes de que ingrese el proceso al despacho para sentencia.”

6 SAMAI — Consejo de Estado, indice No. 9.
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instancia daban cuenta de la diferencia que existia entre el ofrecimiento econémico
de los participantes y el valor de la media geométrica.

7.4.3. Sumado a lo anterior, el Ministerio publico hizo énfasis en lo relatado por los
testigos Olga Yurani Rodriguez Otero —integrante del comité evaluador financiero
de la CNSC— y de Byron Adolfo Valdivieso Valdivieso —jefe de la oficina asesora
juridica de la CNSC—, quienes reconocieron que el comité evaluador err6é en la
aplicaciéon de la formula matematica escogida para adelantar el analisis de
comparacion en el componente econdmico de los ofrecimientos, asi como también
que ese error alterd el resultado final de la operacion. De hecho, destacé que el
testigo Valdivieso Valdivieso reconocio que la CNSC solicitdé a la Universidad Libre
su consentimiento para revocar el acto de adjudicacion, frente a lo cual la entidad
obtuvo una respuesta negativa. De ahi que la entidad diera cumplimiento al acto
administrativo de adjudicacion, como efectivamente lo hizo firmando el contrato con
la Universidad Libre.

7.4.4. En estas condiciones, de cara a los anteriores planteamientos, el Ministerio
Publico estimé que le asistia razon a la parte recurrente al afirmar que el Tribunal
incurrié en una indebida valoracion probatoria, 1o que, en su criterio, afloraba a partir
del hecho de que el a quo hubiere (i) ignorado la prueba testimonial que daba cuenta
del error en que incurrid la entidad al adelantar el analisis de comparacion de las
propuestas, (ii) omitido que las pruebas que referencié en la sentencia daban cuenta
de la imposibilidad de que se presentara un empate en el proceso licitatorio; y (iii)
prescindido de adelantar una operacién matematica para aplicar la formula de la
media geométrica con presupuesto oficial, con el propdsito de corroborar la
hipotesis planteada en el libelo introductorio.

7.4.5. En este particular agregd que, de haber apreciado en su integridad las
pruebas que obraban en el expediente, el Tribunal habria concluido que,
efectivamente, la CNSC aplico6 de manera errada la formula establecida en el pliego
de condiciones para la ponderacién econdmica de los ofrecimientos, y que ese error
llevé a considerar la existencia de un empate que, a la postre, dio lugar a la
escogencia de la Universidad Libre. De ahi que el Ministerio Publico concluyera que
el acto administrativo demandado estaba viciado de falsa motivacion, en tanto la
adjudicacion estuvo edificada sobre la base de un error matematico que dio lugar a
un hecho falso, como lo era el empate en el puntaje asignado a la Fundacién
Universitaria del Area Andina y la Universidad Libre.

7.5. En auto del 30 de marzo de 2023", el Consejo de Estado nego la solicitud
probatoria presentada por la Fundacién Universitaria del Area Andina. Ello, como
quiera que el fundamento de la sentencia de primera instancia no podia
considerarse como un hecho nuevo que abriera paso a la posibilidad de solicitar el
decreto de pruebas en segunda instancia. De hecho, el defecto en la actividad
probatoria advertido por el Tribunal, que lo llevé a negar las pretensiones de la
demanda, acaecio antes de que se profiriera la sentencia impugnada y era atribuible
a la demandante al no honrar la carga probatoria que le asistia por expresa
disposicion legal. De alli que se concluyera que la solicitud de pruebas no tenia
vocacion de prosperidad, pues en realidad pretendia corregir la falta de diligencia
probatoria de la demandante en el tramite de la primera instancia.

7 SAMAI — Consejo de Estado, indice No. 13.
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lll. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, la Sala
analizara los siguientes aspectos: (1) régimen de contratacion aplicable a la CNSC
y régimen juridico del proceso de licitacion publica No. CNSC-LP-001; (2)
presupuestos procesales, (3) objeto del recurso y problema juridico a resolver; (4)
hechos probados; (5) caso concreto; y (6) costas.

1. Régimen de contratacion aplicable ala CNSC y régimen juridico del proceso
de licitacion publica No. CNSC-LP-001

1.1. Previo a abordar el estudio de los presupuestos procesales, la Sala estima
necesario establecer el régimen de contratacion de la CNSC vy, por contera, el
régimen juridico al cual estuvo sometido el proceso de licitacién publica No. CNSC-
LP-001, porque dichos aspectos determinan la naturaleza juridica del acto
precontractual objeto de reproche, el medio de control procedente para perseguir la
indemnizacién del dafo que alega la parte accionante, y la forma en que habra de
resolverse el asunto sometido a consideracion de la Sala™®.

Sobre este particular no debe perderse de vista que el régimen de contrataciéon de
una entidad estatal no solo tiene incidencia en el ambito de la celebracion y
ejecucion del contrato, sino también en la etapa de formacion del negocio juridico®.
A su vez, cabe resaltar que el régimen juridico del procedimiento de seleccion
determina la naturaleza juridica del acto de adjudicacion, lo que validamente permite
considerar que en el proceso administrativo que se rige bajo las normas del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica —en adelante, EGCAP—, el
acto de adjudicacion tendra la naturaleza de un acto administrativo, al paso que en
el proceso de seleccion que se gobierna por las normas del derecho privado, la
adjudicacién tendra la naturaleza de un acto de gestion contractual, porque, tal y
como lo ha considerado esta Subseccion en anteriores oportunidades, la aplicaciéon
del derecho privado en la etapa de formacién del contrato estatal supone igualdad
de condiciones, y no una posicion de supremacia que le permita a la Administracion
Publica imponer sus decisiones en contra de la voluntad de los particulares°.

Bajo este panorama, para efectos de establecer el régimen de contratacion de la
CNSC, la Sala debe empezar por recordar que la Ley 80 de 1993 fue expedida bajo
la idea de crear un estatuto universal de la contratacion estatal, que estableciera
“[...] un marco normativo general, homogéneo y uniforme para la actividad estatal
en materia de contratacion publica, atendiendo a lo ordenado por el articulo 150 de
la Constitucion Politica™'. De alli que el EGCAP extendiera su aplicacion no solo a
las entidades estatales que de manera expresa aparecen enlistadas en el numeral

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 17 de junio de 2024, exp. 66688.
19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 17 de junio de 2024, exp. 66688.
Ver también Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 28 de febrero de
2020, exp. 31628.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 28 de febrero de 2020, exp.
31628.

21 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 13 de mayo de 2021, exp.
2456.
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1 de su articulo 222, sino también a todos los organismos y dependencias del Estado
a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.

Desde esta perspectiva, el EGCAP se erige como la regla general aplicable a la
contratacion de las entidades estatales, salvo norma especial que indique la
aplicacion de un régimen de contratacion especial?®. Al punto, resulta de vital
importancia destacar que toda excepcion a la regla general debe ser de creacion
constitucional o legal, habida consideracién de la especial naturaleza que ostenta el
EGCAP 24, En efecto, “[...] si el Estatuto de contratacion, acorde con las normas
constitucional [sic], es de caracter legal, es claro que debe existir una norma del
mismo rango o de origen constitucional que permita sustentar un régimen juridico
especial de contratacion’>. Es asi que no cualquier disposicion normativa tenga la
virtualidad de alterar la regla general segun la cual el EGCAP resulta aplicable a la
actividad contractual de las entidades estatales.

1.2. Pues bien, descendiendo al caso concreto la Sala advierte que la CNSC
encuentra su génesis en la Constitucion Politica de 1991, cuyo articulo 130 dispuso
que “Habra una Comision Nacional del Servicio Civil responsable de Ia
administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion
hecha de las que tengan caracter especial’. Posteriormente, la Ley 909 de 2004, al
regular el sistema de empleo publico y los principios basicos que deben normar el
ejercicio de la gerencia publica, se ocup6 de definir la naturaleza juridica de la CNSC
y de establecer sus funciones, al tiempo que determind su organizacion, estructura
y composicion.

En lo que tiene que ver con su naturaleza juridica, el articulo 726 de la Ley 909 de

22 ,“ARTI'CULO 20. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS
PUBLICOS. Para los solos efectos de esta ley:

10. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacién, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por
ciento (560%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en
las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los 6rdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura,
la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, las contralorias
departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacién, la Registraduria
Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias,
las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a
los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos. [...]".

23 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 9 de noviembre de 2005, exp.
1691.

24 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 13 de diciembre de 2022, exp.
2488.

25 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 13 de diciembre de 2022, exp.
2488.

2B“ARTICULO 70. NATURALEZA DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. La Comisién
Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo 130 de la Constitucién Politica, responsable de la
administracion y vigilancia de las carreras, excepto de las carreras especiales, es un 6rgano de
garantia y proteccion del sistema de mérito en el empleo publico en los términos establecidos en la
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2004 establece que la CNSC es un 6rgano de caracter permanente a nivel nacional
independiente de las ramas y organos del poder publico, que esta dotado de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. De acuerdo con
la citada norma, su razdn de ser esta dada por la necesidad de contar con un érgano
de garantia y proteccion del sistema de mérito en el empleo publico, lo que
naturalmente le otorga la competencia para adelantar las funciones necesarias para
lograr su mision institucional, entre las cuales destaca aquella segun la cual debe
realizar los concursos de mérito para el ingreso al empleo publico a través de las
universidades publicas o privadas o instituciones educativas que contrate para tal
fin (literal i del articulo 1127 ejusdem).

A lo anterior cabe agregar que el articulo 13%® gjusdem otorgd libertad a la CNSN
para adoptar su reglamento de organizacion y funcionamiento, lo que la entidad
materializd, inicialmente, a través de Acuerdo No. 1 de 2004. Posteriormente, la
CNSC profirio el Acuerdo No. CNSC - 20181000000016 de 20182°, en el que,
ademas de reproducir lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 en punto a la naturaleza
juridica de la entidad, establecié en su articulo 23 que “[...] Los contratos que
celebre la Comision Nacional del Servicio Civil se someteran a los principios,
formalidades y tramites de celebracion, ejecucion y liquidacion previstos en la
Ley 80 de 1993 y normas que le complementen, sustituyan o adicionen”.

En estas condiciones, lo expuesto permite a la Sala concluir que la actividad
contractual de la CNSC esta sometida al EGCAP, motivo por el cual el proceso de
licitacién publica No. CNSC-LP-001 se sujeté a las normas que integran dicho
estatuto y, especificamente, a aquellas que disciplinan la etapa de formacion del
contrato estatal. Cabe destacar que esta subseccion arriba a la anterior conclusion
a partir del hecho comprobado de que la CNSC es un 6rgano estatal al que la ley le
otorgo capacidad para contratar al reconocerle personeria juridica, por lo que en los
términos de los articulos 1y 2 de la Ley 80 de 1993 quedd incluida en el ambito de
aplicacion del EGCAP 30,

Con lo anterior se pretende aclarar que el Acuerdo No. CNSC - 20181000000016
de 2018 no fijé el régimen de contratacion de la entidad demandada, pues, conforme
fue precisado anteriormente, la regla general de aplicacion del EGCAP solo puede
verse exceptuada a partir de una norma de orden legal o constitucional, a propdsito
de lo cual viene bien anotar que “[...] en el articulado de la Ley 909 del 2004 no obra
precepto alguno atinente al régimen de la actividad contractual de la Comision
Nacional del Servicio Civil, por lo cual ha de entenderse que el legislador no

presente ley, de caracter permanente de nivel nacional, independiente de las ramas y érganos del
poder publico, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. [...]".

27 “ARTICULO 11. FUNCIONES DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
RELACIONADAS CON LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION DE LA CARRERA
ADMINISTRATIVA. En ejercicio de las atribuciones relacionadas con la responsabilidad de la
administraciéon de la carrera administrativa, la Comision Nacional del Servicio Civil ejercera las

siguientes funciones: [...] i) Realizar los procesos de seleccién para el ingreso al empleo publico a
través de las universidades publicas o privadas o instituciones de educacion superior, que contrate
para tal fin; [...]".

28 “ARTICULO 13. ORGANIZACION Y ESTRUCTURA DE LA COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL. 1. La Comisién Nacional del Servicio Civil adoptara su reglamento de organizacion
y funcionamiento, que sera publicado en el Diario Oficial. [...]

29 Vigente en el momento en que se adelanto el proceso de licitacién publica No. CNSC-LP-001.

30 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 9 de noviembre de 2005, exp.
1691.
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consideré exceptuarla del régimen general de contratacion estatal [...]”%".De este
modo, el acto administrativo que reglamento6 la organizacion y funcionamiento de la
CNSC solo refrendé el régimen de contratacion que, por virtud de lo establecido en
la Ley 80 de 1993, le correspondi6 a ese organo.

Ahora bien, la Sala no pasa por alto que el proceso de seleccion que tiene por objeto
contratar al colaborador que adelantara el concurso de méritos para el ingreso al
empleo publico, esta sometido a unas reglas especiales que lo distinguen entre los
otros procesos de seleccidon que normalmente son adelantados por las entidades
estatales para la satisfacciéon de los fines esenciales del Estado. En efecto, el
articulo 3032 de la Ley 909 de 2004, leido en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 333 del Decreto Ley 760 de 2005, permite advertir los siguientes criterios
basicos que distinguen al proceso de seleccién en comento, conforme se expone a

31 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 9 de noviembre de 2005, exp.
1691.

32“ARTICULO 30. COMPETENCIA PARA ADELANTAR LOS CONCURSOS. Los concursos o
procesos de seleccion seran adelantados por la Comisién Nacional del Servicio Civil, a través de
contratos o0 convenios interadministrativos, suscritos con universidades publicas o privadas o
instituciones de educaciéon superior acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la
realizacion de los concursos seran con cargo a los presupuestos de las entidades que requieran la
provision de cargos.

Los convenios o contratos se suscribiran preferencialmente, con las entidades acreditadas que
tengan jurisdiccion en el departamento o municipio en el cual esté ubicada la entidad para la cual se
realiza el concurso.

La Comision acreditara como entidades idoneas para adelantar los concursos a las universidades
publicas y privadas y a las instituciones de educacion superior que lo soliciten y demuestren su
competencia técnica en procesos de seleccion, experiencia en el area de seleccion de personal, asi
como capacidad logistica para el desarrollo de concursos. El procedimiento de acreditacion sera
definido por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Las entidades que utilicen las listas de elegibles resultado de los concursos adelantados por la
Comision Nacional del Servicio Civil deberan sufragar los costos determinados por la citada
Comision’.

B“ARTICULO 3o. <Articulo modificado por el articulo 134 de la Ley 1753 de 2015. El nuevo texto es
el siguiente:> <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los concursos o procesos de seleccion seran
adelantados por la Comisién Nacional del Servicio Civil (CNSC) a través de contratos o convenios
interadministrativos suscritos con el Instituto Colombiano para la Evaluacién de la Educacion (Icfes)
o-en-su-defecto con universidades publicas o privadas, instituciones universitarias e instituciones de
educacioén superior acreditadas por el Ministerio de Educacién Nacional para—tal-fin. Dentro de los
criterios de acreditacién se privilegiara la experiencia e idoneidad del recurso humano que vaya a
realizar los concursos.

La CNSC, las universidades publicas o privadas, instituciones universitarias y las instituciones de
educacién superior que adelanten los concursos, podran apoyarse en entidades oficiales
especializadas en la materia, como el Icfes, para las inscripciones, el disefio, la aplicacion y la
evaluacion de las pruebas; el Icfes podra brindar su apoyo a uno 0 mas concursos de manera
simultanea.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Los costos asociados a los concursos o procesos de
seleccion deberan ser determinados a través de Acuerdos Marco de Precios establecidos, disefiados
y adoptados por la Agencia Nacional de Contratacién Publica, Colombia Compra Eficiente.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Hasta tanto Colombia Compra Eficiente adopte los acuerdos Marco
de Precios, los bienes o servicios que requiera la Comision seran adquiridos a través de la modalidad
de contratacion que legalmente corresponda’.
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continuacion:

(i) Los sujetos que pueden participar en el proceso de seleccion son las
universidades publicas o privadas, instituciones universitarias e
instituciones educativas, asi como también el Instituto Colombiano para
la Evaluacién de la Educacion — ICFES.

(ii) Las universidades, instituciones universitarias e instituciones educativas
que pueden participar en el procedimiento de seleccion son aquellas que
hayan sido acreditadas para tal fin por la CNSC, de acuerdo con su
competencia técnica en procesos de seleccidn, experiencia en el area de
seleccion de personal, asi como su capacidad logistica para el desarrollo
de concursos.

(iii)  Los costos que genere la realizacidén de los concursos seran con cargo a
los presupuestos de las entidades que requieran la provision de cargos.

(iv) Los convenios o0 contratos se suscribiran preferencialmente, con las
entidades acreditadas que tengan jurisdiccion en el departamento o
municipio en el cual esté ubicada la entidad para la cual se realiza el
concurso.

En ese contexto normativo, la Sala estima que el hecho de que el proceso de
seleccion destinado a contratar a la institucion encargada de adelantar el concurso
de méritos para el ingreso al empleo publico se encuentre rodeado de reglas
especiales no comporta, en modo alguno, la configuracion de un régimen
contractual autbnomo o especial. Tales previsiones, contenidas en el articulo 30 de
la Ley 909 de 2004 y en el articulo 3 del Decreto Ley 760 de 2005, introducen
particularidades orientadas a garantizar la idoneidad técnica del colaborador, la
pertinencia territorial de su intervencion y la adecuada financiacién del proceso,
elementos que se explican por la naturaleza del objeto contractual y por la misién
constitucional que cumple la CNSC. Sin embargo, dichas particularidades inciden
exclusivamente en la forma como debe estructurarse y desarrollarse el
procedimiento administrativo de seleccidn, mas no en la determinacién del régimen
juridico que gobierna la actividad contractual. En otras palabras, estas reglas
imponen una modulacién procedimental dentro del marco general del EGCAP, sin
que puedan entenderse como una habilitacion para sustraer el proceso de seleccion
del ambito normativo previsto en la Ley 80 de 1993.

Esta comprension coincide con lo expuesto por la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado en el Concepto del 9 de diciembre de 2005, Radicacién No.
170134, en el que se precisd que la CNSC, en razon de su naturaleza juridica y de
la personeria que la ley le reconoce, se encuentra sometida al EGCAP, y que las
reglas especiales previstas para la contratacion de universidades e instituciones
educativas con el fin de adelantar concursos de mérito no configuran un régimen
autébnomo, sino que constituyen singularidades procedimentales que deben
articularse con las disposiciones de la Ley 80 de 1993.

Asi las cosas, para esta Subseccion resulta claro que el examen del acto acusado
debe adelantarse bajo la premisa de que se trata de un acto administrativo expedido
en desarrollo de un procedimiento contractual regido por el EGCAP, con las

34 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 9 de noviembre de 2005, exp.
1691.
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particularidades procedimentales derivadas de la Ley 909 de 2004 y del Decreto
Ley 760 de 2005. En consecuencia, tanto el analisis procesal como el sustancial de
la controversia debe efectuarse a la luz de las reglas que gobiernan la formacién de
la voluntad contractual del Estado, sin perder de vista las particularidades que el
legislador introdujo para este especifico tipo de procesos de seleccion.

2. Presupuestos procesales

2.1. Con fundamento en lo previsto en el articulo 10435 del CPACA, a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo le corresponde conocer del presente asunto3®,
porque el objeto del litigio gira en torno a la legalidad de un acto administrativo
proferido por un 6rgano del Estado, como lo es la CNSC. Igualmente, el Consejo de
Estado es competente para desatar el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia del 6 de mayo de 2022, de conformidad con lo previsto en los articulos
15037 y 15238 del CPACA, vigentes a la fecha de radicacion de la demanda, dada la
vocacion de doble instancia del proceso, y teniendo en cuenta que la cuantia
estimada en la demanda excedi6 los 300 SMLMV que corresponden al medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho®.

2.2. De acuerdo con lo dispuesto en el segundo inciso del articulo 141 del CPACA,
en concordancia con el articulo 138 del mismo estatuto*?, el medio de control de

3 “Articulo 104. De la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucién
Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion administrativa. // Igualmente, conocera
de los siguientes procesos: [...]".

36 Al presente asunto le son aplicables la Ley 1437 de 2011 -CPACA-y la Ley 1564 de 2012 -CGP-,
en virtud de lo previsto en el articulo 306 del primer estatuto mencionado.

87 “Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. [modificado por el
articulo 615 del CGPJ. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
tribunales administrativos [...]".

38 Articulo 152. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos: [...] 3. De los de nulidad y restablecimiento del derecho en que se controviertan actos
administrativos de cualquier autoridad, cuando la cuantia exceda de trescientos (300) salarios
minimos legales mensuales vigentes [...]".

39 Es cierto que en vigencia del CPACA la cuantia se determina con la pretensién mayor, pues el
articulo 157 ibidem consagra: «Para los efectos aqui contemplados, cuando en la demanda se
acumulen varias pretensiones, la cuantia se determinara por el valor de la pretension mayor»; no
obstante, lo cierto es que en el acapite de pretensiones la parte accionante no indicé el monto de la
condena o el restablecimiento pretendido, de ahi que, para efectos de determinar la competencia en
este asunto, se acuda a la estimacién razonada en la cuantia plasmada en la demanda. Bajo este
contexto, la Sala precisa que en el sub examine la cuantia fue estimada en $757.929.604, asi como
también que dicho valor estaba integrado por varios conceptos, entre los cuales destaca la utilidad
dejada de percibir por $609.811.239, como el concepto que representd el mayor valor. Asi, como
quiera que estos valores excedian los 300 SMLMV que correspondian al medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho ($248.434.800) para el afio de radicacion de la demanda (2020), se
concluye que el asunto era de conocimiento del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en primera
instancia, y de conocimiento de esta Corporacion en segunda instancia.

40 “ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato
del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revisién, que se
declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que
se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y
condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacién judicial del contrato cuando esta no
se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro
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nulidad y restablecimiento del derecho es el instrumento idoneo para demandar la
anulacién de los actos administrativos proferidos antes de la celebracion del
contrato. Asi, el referido medio de control resulta procedente en este caso porque
la Fundacién Universitaria del Area Andina cuestiona la legalidad del acto
administrativo de adjudicacion proferido por la CNSC en el marco del proceso de
licitacion publica No. CNSC-LP-001, asi como también persigue el restablecimiento
del derecho afectado por cuenta de la expedicion de aquel.

2.3. La demanda fue presentada dentro del término prescrito en el literal c) del
numeral 2 del articulo 164 del CPACA*'. En efecto: (i) el acta*? de la audiencia de
adjudicacion evidencia que el acto administrativo demandado fue notificado en
estrados el mismo dia en que se llevd a cabo la diligencia, esto es, el 3 de abril de
20193, por lo que la demanda, en principio, debia ser radicada a mas tardar el 5 de
agosto de 20194, es decir, dentro de los 4 meses contados a partir del dia siguiente
al de su notificacion; (ii) la parte accionante presentd solicitud de conciliacion
extrajudicial el 9 de julio de 2019, faltando 28 dias para que operara el fenbmeno de
caducidad; (iii) el término de caducidad estuvo suspendido hasta el 27 de agosto
de 2019, dia en que fue proferida la constancia*® que refleja la ausencia de animo
conciliatorio, por lo que la demanda debia ser radicada a mas tardar el 24 de
septiembre de 2019; y (iv) en consecuencia, la demanda fue radicada de manera
oportuna el 20 de septiembre de 2019.

2.4. La Fundacién Universitaria del Area Andina esta legitimada en la causa por
activa para solicitar la declaratoria de nulidad del acto administrativo de adjudicacién

de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo
o, en su defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cédigo, segun el caso.[...]".

“ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la
nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también
podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas
en el inciso segundo del articulo anterior’.

1 “ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda debera ser
presentada: [...] 2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: [...] ¢) Cuando
se pretenda la nulidad o la nulidad y restablecimiento del derecho de los actos previos a la
celebracion del contrato, el término sera de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente a su
comunicacién, notificacion, ejecucién o publicacién, segun el caso; [...]”

42 Fls 931 2 935, C. 6.

43 En el mismo sentido, la Sala estima pertinente tener en cuenta que la parte resolutiva del acto
administrativo de adjudicacién advierte lo siguiente: “[...] ARTICULO TERCERO: De conformidad
con el articulo 9 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 67 de la Ley 1437 de 2011, la presente resolucién
se entiende notificada por estrados en audiencia publica de adjudicacion”.

44 Si bien los 4 meses de que habla el CPACA vencian, en principio, el 4 de agosto de 2019, lo cierto
es que dia fue inhabil, por lo que, en los términos del articulo 118 del CGP, el vencimiento del término
debe extenderse en este caso hasta el 5 de abril de 2019, esto es, el primer dia habil siguiente.

45 F1980, C. 2.

Al respecto, se recuerda que el articulo 21 de la Ley 640 de 2001, dispone: “Suspension de la
prescripcion o de la caducidad. La presentacion de la solicitud de conciliacién extrajudicial en
derecho ante el conciliador suspende el término de prescripcién o de caducidad, segtn el caso, hasta
que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliaciéon se haya registrado en los
casos en que este tramite sea exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias a que se
refiere el articulo 20. de la presente ley o hasta que se venza el término de tres (3) meses a que se
refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspension operara por una sola vez y sera
improrrogable”.
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y el restablecimiento del derecho, porque participo en el proceso de licitacion publica
No. CNSC-LP-001 y result6 afectada con la adjudicacion del contrato. Por su parte,
la CNSC esta legitimada en la causa por pasiva porque fue el 6rgano estatal que
adelanto el procedimiento de seleccion y, en dicho orden, adopté la decision cuya
legalidad cuestiona la parte accionante. En el mismo sentido, la Universidad Libre,
quien fue vinculada al proceso en calidad de litisconsorte necesario por pasiva, esta
legitimada en la causa puesto que resultdé adjudicataria en el tramite del proceso
licitatorio.

3. Objeto del recurso de apelacién y problema juridico a resolver

3.1. En este caso la controversia gira en torno a la evaluacién de los ofrecimientos
presentados en el curso del proceso licitatorio No. CNSC-LP-001 y, en concreto, a
la asignacion del puntaje por concepto del factor econémico que fue incluido en el
pliego de condiciones como uno de los elementos a partir de los cuales se debia
adelantar el analisis de comparacion de las propuestas. En criterio de la parte
accionante, la CNSC err6 en la aplicacion de la férmula relativa al método escogido
para la comparacion de las propuestas en el componente econdmico, lo que dio
lugar a considerar la existencia de un empate que, a fin de cuentas, llevé a adjudicar
el contrato a la Universidad Libre a partir de la aplicacién de los criterios de
desempate establecidos en el pliego de condiciones.

En contraposicion a lo argumentado por la Fundacién Universitaria del Area Andina,
la CNSC alegd que no incurrié en yerro alguno en el proceso de evaluacion de los
ofrecimientos, al tiempo que refiri6 que, en cualquier caso, la Fundacién
Universitaria del Area Andina no ventilé6 equivocacién alguna en el tramite del
procedimiento administrativo. Posteriormente, en el escrito de alegatos de
conclusién que presentd en sede de primera instancia la entidad accionada centro
su defensa en el hecho de que la Fundacién Universitaria del Area Andina no
hubiere puesto de presente el error en que incurrié en la evaluacion econémica de
los ofrecimientos, punto en el cual agrego que pretender objetar de manera indefinida
un informe de evaluacion vulneraba la seguridad juridica, asi como también
comportaba el desconocimiento del caracter preclusivo y perentorio de las etapas
procesales que integran el procedimiento de seleccion.

La Universidad Libre, por su parte, refirid que el acto administrativo proferido por la
CNSC no desconoci6 el deber de seleccion objetiva, al considerar que la evaluacién
adelantada por la entidad demandada se ciid estrictamente a las reglas
establecidas en el pliego de condiciones, siendo falso que el puntaje asignado en
su favor se hubiere basado en la errada e ilegitima aplicacion de las condiciones
objetivas definidas en el pliego de condiciones. Al mismo tiempo, sefal6 que el acto
administrativo daba cuenta rigurosa de los hechos en que se fundamenté, al paso
que refirid que se enmarcaba en todo a los postulados constitucionales y legales
que rigen la materia, y a los principios de transparencia y seleccion objetiva
inherentes a los procesos de seleccion

En sentencia de primera instancia el Tribunal Administrativo de Cundinamarca negdé
las pretensiones de la demanda, al considerar que la Fundacion Universitaria del Area
Andina no demostro en qué consistio el error que frustr6 su escogencia como
adjudicatario en el curso del proceso licitatorio. En desarrollo del anterior
planteamiento, el Tribunal eché de menos un dictamen pericial que explicara en qué
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consistio el error en la evaluacion de los ofrecimientos y de qué manera incidié en el
resultado final del proceso licitatorio, a propdsito de lo cual agregd que no le
correspondia efectuar el analisis de una férmula matematica que contenia diferentes
variables o conceptos, lo que, en su criterio, debid ser abordado por un especialista
en la materia.

El recurso de apelacion estuvo dirigido a cuestionar la sentencia de primera
instancia desde un ambito netamente procesal. En efecto, la parte demandante
reprocha que el a quo hubiere desbordado el objeto del litigio, el cual, segun indico,
estaba limitado a estudiar las consecuencias que para la adjudicacién comporté el
error en el que incurrié la CNSC al aplicar la formula matematica escogida para la
comparacion de los ofrecimientos en el componente econdmico. Al punto, conviene
recordar que, para la parte accionante, en el caso concreto la prueba de este error
resultaba innecesaria en la medida en que tal circunstancia ya habia sido
expresamente reconocida por la CNSC, inclusive, antes del inicio del proceso
judicial y, en todo caso, contaba con suficiente respaldo en las pruebas
documentales y testimoniales practicadas dentro del proceso.

En el mismo sentido, la Fundacién Universitaria del Area Andina alega que el
Tribunal incurrié en una indebida valoracion probatoria, habida cuenta de que no
tuvo en cuenta en su integridad los medios probatorios practicados en el proceso,
los cuales acreditaban tanto el error cometido por la CNSC al adelantar el analisis
de comparaciéon de las propuestas en el componente econémico, como la
consecuencia que comportd ese error en el proceso licitatorio, lo que fue concretado
en una indebida adjudicacion del contrato estatal. De hecho, en criterio de la
recurrente, las irregularidades que se materializaron en el proceso licitatorio debian
tenerse como un hecho notorio que, en los términos del articulo 167 del CGP, no
requeria prueba, motivo por el cual resultaba manifiestamente innecesario que el
Tribunal hubiere echado de menos la opinidn de un experto sobre una situaciéon que
habia sido confesada, probada y que, ademas, era notoria a simple vista.

3.2. Asi, de acuerdo con los cargos de la apelacién formulados por la parte
accionante, los cuales constituyen el marco fundamental de competencia del juez
de segunda instancia conforme lo dispuesto por los articulos 32046y 328%" del CGP
—sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio—, corresponde a la Sala
determinar si en el caso concreto (i) el Tribunal desbord6 el objeto del litigio al
emprender un analisis probatorio dirigido a determinar si la accionante demostro el
error en que incurrié la entidad demandada, y (ii) se configura la nulidad del acto
administrativo de adjudicacion proferido en el marco del proceso de licitacion publica
No. CNSC-LP-001, al estar demostrado que la entidad demandada incurrié en un
error en la aplicacién de la formula matematica escogida para adelantar el analisis
de comparacion de las propuestas en el componente econémico, que frustré la
escogencia de la Fundacién Universitaria del Area Andina como adjudicataria en el

46 “Articulo 320. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida,
Unicamente en relacién con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior
revoque o reforme la decision |[...]".

47 “Articulo 328. El juez de segunda instancia deberé pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley [...]. El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del apelante Gnico,
salvo que en razén de la modificacioén fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados
conellal..]”.
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marco del proceso licitatorio.

Ahora bien, dependiendo de la respuesta que la Sala otorgue a los problemas
juridicos que deben ser objeto de pronunciamiento, se establecera, adicionalmente,
si la condena en costas impuesta en sede de primera instancia debe mantenerse o
si, por el contrario, debe ser revocada como lo plante6 la parte recurrente en la
alzada.

4. Hechos probados

De conformidad con los medios probatorios arrimados al proceso*®, la Sala
encuentra establecidos los siguientes hechos probados relevantes para la
decision del presente asunto:

4.1. Mediante Resolucion No. CNSC — 20191000011675 del 27 de febrero de
201949, la CNSC ordend la apertura del proceso de licitacion publica No. CNSC-LP-
001, el cual tenia por objeto contratar la realizacion del concurso de méritos para la
provision de empleos vacantes del sistema general de carrera administrativa, de
algunas entidades en los departamentos de Bolivar, Atlantico, La Guajira y Norte de
Santander, desde la etapa de verificacibn de requisitos minimos, hasta la
consolidacion de la informacion para la conformacion de la lista de elegibles.

4.2. En el expediente obra el pliego de condiciones definitivo del proceso licitatorio
No. CNSC-LP-001%, el cual definié algunos aspectos relativos al contrato que la
CNSC habria de celebrar con el oferente adjudicatario, asi como también establecié
los requisitos habilitantes para participar en el procedimiento de seleccion, y los
factores de seleccion conforme con los cuales se debia escoger al proponente que
adelantaria el concurso de méritos para la provision de empleos vacantes del
sistema general de carrera administrativa.

4.21. En lo que concierne a los aspectos relativos al contrato que habria de
suscribirse, el pliego de condiciones detall6 el objeto a contratar, su régimen juridico,
las obligaciones a cargo de la CNSC vy del contratista, el plazo de ejecucion
contractual y el valor estimado del contrato. En relacion con este ultimo aspecto, el
aparte 1.6 del pliego de condiciones establecié que el valor del contrato ascendia a
$3.677.254.210, al tiempo que destacd que aquel era un valor estimado, pues
durante la ejecucion del contrato la CNSC pagaria la suma de dinero que resultara
de multiplicar el valor unitario ofrecido para cada una de las actividades que debian
ser adelantadas en las etapas del concurso de méritos, por el numero de candidatos
que participaran en cada una de esas actividades.

En el anterior orden de ideas, el ofrecimiento econémico de los proponentes debia
discriminar los siguientes elementos: (i) el valor unitario ofrecido para la realizacion

48 En cuanto a la prueba documental, la Sala otorga valor a las copias simples en virtud de lo
dispuesto en el articulo 246 del CGP, a saber: “Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el
mismo valor probatorio del original, salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacion
del original o de una determinada copia [...] Sin perjuicio de la presuncién de autenticidad, la parte
contra quien se aduzca copia de un documento podra solicitar su cotejo con el original, o a falta de
este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuara mediante exhibicién
dentro de la audiencia correspondiente”.

49 Fls 22 a 26, Cuaderno de Pruebas No. 2.

50 Fls 28 a 92, Cuaderno de Pruebas No. 2.
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de cada una de las actividades que integraban el concurso de méritos, esto es, la
verificacion de requisitos minimos; el disefio, construccion, diagramacion vy
ensamblaje de pruebas escritas basicas, funcionales y comportamentales; la
aplicacion de pruebas escritas basicas, funcionales y comportamentales; el acceso
a pruebas escritas; y la prueba de valoracion de antecedentes; (ii) la cantidad
estimada de aspirantes que participarian en cada una de las actividades, lo
cual debia ser fijado en funcién de las proyecciones realizadas por la entidad, las
cuales se encontraban especificadas en el pliego de condiciones; y (iii) el valor
total propuesto respecto de cada una de las actividades que integraban las etapas
del concurso de méritos, el cual resultaba de multiplicar el valor unitario establecido
para cada una ellas por el numero estimado de aspirantes que habrian de participar
en cada una de las etapas del concurso de méritos.

En este punto conviene agregar que, de acuerdo con lo consignado en el pliego de
condiciones, el ofrecimiento econémico de los participantes en el proceso licitatorio
también debia discriminar los costos indirectos de administracion y utilidad. De alli
que el total de la propuesta econdmica debia ser determinado a partir de la
sumatoria del valor de los costos directos del contrato, esto es, el valor total de las
actividades que habrian de adelantarse en el desarrollo del concurso de méritos,
mas el valor de los costos indirectos que correspondian a administracion y utilidad.

4.2.2. Por otra parte, en cuanto a los requisitos habilitantes, el capitulo 3 del pliego
de condiciones, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 30 de la Ley 909
de 2004 y 3 del Decreto Ley 760 de 2005, establecié que en el proceso licitatorio
solo podrian participar el Instituto Colombiano para la Evaluacion de la Educacion —
ICFES vy las instituciones de educacion superior que estuvieran acreditadas por la
CNSC, como idéneas para adelantar concursos o procesos de seleccion de ingreso
0 ascenso a los empleados publicos de carrera administrativa. Bajo este contexto,
la CNSC exigi6 a los interesados en participar en el procedimiento de seleccion:

(i) El cumplimiento de requisitos de orden juridico, los cuales fueron
concretados en la obligacidon de presentar con toda propuesta, entre
otros documentos, la podliza que garantizara la seriedad del
ofrecimiento, el certificado de existencia y representacion legal que
demostrara la capacidad juridica del oferente y las certificaciones que
dieran cuenta de que no estaba incurso en causal de inhabilidad o
incompatibilidad alguna, asi como también aquellas que demostraran
que no era responsable disciplinario o fiscal.

En lo que respecta a la acreditacion de las instituciones de educacion
superior para adelantar concursos de mérito o procesos de seleccion,
el pliego de condiciones determind que la CNSC verificaria
directamente esta exigencia, por lo que los interesados en participar
en el proceso de seleccion, en principio, no estaban obligados a
presentar con su ofrecimiento el acto administrativo que demostrara
su acreditacion.

(ii) El cumplimiento de requisitos de orden financiero y organizacional,
punto en el cual el pliego de condiciones establecié la obligacion de
presentar con toda propuesta, entre otros documentos, los estados
financieros y el certificado de inscripcion en el registro unico de

29



Radicado: 25000—23-36-000-2019-00682,—01 (69010)
Demandante: Fundacion Universitaria del Area Andina

proponentes con el proposito de verificar el cumplimiento de los
indicadores minimos exigidos en materia de liquidez, endeudamiento,
cobertura de intereses, rentabilidad del patrimonio, rentabilidad del
activo, capital de trabajo y razén de efectivo.

(iij)  El cumplimiento de requisitos de orden técnico, de acuerdo con los
cuales se hizo imperativo para los proponentes presentar con su
ofrecimiento el equipo de trabajo que se destinaria a la ejecucion del
contrato, el cual debia cumplir con la formacion académica,
experiencia, el tiempo de vinculacion y la dedicacion exigida por la
CNSC.

Aunado a lo anterior, en este mismo punto la CNSC exigi6 a los
oferentes acompafar sus propuestas con el plan de trabajo y
cronograma de ejecucion, el documento de aceptacion de las
especificaciones y requerimientos técnicos exigidos por la entidad, y
el documento de acuerdo de niveles de servicios de tecnologias de la
informacion, comunicaciones, seguridad fisica y logistica de salas, el
cual garantizaba que el proponente contara con la infraestructura
tecnolégica adecuada para la automatizacion de la informacién del
concurso de meéritos.

4.2.2. Por ultimo, en lo que respecta a los criterios conforme con los cuales debia
escogerse al contratista, el capitulo 6 del pliego de condiciones establecié que la
seleccion del oferente adjudicatario se haria mediante la ponderacion de elementos
asociados a la calidad y el precio de las propuestas. En el anterior orden, su aparte
6.5.1. definié los elementos que habrian de tenerse en cuenta para efectos de la
escogencia del proponente que ofreciera las condiciones mas favorables, de
acuerdo con los factores de seleccion que a continuacion se discriminan:

(i) Factor técnico, el cual otorgaba una calificacion de 500 puntos al
proponente que ofreciera profesionales adicionales a los requeridos en el
acapite de requisitos de orden técnico del pliego de condiciones (200
puntos); experiencia adicional a la exigida en el pliego de condiciones
respecto del equipo de trabajo que se destinaria a la ejecucion del
contrato (200 puntos); y realizar simultaneamente las actividades de
verificacion de requisitos minimos y de valoracion de antecedentes (100
puntos).

(i)  Factor econémico, a partir del cual se reconocia una calificacién maxima
de 390 puntos de acuerdo con el método de ponderacion que resultara
escogido entre tres opciones: el método de media aritmética, el de media
geométrica con presupuesto oficial o del menor valor. Para la escogencia
del método de ponderacion a aplicar de cara al analisis de comparacion
de los ofrecimientos, el pliego de condiciones identificé cada una de las
opciones con un rango de decimales, al tiempo que establecié que el
método debia ser escogido en funcién de la tasa representativa de
mercado — TRM que rigiera al dia siguiente del vencimiento del término
de traslado de la evaluacion de las propuestas.
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(iii  Apoyo a la industria nacional, con ocasién del cual se reconocia una
calificacion de 100 puntos al proponente que ofreciera realizar el concurso
de méritos con un equipo de trabajo que fuera de nacionalidad
colombiana en su integridad.

(iv) Vinculaciéon de personas en situacion de discapacidad, factor que
otorgaba una calificacion de 10 puntos a los oferentes que demostraran
el cumplimiento de los presupuestos establecidos en el Decreto 392 de
2018, esto es, la vinculacion de un numero minimo de trabajadores en
condicion de discapacidad teniendo en consideracion el numero total de
la planta de personal.

4.3. En el proceso esta acreditado que el 13 de marzo de 2019 se llevd a cabo la
diligencia de cierre del procedimiento de licitacién publica No. CNSC-LP-001, cuya
acta®' acredita que, dentro del periodo dispuesto para la radicacion de propuestas,
se presentaron 3 ofrecimientos para llevar a cabo el concurso de méritos para la
provision de empleos vacantes del sistema general de carrera administrativa, de
algunas entidades en los departamentos de Bolivar, Atlantico, La Guajira y Norte de
Santander. Esta prueba documental, igualmente, demuestra que los oferentes que
participaron en el procedimiento de seleccién fueron la Fundaciéon Universitaria del
Area Andina —demandante en este proceso—, la Universidad Libre y la Universidad
de Medellin.

4.4. Al proceso fue allegada la propuesta®® presentada por la Fundacion
Universitaria del Area Andina. El contenido de esta prueba documental demuestra
que la demandante se comprometié a realizar el concurso de méritos por un valor
de $3.658.867.432, suma de dinero que incluia los siguientes conceptos:

COMPONENTE CANTIDAD | UNIDAD DE | VALOR VALOR TOTAL
MEDIDA UNITARIO

Verificacion de requisitos 49.971 Aspirante $12.277 $613.493.967
minimos

Disefio, construccion,

diagramacion y 3.925 item $118.578 $465.418.650
ensamblaje de pruebas

escritas basicas,

funcionales y

comportamentales
Aplicacibn de pruebas

escritas basicas, 34.980 Aspirante $24.729 $865.020.420
funcionales y

comportamentales

Acceso a pruebas escritas 5.247 Aspirante $15.232 $79.922.304
Prueba de valoracion de 8.745 Aspirante $10.326 $90.300.870
antecedentes

SUBTOTAL ETAPAS $2.114.156.211
Administracion $934.899.982
Utilidad 20% % $609.811.239

51 Fls 914 a 915, Cuaderno de Pruebas No. 6.

52 Fls 98 a 182, Cuaderno de Pruebas No. 2 / Fls 184 a 382, Cuaderno de Pruebas No. 3/ Fls 383 a
382, Cuaderno No. 4 /Fls 583 a 782, Cuaderno de Pruebas No. 5/ FIs 783 a 912, Cuaderno de
Pruebas No. 6.
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SUBTOTAL

ADMINISTRACION Y $1.544.711.221
UTILIDAD

TOTAL PROPUESTA $3.658.867.432
ECONOMICA

4.5. Al expediente también fue arrimada la propuesta®® presentada por la
Universidad Libre en el marco del proceso de licitacion publica No. CNSC-LP-001.
Este medio probatorio documental demuestra que la Universidad Libre se
comprometioé a realizar el concurso de méritos por un valor de $3.571.340.552,
suma de dinero que estaba integrada por los siguientes conceptos:

COMPONENTE CANTIDAD | UNIDAD DE | VALOR VALOR TOTAL
MEDIDA UNITARIO

Verificacion de requisitos 49.971 Aspirante $12.587 $628.984.977
minimos

Disefio, construccion,

diagramacion y 3.925 item $136.688 | $536.500.400
ensamblaje de pruebas

escritas basicas,

funcionales y

comportamentales
Aplicacion de pruebas

escritas basicas, 34.980 Aspirante $22.756 $796.004.880
funcionales y

comportamentales

Acceso a pruebas escritas 5.247 Aspirante $15.000 $78.705.000
Prueba de valoracion de 8.745 Aspirante $12.190 $106.601.550
antecedentes

SUBTOTAL ETAPAS $2.146.796.807
Administracion $1.160.000.000
Utilidad 20% % $264.543.745
SUBTOTAL

ADMINISTRACION Y $1.424.543.745
UTILIDAD

TOTAL PROPUESTA $3.571.340.552
ECONOMICA

4.6. En el proceso obra el informe preliminar de evaluacion de las propuestas®*
elaborado por el comité asesor y evaluador designado por la CSNC, el cual fue
publicado por la entidad el 19 de marzo de 2019. Este informe demuestra que el
unico oferente que resultdé habilitado en el marco de la evaluacion preliminar de las
propuestas fue la Fundacién Universitaria del Area Andina, motivo por el cual fue
calificado con 600 puntos en los factores de seleccién diferentes al econdmico. En
lo que concierne a los otros participantes en el proceso licitatorio, se advierte que la
Universidad Libre resulté inhabilitada con ocasion del incumplimiento de requisitos
de orden juridico e informatico, al paso que la Universidad de Medellin resultd
inhabilitada con ocasién de la desatencién de requisitos de orden técnico e
informatico.

53 CD - fl 64A, Cuaderno Principal, archivo denominado “PROPUESTA UNIVERSIDAD LIBRE.pdf”.
54 CD - fl 64A, Cuaderno Principal, carpeta que responde al nombre de “Evaluacion”, carpeta
denominada “PRELIMINAR”, archivo que responde al nombre “CONSOLIDADO REQUISITOS
HABILITANTES Y FACTORES DE CALIFICACION.xIs”.
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4.7. Las pruebas que obran en el expediente demuestran que el 28 de marzo de
2019, con posterioridad a la publicacion del informe preliminar de evaluacion de las
propuestas y de su correspondiente traslado, la CNSC procedio a la verificacion de
la tasa representativa de mercado en la pagina web del Banco de la Republica, para
efectos de seleccionar el método de comparacién de los ofrecimientos econdémicos
formulados por los participantes en el proceso licitatorio. En desarrollo de este
ejercicio, la CNSC seleccion6 el método de media geométrica con presupuesto
oficial como parametro para adelantar el ejercicio de comparacién de los
ofrecimientos, en atencion a que los decimales de la tasa representativa de mercado
para el dia de la consulta coincidian con el rango de decimales con el que aquel fue
identificado en el pliego de condiciones®®.

De alli que el comité asesor y evaluador, para efectos de adelantar el ejercicio de
comparacion de los ofrecimientos en el componente econémico, quedara sometido
a las reglas que fueron establecidas en el pliego de condiciones en punto al método
de media geométrica con presupuesto oficial, las cuales fueron concretadas bajo
los siguientes parametros:

“6.5.1.2.2. Media Geométrica con Presupuesto Oficial

Para el calculo de la media geométrica con presupuesto oficial se tendra en cuenta
el nimero de propuestas validas y se incluira el presupuesto oficial del proceso de
acuerdo al siguiente cuadro:

Cuadro 12

Numero de Numero de veces en las
que se incluye el

propuestas (n) 0 oftoia]

[nimero] presupuesto oficia
(nv) [veces]

17-3 1

4-6 2

7-9 3

10-12 4

13-15 5

Y asi sucesivamente por cada tres propuestas validas se incluiré una vez el
presupuesto oficial del médulo.

Seguidamente se determinara la media geométrica con la inclusion del presupuesto
oficial de acuerdo a lo establecido en el cuadro anterior mediante la siguiente
férmula:

Gpo = ("W”\)/PO*PO*E*POW =!=P] *P2 *E*Pﬁ

55 F1 919, Cuaderno de Pruebas No. 6 / CD — fl 64A, Cuaderno Principal, archivo denominado “Acta
seleccion método evaluacion econdémica.pdf”.
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Donde,

Gpo = Media geométrica con presupuesto oficial.

Nv = Numero de veces que se incluye el presupuesto oficial (PO).
N = Numero de propuestas validas.

PO = Presupuesto oficial

Pn = Valor de la propuesta econémica corregida del proponente.

Establecida la media geométrica se procedera a determinar el puntaje para cada
proponente mediante el siguiente procedimiento:

Ponderacion de las propuestas por el método de la Media Geométrica con
Presupuesto Oficial.

Obtenida la media geométrica se procedera a ponderar las propuestas de acuerdo
con la siguiente formula.

Gpy =V,
PM x|1- (L)] Para valores menores o igualesa G,
Puntajei= "
‘GPO - Vx
PM x|1-2+[————||Para valoresmayoresa G,
PO
Donde,
Gpo = Media geométrica con presupuesto oficial.
Vi = Valor total corregido de cada una de las propuestas i.
i = Numero de propuestas.
PM = Puntaje maximo de evaluacion econémica.

En el caso de propuestas econémicas con valores mayores a la media geométrica
con presupuesto oficial se tomara el valor absoluto de la diferencia entre la media
geomeétrica con presupuesto oficial y el valor de la propuesta, como se observa en
la férmula de ponderacion”.

4.8. En el expediente reposa el informe final de evaluacion de las propuestas®®
realizado por el comité asesor y evaluador designado por la CNSC, el cual fue
publicado el 3 de abril de 2019. Esta prueba acredita que los proponentes que
resultaron habilitados en el proceso licitatorio fueron la Fundacion Universitaria del
Area Andina y la Universidad Libre, por lo que el comité asesor y evaluador procedié
a la evaluacion de sus ofrecimientos de acuerdo con los factores de ponderacion
establecidos en el pliego de condiciones, obteniendo el siguiente resultado en
relacion con aquellos diferentes al econdémico:

56 Fls 921 a 929, Cuaderno de Pruebas No. 6 / CD —fl 64A, Cuaderno Principal, carpeta que responde
al nombre de “Evaluacion”, carpeta denominada “DEFINITIVA”, archivos identificados con los
nombres “CONSOLIDADO REQUISITOS HABILITANTES Y FACTORES DE CALIFICACION.xIs” y
“EVALUACIONES JURIDICA, TECNICA, FINANCIERA.PDF”.
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R CALIFICACION MAXIMA FUNDACION UNIVERSITARIA
CRITERIOS DE EVALUACION (Puntos) UNIVERSIDAD LIBRE DEL AREA ANDINA
Evaluacién Técnica
Profesionales adlm‘ona[e's a los exigidos en el 200 200 200
equipo minimg.
Experiencia ;dlclc{n;a\ ala minima exigida al 200 200 200
equipo Minimo de Trabaijo.
V.R.M y V.A Simultanea 100 100 100
SUBTOTAL CALIFICACION 500 500 500
Participacion Industria Nacional 100 100 100
Vinculacion trabajadores con discapacidad 10 0 0
| TOTAL CALIFICACION | 610 [ 600 | 600 |

Ahora bien, en el marco de la etapa de evaluacion final de las propuestas la CNSC
también adelanto la evaluacién del componente econdmico de los ofrecimientos. Al
respecto, es del caso sefialar que sobre el particular obran en el expediente (i) el
memorando del 1 de abril de 201957 por medio del cual el comité asesor y evaluador
financiero comunicé a la Oficina Juridica de la CNSC el resultado de la evaluacion
economica realizada, el cual arrojé6 un empate en el factor econémico entre la
Fundacién Universitaria del Area Andina y la Universidad Libre; y (ii) el documento®®
en el que consta el resultado de la evaluacion econémica elaborada por el comité
asesor y evaluador financiero, el cual especifico el valor de la media geométrica con
presupuesto oficial, el valor de los ofrecimientos realizados por los proponentes
habilitados, la diferencia que cada ofrecimiento econdmico representod respecto de
la media geométrica, y la calificacion asignada a cada uno de los oferentes, la cual
ascendié a 389.98 puntos.

Al efecto, vale la pena destacar que los documentos que fueron allegados al
expediente no demuestran la forma en que el comité asesor y evaluador financiero
dio aplicacién a la formula establecida en el pliego de condiciones para determinar
la media geométrica con presupuesto oficial, ni mucho menos la forma en que aplicé
la férmula establecida para asignar el puntaje por concepto del factor de seleccién
economico. Tal y como se desprende de lo indicado en el parrafo inmediatamente
anterior, los documentos que se refieren a la evaluacion econémica de los
ofrecimientos solo dan cuenta del resultado del ejercicio comparativo, mas no del
proceso adelantado por el comité asesor y evaluador financiero para arribar al
resultado que dio lugar al empate entre la Fundacion Universitaria del Area Andina
y la Universidad Libre.

4.9. En el proceso esta probado que el 3 de abril de 2019 la entidad demandada
llevé a cabo la audiencia de adjudicacion en el marco del proceso licitatorio No.

57 Fl 926, Cuaderno de Pruebas No. 6 / CD — fl 64A, cuaderno principal, carpeta que responde al
nombre de “Evaluacion”, carpeta denominada “DEFINITIVA”, archivo identificado con el nhombre
“EVALUACIONES JURIDICA, TECNICA, FINANCIERA.PDF”.
58 Fl 927, Cuaderno de Pruebas No. 6 / CD — fl 64A, cuaderno principal, carpeta que responde al
nombre de “Evaluacion”, carpeta denominada “DEFINITIVA”, archivo identificado con el nhombre
“EVALUACIONES JURIDICA, TECNICA, FINANCIERA.PDF”.

35



Radicado: 25000—23-36-000-2019-00682,—01 (69010)
Demandante: Fundacion Universitaria del Area Andina

CNSC-LP-001, cuya acta® y archivo® que contiene el registro de audio y video
reposan en el expediente.

Estas pruebas documentales demuestran que en la parte inicial de la diligencia la
CNSC abordé el estudio relativo al reconocimiento de personeria juridica de los
voceros que intervendrian en representacion de los oferentes, punto en el cual el
director de la audiencia resolvidé negar el reconocimiento de personeria juridica al
apoderado de la Fundacion Universitaria del Area Andina, habida consideracion de
que el poder especial radicado para el efecto no contaba con la nota de presentacion
personal, lo que desconocia lo establecido en el articulo 5 del Decreto 19 de 2012.
En este punto vale la pena agregar que, en cualquier caso, el director de la diligencia
de adjudicacién sefialé que podria reconocer personeria juridica al apoderado de la
institucion educativa en caso de que se hiciera presente el funcionario que tuviera
la capacidad para otorgar poder especial.

Posteriormente, agotado todo lo referente a las etapas iniciales de la diligencia, el
comité asesor y evaluador de la CSNC presento el informe final de evaluacion de
las propuestas, a propodsito de lo cual el director de la audiencia dispuso su
suspension por un espacio de diez minutos para que los participantes en el proceso
licitatorio analizaran el contenido de este documento. El archivo que contiene el
registro de audio y video de esta diligencia demuestra que durante el término en
que la audiencia estuvo suspendida uno de los representantes de la Fundacion
Universitaria del Area Andina puso de presente que la férmula matematica “no le
estaba cuadrando” (minuto 35:08), al paso que indicd que “los puntos de la oferta
econdémica no nos cuadran” (minuto 35:14)

Una vez reanudada la diligencia, la CNSC concedié el uso de la palabra a la
Universidad Libre —cuyo apoderado si presento el poder especial en debida forma'y,
por ello, le fue reconocida personeria juridica—, quien manifestd no tener objeciones
en relacién con el informe definitivo de evaluacion de las propuestas, por lo que solicitd
continuar el tramite del proceso licitatorio. En este estado de diligencia el mismo
representante de la Fundacion Universitaria del Area Andina consultd sobre la
posibilidad de participar como veedor ciudadano, ante lo cual la entidad accionada
respondié de manera negativa en tanto la diligencia no era de intervencién publica o
debate publico, al tiempo que reiteré que el poder especial fue presentado de manera
indebida.

Bajo el anterior contexto, el comité asesor y evaluador confirmé el informe final de
evaluacion de las propuestas, el cual establecié un empate en el puntaje asignado
a los participantes que resultaron habilitados en el proceso licitatorio. De este modo,
se hizo necesario acudir a los criterios de desempate establecidos en el pliego de
condiciones, cuya aplicacion arrojé como adjudicatario a la Universidad Libre en
virtud de un sorteo por balotas, luego de intentar aplicar sin éxito los demas criterios
de desempate establecidos en el pliego de condiciones.

59 Fls 931 a 935, Cuaderno de Pruebas No. 6 / CD —fl 64A, cuaderno principal, carpeta que responde
al nombre de “AUDIENCIA DE ADJUDICACION”, archivo identificado con el nombre “Acta de
Audiencia de Adjudicacién LP 001 de 2019 Norte.pdf”.

60 CD — FI 65, Cuaderno Principal.

36



Radicado: 25000—23-36-000-2019-00682,—01 (69010)
Demandante: Fundacion Universitaria del Area Andina

4.10. De acuerdo con lo anterior, la CSNC profirié la Resoluciéon No. CNSC -
20191400021505%' del 3 de abril de 2019, por medio de la cual adjudicé a la
Universidad Libre el contrato para la realizacion del concurso de méritos. En este
punto cabe anotar que el acto administrativo fue leido en su integridad en el curso
de la diligencia de adjudicacion.

4.11. Ahora bien, en el proceso esta demostrado que, mediante escrito del 4 de abril
de 201952, |a Fundaciéon Universitaria del Area Andina presenté ante la CNSC
solicitud de revocatoria directa de la Resolucion No. CNSC - 20191400021505 del
3 de abril de 2019, por medio de la cual se adjudicé el contrato a la Universidad
Libre. Para justificar su peticion, la institucion educativa sostuvo que la entidad
accionada incurrié en un error en la aplicacion de la férmula matematica establecida
para la comparacion de los ofrecimientos en el componente econémico, lo que puso
de presente al comité asesor y evaluador en el tramite de la audiencia de
adjudicacién, aunque no se le hubiere reconocido personeria juridica a su
apoderado. Pese a lo anterior, el comité asesor y evaluador guardé silencio frente
a esta circunstancia, al paso que consideré la existencia de un empate que hizo
necesario acudir a los criterios de desempate establecidos en el pliego de
condiciones, cuya aplicacion dio como ganador a la Universidad Libre.

Para la Fundacion Universitaria del Area Andina, de haberse aplicado la formula
matematica en debida forma habria resultado adjudicataria en el marco del proceso
licitatorio, en la medida en que habria obtenido un puntaje de 384.99 por concepto
del factor econdmico, mientras que la Universidad Libre una calificacion de 383.11
por concepto del mismo factor. De ahi que considerara que el acto de adjudicacion
se encontraba viciado de nulidad por resultar contrario al ordenamiento juridico
superior, lo que, en su criterio, hacia procedente su revocatoria directa en los
términos de lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 1150 de 2007, leido en
concordancia con lo establecido en el articulo 93 del CPACA.

4.12. En el expediente obra la ficha técnica de presentacion de casos para estudio
de la Sala Plena de Comisionados de la CSNC, de fecha 4 de abril de 201983, Por
medio de este documento, Byron Adolfo Valdivieso Valdivieso, en su calidad de
asesor juridico de la entidad y miembro del comité asesor y evaluador, solicitd
autorizacion para iniciar las gestiones tendientes a la revocatoria directa del acto de
adjudicacion proferido dentro del marco del proceso licitatorio No. CNSC-LP-001, o
para iniciar un proceso de nulidad en el que se solicitaran medidas cautelares de
urgencia con el propésito de retrotraer la actuacion a la audiencia de adjudicacion.

Para sustentar esta solicitud, el sefor Valdivieso Valdivieso expuso que en el marco
del proceso de evaluacion de las propuestas el comité asesor y evaluador incurrid
en una inconsistencia al momento de establecer el puntaje por concepto del factor
econdmico, asi como también que de haber adelantado el analisis de comparacién
de las propuestas en debida forma la Fundaciéon Universitaria del Area Andina

61 Fls 954 a 958, Cuaderno de Pruebas No. 6 / CD — fl 66, cuaderno principal, archivo denominado
“8_250002336000201900682005RECIBEMEMORIAL20210414074252_TCDescargaTotalltem1330
76436873894762.PDF”.

62 Fls 940 a 951, Cuaderno de Pruebas No. 6.

63 CD - fl 64A, Cuaderno Principal, carpeta que responde al nombre de “SALA”, archivo identificado
con el nombre “2. Ficha Técnica LP-001 de 2019 Norte FUAA.docx”.
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habria resultado adjudicataria. En efecto, asi qued6 consignado en la ficha técnica
que obra en el expediente:

“[...] DECIMO QUINTO: EI 4 de abril de 2019 el Comité Asesor y Evaluador encontré
una inconsistencia en la hoja de calculo utilizada para determinar el puntaje de la
evaluacion economica, en consecuencia, el resultado de la evaluacion quedaria de
la siguiente manera:

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

PROCESO DE LICITACION PUBLICA No. CNSC - LP - 001 DE 2019

Desarrollar el proceso de seleccion para la provision de empleas vacantes del Sistema General de Carrera Administrativa de algunas entidades de los depariamentos de Bolivar, Aidntico, La Guajira y Norte de Santander - Comvocatoria Terriorial

Norte, desde la etapa de verificacion de requisitos minimos hasta la dela on parala on de lista de elegibles

CONSOLIDADO DEFINITIVO DE VERIFICACION DE REQUISITOS HABILITANTES Y FACTORES DE PUNTUACION

CRITERIOS DE EVALUACION TECNICA
’ Experiencia EVALUACION | TRaaaDoREs | OTOALA PUNTAJE TOTAL
W PROPONENTE JURIDICO TECHCO | FINANCIERD | INFORMATICO | rofesionsles fciconalalaminima | VRIMy VA ECONOMICA | EN CONDICION DE ""‘:;:LR: OBTENIDO
adicionales Eé{\glﬂ! al qullp? Simuianea DISCAPACIDAD
minimo de trabajo

UNIVERSIDAD DE MEDELLIN HABIITADO  |NOHABILITADO | HABILTADO HABILITADO A NA NA A NA NA NA

FUNDACION UNVIERSITARIA

DEL AREA ANDINA HABILTADO HABILITADO HABILTADO HABILITADO 200 200 100 38499 1] 100 98409

3 LIBRE HABILTADO HABILITADO HABILTADO HABILITADO 200 200 100 N 0 100 08311

DECIMO SEPTIMO: Teniendo en cuenta que el resultado de la evaluacién modifica
el proponente adjudicatario, los miembros del Comité Asesor y Evaluador,
recomiendan a la Sala Plena de la COMISION, autorizar los tramites pertinentes
para: 1) la revocatoria del acto administrativo de adjudicaciéon contenido en la
Resolucion No. 20191400021505 del 3 de abril de 2019, siempre que la Universidad
Libre otorgue su consentimiento en los términos previstos por el articulo 97 de la
Ley 1437 de 2011, Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), o 2) proceder en caso contrario con el medio de control de
nulidad con solicitud de medidas cautelares de urgencia, para regresar la actuacion
a la audiencia de adjudicacion’.

Si bien el documento fue allegado al proceso sin la firma del sefior Valdivieso
Valdivieso, lo cierto es que esa sola circunstancia no le resta mérito probatorio. Al
respecto, cabe recordar que en providencia del 10 de marzo de 2025 esta
Subseccion®* establecio con sustento en lo dispuesto en el articulo 244%5 del CGP,
asi como también en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia®® y de la Corte

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C,
sentencia del 10 de marzo de 2025, exp. 70182.

65 “ARTICULO 244. DOCUMENTO AUTENTICO. Es auténtico un documento cuando existe certeza
sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto de la
persona a quien se atribuya el documento.

Los documentos publicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original o en copia,
elaborados, firmados o manuscritos, y los que contengan la reproduccion de la voz o de la imagen,
se presumen auténticos, mientras no hayan sido tachados de falso o desconocidos, segun el caso.
También se presumiran auténticos los memoriales presentados para que formen parte del
expediente, incluidas las demandas, sus contestaciones, los que impliquen disposicion del derecho
en litigio y los poderes en caso de sustitucion.

Asi mismo se presumen auténticos todos los documentos que retnan los requisitos para ser titulo
ejecutivo.

La parte que aporte al proceso un documento, en original o en copia, reconoce con ello su
autenticidad y no podra impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad. Los
documentos en forma de mensaje de datos se presumen auténticos.

Lo dispuesto en este articulo se aplica en todos los procesos y en todas las jurisdicciones”.

66 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia SL-6557 del 11 de mayo de 2016.
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Constitucional®’, que un documento no deja de ser auténtico, ni mucho menos valido
para efectos probatorios, por el simple hecho de que no se encuentre firmado, pues
su autenticidad puede derivarse de otros medios tales como marcas, improntas o
cualquier otra sefal fisica y/o electronica.

Sumado a lo anterior, esta Subseccion establecié que las partes no estan
habilitadas para cuestionar la autenticidad de las pruebas documentales en
cualquier momento del proceso. Sobre este particular se precisé que la oportunidad
para presentar un cargo relativo a la autenticidad de un documento encuentra como
limite temporal el momento de la contestacién de la demanda en caso de que el
documento se hubiere allegado en esa etapa, y en los demas casos la audiencia en
la que aquel se decrete como prueba. De ahi que en la providencia judicial a la que
se ha hecho referencia se concluyera que el tramite de la segunda instancia no es
la oportunidad para reabrir debates en punto a la autenticidad de las pruebas
documentales que fueron allegadas al proceso.

Bajo el anterior contexto, la Sala advierte que la ficha técnica a la que se hizo
referencia tiene la marca de la CNSC en el encabezado de todas sus paginas, lo
que refiere una auténtica sefial que da cuenta de su origen y procedencia.
Adicionalmente, no debe dejarse de lado que (i) el documento fue allegado en medio
magnético por la CNSC al contestar la demanda, lo que en los términos del citado
articulo 244 del CGP implica que la entidad accionada reconoce su autenticidad; y
(ii) el documento fue elaborado por Byron Adolfo Valdivieso Valdivieso, quien era el
jefe de la Oficina Asesora Juridica de la CNSC e integré el comité asesor y
evaluador designado en el proceso licitatorio No. CNSC-LP-001. Todo lo anterior,
sumado al hecho de que ninguna de las partes del proceso de la referencia hubiere
puesto en tela de juicio la autenticidad de la ficha técnica, permiten a la Sala tener
dicho documento como auténtico, asi como también brindarle valor probatorio en
los términos articulo 176%8 del CGP.

4.13. Mediante Resolucién No. CNSC - 20191400023225 del 10 de abril de 2019%°,
la entidad accionada rechazo6 la solicitud de revocatoria directa impetrada por la
Fundacion Universitaria del Area Andina.

4.13.1. Para adoptar esta decision, la CNSC empezd6 por advertir que el comité
asesor y evaluador de las propuestas reconocié el error en que incurrié al aplicar la
férmula relativa al método de media geométrica con presupuesto oficial, al paso que
precisé que dicho error consistié en la omision de un paréntesis que afect6 la
jerarquia de las operaciones.

4.13.2. Pese a lo anterior, la entidad accionada explicé que la revocatoria directa
del acto de adjudicacion solo procedia en caso de inhabilidad o incompatibilidad
sobreviniente, 0 en caso de que se comprobara que el acto se obtuvo por medios
ilegales. De ahi que estimara que la solicitud impetrada por la Fundacién
Universitaria del Area Andina no tuviera vocacién de prosperidad, porque en el caso
concreto no opero una inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente, ni mucho menos

67 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, Sentencia T-268 de 2010, expediente T-2483488.
68 “ARTICULO 176. APRECIACION DE LAS PRUEBAS. Las pruebas deberén ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas
en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba’.

89 Fls 971 a 975, Cuaderno de Pruebas No. 6.
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podia considerarse que el acto se obtuvo por medios ilegales. En este particular la
CNSC explico que la ultima de las causales de revocatoria referidas operaba cuando
estuviere demostrado que el adjudicatario presenté informacién o documentos
falsos, inexactos o incompletos, lo que distaba de lo ocurrido en el proceso
licitatorio, en cuyo desarrollo se presentd un error humano por parte del comité
asesor y evaluador.

4.13.3. De otra parte, para la CNSC tampoco podia estimarse que hubiere operado
alguna de las causales de revocatoria directa previstas en el articulo 93 del CPACA.
Al punto, la entidad accionada refirié que “[...] un error —que, dicho sea de paso, la
misma Fundacién universitaria del Area Andina dejé pasar, como se referird mas
adelante—, no constituye manifiesta oposicion a la Constitucion Politica o a la ley;
tampoco vulnera el interés publico o social, o atenta contra él; y menos implica agravio
injustificado a una persona, mas si se tiene en cuenta que la misma que la misma
Solicitante no aadvirtié el error oportunamente”. En todo caso, la CNSC aclaré que el
acto administrativo de adjudicacion solo podia ser revocado con el consentimiento del
proponente adjudicatario.

4.13.4. Por ultimo, la entidad accionada aclaré que no era cierto que hubiere impedido
la participacion del apoderado de la Fundacion Universitaria del Area Andina en el
tramite de la audiencia de adjudicacion. Al respecto, preciso que el representante de
la institucion educativa radicd un poder que no contaba con nota de presentacion
personal, por lo que no resultaba procedente reconocerle personeria juridica por
incumplir lo exigido por el articulo 5 del Decreto 19 de 2012. Aun cuando la entidad
advirtié que otorgo alternativas para subsanar el yerro, la Fundacion Universitaria del
Area Andina hizo caso omiso a lo sugerido, motivo por el cual concluyé que no podria
evidenciarse el desconocimiento del derecho al debido proceso de la institucion
educativa, sino la negligencia de la misma demandante que impidié su participacion
en el tramite de la diligencia de adjudicacion.

4.14. Vistas asi las cosas, el 12 de abril de 2014 la CNSC vy la Universidad Libre
suscribieron el contrato de prestacién de servicios No. 2477°, cuyo objeto consistié en
desarrollar el proceso de seleccion para la provisidn de empleos vacantes del sistema
general de carrera administrativa de algunas entidades de los departamentos de
Bolivar, Atlantico, La Guaijira y Norte de Santander — Convocatoria Territorial Norte,
desde la etapa de verificacion de requisitos minimos hasta la consolidacion de la
informacion para la conformacion de lista de elegibles.

4.15. Pruebas adicionales

Ademas de los documentos que dan cuenta de los hechos probados previamente
indicados, en el proceso se practicaron las siguientes pruebas adicionales’":

70 CD - fl 64A, Cuaderno Principal, archivo que responde al nombre de “CONTRATO 247 DE 2019
UNIVERSIDAD LIBRE LP 001 DE 2019.pdf”

71 La Sala otorgara valor probatorio a los testimonios practicados en el proceso, conforme a lo
previsto en el articulo 167 del CGP. Aunque los declarantes que comparecieron a solicitud de la
Fundacion Universitaria del Area Andina y de la Comisién Nacional del Servicio Civil tuvieron vinculos
laborales o contractuales con dichos sujetos procesales —y en algunos casos aun conservan esos
vinculos—, lo cierto es que tal circunstancia no conduce a la exclusién automatica de estos
testimonios, sino que impone una valoracién mas rigurosa de lo declarado por los testigos. En los
términos del articulo 211 del Cédigo General del Proceso, se trata de testigos que se encuentran en
circunstancias que pueden afectar su credibilidad o imparcialidad y, por lo tal motivo, su declaracion
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4.15.1 Testimonio de Juan Carlos Sarmiento Nuiez

En el proceso se practicd el testimonio de Juan Carlos Sarmiento Nufiez’? por
peticion de la parte accionante, quien, en su condicién de empleado de la Fundacion
Universitaria del Area Andina, participd en la confeccién del ofrecimiento que la
institucion educativa presentd en el curso del proceso licitatorio No. CNSC-LP-001,
como director del equipo a cargo de esa tarea. En este contexto, tuvo conocimiento
del proceso licitatorio desde su convocatoria hasta la audiencia de adjudicacion, a
proposito de lo cual destacd que comparecié a la diligencia de adjudicacion junto
con el equipo que tuvo a su cargo la participacion en el proceso licitatorio.

En el anterior orden, el relato del sefior Sarmiento Nufiez se concentré en los
distintos acontecimientos que ocurrieron en el curso de la diligencia de adjudicacion,
particularmente en lo relacionado con las irregularidades que fueron expuestas en
el libelo introductorio. En efecto, ante las preguntas que le fueron formuladas por el
apoderado de la parte accionante, el testigo Sarmiento Nufiez se pronuncioé sobre
la participacion de la Fundacién Universitaria del Area Andina en el curso de la
audiencia de adjudicacion, en los siguientes y precisos términos (minuto 13:22 y
siguientes):

“[...]1 Ese dia asisti en compariia de un grupo de personas que me acomparian en
la construccion de la propuesta. Presentamos el poder que nos dio el representante
legal de la universidad, sin embargo, pues este poder no, no fue aceptado
aduciendo, pues, que no tiene presentacion personal, y pues, digamos que, en el
transcurso de la audiencia, tratamos de intervenir fallidamente. Esto fue digamos
que lo que logramos como revisar. Solamente presentaba el poder, y pues, no hos
fue dada representacion. [...] Lo que me dijeron en su momento fue que el poder no
tenia presentacion personal, que no estaba autenticado, y que por esa razén, de
acuerdo a lo presupuestado no podiamos participar. Entonces, pues digamos que
nosotros tratamos de intervenir, o yo traté de intervenir, incluso, plantié [sic] como
veedor, no sé, y pues tampoco se me dio la palabra en ningun momento”.

De otra parte, en cuanto a las inconsistencias o irregularidades que se
materializaron en punto a la evaluacion del componente econdémico de los
ofrecimientos, el testigo relaté que en el curso de la audiencia de adjudicacion
advirtié dos inconsistencias que incidieron en el resultado del proceso licitatorio.
Sobre este particular, el sefior Sarmiento Nufiez afirmé lo siguiente (minuto 15:04 y
siguientes):

“[...] Si, digamos que ahi hubo como dos temas. Lo primero es que nos entregaron
unos documentos al inicio de la audiencia, donde habia un puntaje que determinaba
que Area Andina estaba ganando, digamos que la adjudicacion del proceso, la cual
fue después retirada y reemplazada por un documento que indicaba que habia un
empate. Cuando revisamos los documentos o cuando yo los revisé, encontré que la

sera valorada con la especial severidad que se requiere. Al respecto, vale reiterar que conforme lo
ha manifestado esta Corporacion, los testimonios que resulten sospechosos no pueden desecharse
de plano, sino que deben ser examinados y valorados con mayor rigurosidad, de cara a las demas
pruebas que reposen en el expediente y de acuerdo con las circunstancias propias de cada asunto
litigioso.

72 Audiencia de Pruebas celebrada el 7 de octubre de 2021. El registro de audio y video de la
audiencia se encuentra en el link referenciado en el acta de la diligencia. A su vez, el acta de la
diligencia reposa en el CD — que obra a folio 66 del Cuaderno Principal.
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formula, como estaba aplicada, no era de forma correcta. En algin momento
manifesté a la comision que la formula no me estaba dando. Pero pues, como no
nos habian dado, digamos que la palabra, pues digamos que no se presto atencion
a lo que comenté. Pero en la audiencia yo manifesté que la formula no me daba’.

Posteriormente, al ser consultado sobre las razones por las cuales afirmé que la
férmula “no le daba’, el testigo preciso lo siguiente (minuto 16:37 y siguientes):

“Si, la féormula fue media geométrica con presupuesto oficial. Toda vez que
habiamos [sic] dos universidades que estabamos acreditadas para continuar el
proceso, se aplicaba al presupuesto oficial una vez, mas la propuesta de la Libre y
la propuesta de nosotros. No podia dar empate toda vez que los valores ofertados
por cada una de las universidades eran diferentes. [...] En nuestro caso, la oferta
era por un valor superior, como en 20 y pico de millones, y en la de la libre era por
menos, contra la media geométrica de menos 60 millones, algo asi. Entonces, pues
digamos que, a todas luces, en férmulas matematicas, salvo que tuviéramos el
mismo valor econémico las dos universidades, podria haber un empate. En caso
contrario, no podia haber ningun empate. Eso es, digamos que, a grandes rasgos,
lo que sucedia, hay una diferencia marcada en las propuestas, lo cual no permite
que haya empate ni con décimas, ni en la parte entera ni en las decimales de la
formula aplicada, en este caso, pues, medida geométrica con presupuesto oficial’.

Por ultimo, al ser interrogado sobre si algun otro proponente hizo manifestaciones
frente al analisis de comparacion de las propuestas en el componente econdémico,
el testigo sostuvo que la Universidad de Medellin también advirtié el error en que
incurrio la entidad accionada, conforme se expone a continuacion:

“Si, una vez salimos de la audiencia se acerco el representante de la Universidad
de Medellin y me dijo que lo que habia sucedido era un tema bastante complejo.
Que se iban a manifestar al respecto porque se veia, pues, que, a todas luces habia
sido mal aplicada la formula. Entiendo yo que la Universidad de Medellin llamé
después de la audiencia y, no estoy seguro si les pidieron algo a la comisién, pero
manifestaron que la formula habia sido mal aplicada. Nosotros solicitamos la
revocatoria directa y pues digamos que dentro de las cosas que recuerdo en la
respuesta a la revocatoria estaba que la Universidad de Medellin habia manifestado
esto. Y pues también entiendo y recuerdo que se hablaba que la comision aceptaba
que la formula habia sido mal aplicada. Pero para responder puntualmente, si, la
Universidad de Medellin se manifesté también sobre el tema”.

4.15.2 Testimonio de Jorge Andrés Castaineda Correal

En el proceso se practico el testimonio de Jorge Andrés Castarieda Correal” por
peticion de la parte accionante, quien, en su condicion de asesor juridico de
proyectos de la Fundacion Universitaria del Area Andina, participé en la confeccion
del ofrecimiento que la institucion educativa presentd en el curso del proceso
licitatorio No. CNSC-LP-001. En este contexto, manifesto tener conocimiento de las
irregularidades que ocurrieron en el curso del proceso licitatorio, las cuales expuso,
segun se aprecia a continuacion (minuto 11:01 y siguientes):

73 Audiencia de Pruebas celebrada el 3 de noviembre de 2021. El registro de audio y video de la
audiencia se encuentra en el link referenciado en el acta de la diligencia. A su vez, el acta de la
diligencia reposa en el CD — que obra a folio 66 del Cuaderno Principal.
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“En esta licitacion [...] nos presentamos con una expectativa obviamente de ganarla.
Alli no encontramos con algunas situaciones que realmente no fueron muy acordes
a lo que es el proceso general que lleva la Comisiéon Nacional del Servicio Civil. De
hecho, pues hay que decir, hay que resaltar, que he participado en bastantes
procesos con ellos y que en un tramo de procesos licitatorios, especialmente los de
ese ano [2019], se presentaron situaciones bastante diversas, incluso varios
proponentes presentaron sus quejas en esos momentos. Entre esos, [...] ese
proceso LP 01 de 2019 presentd varios inconvenientes en el desarrollo de la
audiencia, y varios inconvenientes pues obviamente en la presentacion de los
resultados. Nosotros no se nos dejo participar en la audiencia, ni como ciudadanos,
ni como Fundacion Universitaria de la Area Andina, ni se tuvieron en cuenta, pues,
nuestras molestias a la hora de la audiencia que se presentaba. Se nos entregaron
unos documentos en donde la Fundacién Universitaria del Area Andina salia
ganando inicialmente. Esos documentos se subieron a SECOP, posteriormente
fueron borrados y fueron eliminados de una forma extrafa. [...] Yo afortunadamente
pues alcancé en su momento a sacar una copia de lo que se habia cargado, donde
se entregaba a la Fundacién Universitaria del Area Andina como ganador. Y luego,
dentro de la misma audiencia, nos entregan una version impresa, después de unos
dos o tres minutos, nos la retiran de una forma un poco abrupta y se cambia por una
evaluaciéon de empate, siendo que ya estaba publicada en SECOP, ya con la
Fundacién Universitaria del Area Andina ganadora y se retira se baja de SECOP
inmediatamente, alli se baja de SECOP esa evaluacion, y se presenta una que
presentaba empate. Alli en ese momento, creo que la grabacion debe dar cuenta de
ello, la audiencia se desarrolla de una forma muy muy rapida, muy muy rapida,
rapidisima, y pues termina saliendo un empate por balotas, balotas que no dejaron
sacar a la Fundacién Universitaria del Area Andina, y balotas que dieron, pues,
ganador a la Universidad Libre. Basicamente eso es lo que sucedié alli, luego pues
evidenciamos dentro de la audiencia que habia un error en la formula aplicada, en
la férmula matematica aplicada para la evaluacibn economica, cosa que
evidentemente era, pues, un error gravisimo, toda vez que yo creo que en el derecho
y en la matematica hay algo que es la logica y es que si hay dos valores diferentes
y se les aplica una misma formula, no puede dar igual. Eso yo creo que es logico.
Entonces, se aplica esa formula y sale un empate, que realmente no se sabe de
donde se obtuvo. Al tratar de avisar ello, la persona que dirigia la audiencia por parte
de la Comisién Nacional del Servicio Civil [...] no dejé hacer uso de la palabra, ni
siquiera tuvo en cuenta las observaciones que se le hacian de una manera educada
[...] y sigui6 adelante con el error[...]".

Luego de esta exposicion general, el testigo reiteré6 que en la parte inicial de la
diligencia de adjudicacion la entidad accionada entregé un informe de evaluacion
que daba como ganador a la Fundacién Universitaria del Area Andina, al paso que
refirid que ese documento fue retirado pese a haber sido publicado en el SECOP
(minuto 18:40 y siguientes). En este punto de la audiencia de pruebas el apoderado
de la parte accionante exhibié el aludido documento de evaluacion que fue
entregado en la parte inicial de la diligencia de adjudicacién, ante lo cual el testigo
reconoci6 el contenido del mismo (minuto 24:50 y siguientes).

De otra parte, en lo que respecta al informe de evaluacion que reemplazé aquel que
daba como ganador a la demandante y a las observaciones que se hicieron sobre
el particular en el curso de la audiencia de adjudicacion, el testigo refirio lo siguiente
(minuto 25:40 y siguientes):

“[...] hay varias cosas ahi que hay que decir. Primero, se entrega un tiempo
absolutamente minimo para usted evaluar todas las formulaciones matematicas que
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presenta una licitacion de este tipo. Al nosotros hacer esa comprobacion matematica
en una férmula que en el pliego puede demostrarse que es bastante compleja,
evidenciamos que con la nueva evaluacion, evidentemente, jamas habia un empate.
Reitero el tema de la I6gica matematica, ante numeros diferentes aplicada la misma
formula jamas va a dar igual. Eso creo que es légico y creo que todos los que
estamos acé lo sabemos. Nosotros al comprobar la formula y reitero ante la rapidez
que queria llevarse el manejo de la licitacion, de la audiencia de licitacién, nosotros
manifestamos que la férmula no daba. En ese momento, Juan Carlos Sarmiento,
quien se encontraba en la audiencia, manifiesta la formula no esta dando. Lo que
hace esta persona que dirigia el proceso es ignorar totalmente y continuar con la
audiencia. De hecho, la sala se empieza a conmocionar porque, pues, se observa
que hay un error en el nuevo documento, que el empate no daba por ningun lado.
Y no, esa fue la unica manifestacion que se hizo alli. Que no daba la férmula
matematica, y que el valor estaba mal mal publicado en ese nuevo informe que se
entregd [...]".

4.15.3. Testimonio de Olga Yurani Rodriguez Otero

En el proceso se practicd el testimonio de Olga Yurani Rodriguez Otero’™ por
peticion de la CNSC, quien, como empleada de planta de dicho érgano, integré el
comité asesor y evaluador financiero, por lo que participd en la realizacion de la
evaluacion econdmica de las propuestas. En su relato detallé los pormenores bajo
los cuales se adelantd el analisis de comparacion de las propuestas en el
componente economico, asi (Minuto 1:13:20):

“Bueno, nosotros organizamos el proceso de la evaluaciéon economica, de acuerdo
a como estan los pliegos de condiciones. El proceso que se realiza es una vez la
oficina asesora nos informa cudles son las propuestas habilitadas, se hace el
proceso de la evaluacién econémica teniendo en cuenta que en los pliegos esta
establecido que se realizara por tres métodos posibles, los cuales son sorteados de
acuerdo a la TRM del dia que se establecen los pliegos de condiciones. Para este
caso de esta licitacién, el método que se obtuvo fue el de media geométrica con
presupuesto oficial. Efectivamente se realizé la revision de las propuestas que
estaban en ese momento, y una vez nos informaron que las habilitadas eran la
Universidad Libre y el area andina, se procedio a revisar la propuesta econémica
para poder establecer la formula. Se realizé con base en el archivo de Excel, de la
aplicacién Excel, el cual pues siempre da una seguridad. Y se empez6 con el tema
de calculo de la media geométrica, en el cual, tal como lo menciona la férmula,
dependiendo de la cantidad de propuestas, se debe incluir el presupuesto oficial.
Para este caso, seria el presupuesto oficial una vez, teniendo en cuenta que las
propuestas habilitadas eran dos. Se procedié a realizar la férmula de radicacion
estableciendo pues el valor del radicando, el valor del indice, lo cual nos nos genero
el dato de la media geométrica. Una vez obtenida esta formula se procedio a realizar
la ponderacién de las propuestas. Esta ponderacion se realiza y, pues, se desglosa
toda la formula que se menciona en los pliegos de condiciones en la cual se realiza
la verificacién de todas las agrupaciones, y se procedié a realizar la formula y la
verificacion con mi compariero Mauricio y también se le pasé a los demas miembros
del comité evaluador econémico. Posteriormente, después del dia de la audiencia,
pues se presentaron los resultados. En la audiencia, pues, yo no escuché que
mencionaran absolutamente nada. Al dia siguiente, la oficina juridica nos informa
que llego una solicitud de verificacion, sobre la aplicacion de la formula, sin embargo,
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una vez se reviso, pues la solicitud, nunca se evidencio [...] depronto algun error.
Efectivamente, volviamos a revisar y no encontrabamos. Lo que optamos, pues, ya
como comité fue entrar a verificar uno a uno todos los pasos, para toda la
determinaciéon. Obviamente también se realizd la verificacion de la propuesta
econdmica de cada una de las ofertas para verificar si habia algun error también
desde ese documento, que era un anexo a la licitacion. Y se procedio a verificar una
a una las formulas que se debian establecer. Se revisd, se volvio a revisar. Lo que
optamos también fue por entrar a generarla paso a paso para verificar todas las
agrupaciones. En ese momento, pues, nos dimos cuenta que se presenté un
percance con un paréntesis. La verdad, pues, en este momento no sabria decir
en qué momento se pudo presentar alguna condicion con el paréntesis. Pero
posteriormente, una vez se realiz6 el detalle de toda la férmula, una vez se
realizé paso a paso, todo por separado, pues se pudo identificar’.

Posteriormente, al ser consultada sobre las implicaciones que el error advertido tuvo
en el resultado de la evaluacién de los ofrecimientos, la testigo respondié lo
siguiente (minuto 1:23:55 y siguientes):

“Afectaba la jerarquia de las operaciones matematicas. [...] Modificaba el resultado,
cambiaba el resultado de la formula matematica. [...] En el tema de la evaluacion
econoémica como tal, cambiaba el resultado. Ya pues recordemos que el puntaje de
la licitacion es una sumatoria de varios puntajes que se dan también por otros
comités. En este caso, para la evaluacion econémica especificamente cambiaba el
resultado’.

Finalmente, al ser cuestionada sobre el oferente que habria obtenido el mayor
puntaje en el factor econédmico en caso de que la férmula matematica hubiere sido
aplicada en debida forma, la testigo respondié que la Fundacién Universitaria del
Area Andina habria obtenido el mayor puntaje en ese hipotético escenario (minuto
1:25:04).

4.15.4 Testimonio de Byron Adolfo Valdivieso Valdivieso

En el proceso se practicé el testimonio de Byron Adolfo Valdivieso Valdivieso” por
peticion de la CNSC, quien, como jefe de la Oficina Asesora Juridica de esa entidad,
tuvo a su cargo el proceso de licitacion publica No. CNSC-LP-001. El testigo
describié los pormenores que ocurrieron en la audiencia de adjudicacion del proceso
licitatorio, al paso que reconocié el error en que incurrié la entidad accionada en la
aplicacion de la formula establecida para el método escogido para la comparacion
de los ofrecimientos en el componente econémico. Sobre este ultimo punto, el
testigo destacd que en el curso de la audiencia de adjudicacion ninguno de los
oferentes advirti6 el error en la aplicacion de la férmula matematica, y que solo con
posterioridad a su finalizacion ello fue advertido por la Universidad de Medellin, por
lo que la entidad abord6 el estudio de la situacién, a tal punto de solicitar
autorizacion a la Universidad Libre para la revocatoria del acto de adjudicacion. Lo
anterior fue expuesto por el testigo Valdivieso Valdivieso, asi (minuto 1:34:22 y
siguientes):
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“[...]Se lee el acto de adjudicacién en la audiencia, leimos del acto de adjudicacion
en la audiencia, y no pasé nada, nadie dijo nada. Por la noche de ese dia [dia en
que se llevé a cabo la audiencia de adjudicacion], uno de los trabajadores de la
Universidad de Medellin, si mal no recuerdo, llamé a una de las asesoras del
despacho del doctor Jorge Ortega, porque nadie se habia dado cuenta hasta ese
entonces, y le dijo que supuestamente se habia cometido un error en la formula
aritmética de evaluacion. El error finalmente fue que el equipo técnico que hizo la
evaluacion econémica habia puesto o un doble paréntesis o habia quitado un
paréntesis, pero la cuestion es de un paréntesis. Eso sucedié en la noche de ese
dia después de haber adjudicado. Al dia siguiente me fue informada de esa
situacion, analizamos la situacion, puse de presente a los comisionados, en la sala
de comisionados. Escuchamos al equipo técnico, el equipo técnico explico en qué
consistio el error, y pues nosotros de todos modos fuimos y nos comunicamos con
la Universidad Libre para pedirle el consentimiento para la revocatoria del acto de
adjudicacioén. La Universidad Libre nos dijo con total contundencia que el acto de
adjudicacion es irrevocable, y ademas no estan dados los presupuestos del articulo
9de laley 1150 del 2007. No se pudo revocar porque no tenia el consentimiento del
beneficiario del acto de adjudicacion, y entonces pues lo procedente fue ejecutar el
contrato. Tiempo después llegd una solicitud de revocatoria de la Fundacion
Universitaria del Area Andina, donde, y hay que decirlo también su sefioria, porque
ellos ni siquiera en la solicitud de revocatoria sabian qué era lo que habia sucedido.
El error que fue y seguramente los técnicos podran explicarselo, fue un paréntesis
al correr la férmula econémica, pero ni siquiera la Fundacién Universitaria del Area
Andina, cuando pidié la revocatoria, lo pidio”.

4.15.5 Testimonio de Johanna Patricia Benitez Paez

En el proceso se practicod el testimonio de Johanna Patricia Benitez Paez’® por
peticion de la CNSC, quien, en su condicion de integrante del comité asesor y
evaluador técnico, asistio a la audiencia de adjudicacién que se adelanté dentro del
marco del proceso licitatorio No. CNSC-LP-001. De acuerdo con lo anterior, la
sefiora Benitez Paez rindié testimonio en relacion con las circunstancias que
impidieron la participacién del apoderado de la Fundacién Universitaria del Area
Andina en el curso de la audiencia de adjudicacion, conforme se expone a
continuacion:

“[...] El doctor Jorge, que era quien fungia como asesor juridico, creo, en ese
momento de la Universidad del Area Andina, llevaba un poder que no tenia
presentacion personal. Entonces, pues, por esa razén, digamos, no se le permitio la
intervencion dentro de la audiencia. Se le permitio que se quedara como asistente,
pero pues obviamente no pudo intervenir porque su poder no tenia presentacion
personal y, pues, esa es una exigencia porque es un poder especial’.

Luego de precisar lo anterior, la testigo relatdé que la CNSC permitié a la institucion
educativa presentar el poder en debida firma (minuto 01:26:58 y siguientes) y
manifestd no recordar que el apoderado de la Fundacién Universitaria del Area
Andina hubiere actuado como veedor ciudadano (minuto 01:27:25 y siguientes). Al
ser consultada sobre si los participantes en el proceso licitatorio formularon
observaciones en punto a la evaluacion econémica adelantada por la entidad, la
sefiora Benitez Paez afirmé que no se hicieron observaciones o comentarios en
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relacion con la evaluacion adelantada por la CNSC (minuto 01:27:48 y siguientes).
Y en concreto, frente a los representantes de la Fundacién Universitaria del Area
Andina, la testigo aseguré que ninguno de ellos intervino con el propdsito de poner
de presente el error en la evaluacion econdmica (minuto 01:29:35 y siguientes).

4.15.6 Interrogatorio de parte de Maria Angélica Pacheco Chica

En este proceso se practico el interrogatorio de parte de Maria Angélica Pacheco
Chica’’, quien fungia como representante legal de la Fundacion Universitaria del
Area Andina en el momento en que se adelanté el proceso de seleccion. Ante las
preguntas efectuadas por el apoderado de la CNSC, la sefiora Pacheco Chica
manifesto lo siguiente:

(i) La Fundacién Universitaria del Area Andina otorgé poder especial
amplio y suficiente al sefior Juan Carlos Sarmiento Nufiez para que
representara a la institucion educativa en el tramite de la audiencia de
adjudicacion que se llevo a cabo en el proceso licitatorio No. CNSC-
LP-001 (minuto 01:04:20 y siguientes).

(ii) El poder especial otorgado para tales efectos no contaba con
presentacion personal, pues ello resultaba innecesario conforme lo
habia indicado un concepto de la Agencia Nacional de Contratacion
Publica “Colombia Compra Eficiente (minuto 01:06:13 y siguientes).

(iii)  Aunque le fue otorgada la oportunidad para presentar el poder
especial conforme a las exigencias de la CNSC, era fisicamente
imposible cumplir lo solicitado habida consideracion de las especiales
dificultades que acarreaba una ciudad como Bogota (minuto 01:09:31
y siguientes).

(iv)  En cualquier caso, los representantes de la institucion educativa
formularon observaciones frente a la evaluacion econémica de los
ofrecimientos, haciendo uso de la figura de veedor ciudadano (minuto
01:07:54 y siguientes).

(v) La Universidad de Medellin también hizo llegar a la CNSC
observaciones en punto al error en que se incurrié en el analisis de
comparacion de las propuestas en el componente econémico (minuto
01:09:57 y siguientes).

(vi) Pese al error que fue advertido por parte de los participantes en el
proceso licitatorio y por veedores ciudadanos, la CSNC continué con
el proceso licitatorio hasta su terminacién y, posteriormente, celebro
el contrato con la Universidad Libre (minuto 01:14:52 y siguientes).

4.15.7 Dictamen pericial

El extremo activo allegé junto con el libelo genitor el dictamen pericial’® rendido por
el perito Esgar Medina Rojas, que fue oportunamente decretado como prueba en el
proceso y cuya contradiccion se surtié en audiencia llevada a cabo el 7 de octubre
de 2021.
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La experticia tuvo por objeto establecer el valor de: (i) los costos en que incurrié la
Fundacion Universitaria del Area Andina para estructurar, consolidar y presentar su
propuesta; (ii) la utilidad esperada como consecuencia de la ejecucion del contrato
estatal; y (iii) los costos asumidos por cuenta de honorarios de abogados y asesoria
juridica especializada, lo cual se hizo necesario para reclamar la indemnizacion de
los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la irregular adjudicacion
realizada en el marco del proceso licitatorio No. CNSC-LP-001

Para la elaboracién del dictamen pericial, el sefior Medina Rojas sehald que solicitd
a la Fundacion Universitaria del Area Andina “[...] los registros contables asociados,
la propuesta presentada, contratos de asesoria juridica y los soportes [...] de los
gastos y pagos realizados con ocasion de la presentacion de la licitacion No. CNSC-
001 DE 2019”. Al mismo tiempo, aclaré que el peritaje se llevo a cabo con base en
la informacion contable correspondiente al primer cuatrimestre del afo 2019, a
proposito de lo cual destaco que “el analisis se realizdé con base en la normatividad
contable vigente, sobre los libros de contabilidad y estados financieros (balance gen
eral y estado de resultados), de la Fundacién Universitaria del Area Andina, detalle
de auxiliares relacionados y detalle general de las cuentas auxiliares, suministrados
por la Fundacion; igualmente se verifico la oferta econdémica presentada por la
Fundacién dentro del proceso licitatorio CNSC-00 DE 2019 [sic] y adicionalmente
dentro de los documentos de trabajo, se tuvieron en cuenta los contratos de
asesoria juridica especializada celebrados por la Fundacion”.

Bajo este panorama, el perito advirti6 que (i) el costo de personal para la
preparacion y presentacion de la propuesta ascendié a $34.500.640, suma de
dinero que estaba comprendida por los valores de la remuneracion mensual del
personal destinado a la confeccién del ofrecimiento; (ii) el costo de papeleria
ascendié a $200.000; (iii) el costo de la poliza de seriedad del ofrecimiento ascendio
a $367.725; (iv) la utilidad esperada ascendia a $609.811.239; y (v) los gastos de
representacion judicial ascendieron a $113.050.000. De acuerdo con lo anterior,
como resultado del peritaje contable, el sefior Medina Rojas concluyd que el valor
total de los perjuicios sufridos por la Fundacion Universitaria del Area Andina como
consecuencia de la adjudicacion irregular en el proceso licitatorio, ascendié a
$757.929.604.

Ahora bien, el perito Medina Rojas comparecio a la audiencia de pruebas celebrada
el 7 de octubre de 20217, a efectos de explicar los fundamentos de su experticia y
de surtir su contradiccion de acuerdo con lo ordenado en el articulo 228 del CGP.
En el desarrollo de esta diligencia, a la que también asistieron los apoderados de
las partes, el perito sefialé que era contador publico con una especializacién en
revisoria fiscal y auditoria internacional, asi como también que contaba con mas de
25 anos de experiencia profesional (minuto 32:57 y siguientes).

Bajo el anterior contexto, refirié que la Fundacién Universitaria del Area Andina le
solicitd realizar un informe financiero correspondiente a la Licitacion Publica No.
CNSC-LP-001, punto en el cual destacd que para su realizacion tuvo en cuenta los
documentos suministrados para el efecto, los cuales le sirvieron de sustento a la
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demandante para la confeccion de su ofrecimiento (minuto 34:37 y siguientes). A
partir de los documentos suministrados, el sefior Medina Rojas afirmo6 que verificd
los siguientes datos para efectos de arribar a las conclusiones que fueron expuestas
en el texto del dictamen pericial (minuto 35:30 y siguientes): (i) las constancias de
los salarios de los funcionarios que participaron en la confeccion de ofrecimiento;
(ii) los gastos de papeleria; (iii) los gastos asociados a la poliza de seriedad del
ofrecimiento; (iv) el presupuesto para la ejecucion del contrato estatal en caso de
que resultara adjudicatario, y (v) el contrato de asesoria juridica que la actora
suscribié con los profesionales que habrian de proteger sus derechos, con ocasion
de la irregular adjudicacién en el marco del proceso licitatorio No. CNSC-LP-001.

Durante el curso de la audiencia de pruebas los apoderados de la Fundacion
Universitaria del Area Andina y de la CNSC interrogaron al perito (minuto 44:11 y
siguientes). De un lado, el apoderado de la demandante consulto al perito, unica y
exclusivamente, sobre el valor total de los perjuicios sufridos como consecuencia
de la expedicion irregular del acto administrativo demandado, frente a lo cual el
senor Medina Rojas se limitd a reiterar el valor total referido en la prueba pericial.
De otra parte, el apoderado de la CNSC formuld varias preguntas al perito en
relacion con su idoneidad y la fundamentacion del dictamen pericial (minuto 47:13
y siguientes). En efecto, el apoderado de la entidad accionada le pregunto sobre: (i)
su experiencia como perito de la Rama Judicial del Poder Publico, punto en el cual
el sefor Medina Rojas afirmd que era su primera experiencia; (ii) los estudios que
le permitieran realizar la tasacion de perjuicios, ante lo cual el perito manifestoé tener
una especializacion en revisoria fiscal; y (iii) los documentos que sustentaron el
dictamen pericial, frente a lo cual manifestd no haberlos presentado junto con el
peritaje porque no le fue indicado.

En el tramite de la audiencia de pruebas la representante del Ministerio Publico
también interrog6 al perito en relacion con los fundamentos de la experticia (minuto
59:00 y siguientes). En esta oportunidad procesal, le pregunt6 sobre la vinculacién
de las personas que participaron en la confeccion del ofrecimiento de la Fundacion
Universitaria del Area Andina, ante lo cual perito respondié que eran empleados de
la institucion educativa. La representante del Ministerio Publico también consulto
sobre la antiguedad de los empleados que participaron en la elaboraciéon de la
propuesta de la Fundacién Universitaria del Area Andina, punto en el cual manifesté
no tener el dato exacto en ese preciso momento. Adicionalmente, pregunté sobre la
forma en que calculd el costo de personal para la preparacion y presentacion de la
propuesta, ante lo cual el perito afirmdé que tuvo en cuenta el salario mensual de
cada uno de los funcionarios de la institucién educativa destinados a tal labor, sin
confirmar si éstos tuvieron dedicacién exclusiva a ese proyecto.

La prueba pericial se encuentra regulada en los articulos 218 a 222 del CPACA y,
en lo supletorio, en el capitulo VI del CGP. De conformidad con lo establecido en el
primer inciso del articulo 2268 del CGP, este medio de prueba resulta procedente
para la verificacion de hechos que interesen al proceso y que requieran especiales
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos. Es asi que, el principal objetivo de
la prueba pericial consiste en dotar al juez de informacion sobre hechos que le
resultan extrafios a su conocimiento por ser ajenos a su campo profesional, por lo

80 “ARTICULO 226. PROCEDENCIA. La prueba pericial es procedente para verificar hechos que
interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos.
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que cobra especial importancia la credibilidad que la prueba pericial pueda llegar a
generar en el operador judicial®'.

En este punto viene bien anotar que “[...] la fiabilidad de ese trabajo comporta un
aspecto que no se suscita por el simple rotulo del experto, sino mas bien, por la
satisfaccion de un conjunto de parametros que permiten construir, de manera
objetiva, la confianza sobre las opiniones especializadas™®. En este sentido, el
Estatuto Procesal Civil —aplicable por la remisién expresa establecida en el inciso
primero del articulo 2188 del CPACA— edifico la credibilidad o verosimilitud de la
prueba pericial a partir de tres elementos objetivos, como lo son: (i) los fundamentos
de la prueba pericial; (ii) la imparcialidad del perito; y (iii) la idoneidad del perito®*. Es
por este motivo que el articulo 226 del CGP establece que el dictamen pericial debera
acompafarse de los documentos que le sirven de fundamento y de aquellos que
acrediten la idoneidad y la experiencia del perito, al paso que dispone que el dictamen
pericial debera explicar los examenes, métodos, experimentos e investigaciones
efectuadas, asi como también los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de sus
conclusiones.

En igual medida, el precitado articulo 226 ejusdem establece que el dictamen pericial
debera indicar, entre otros, la siguiente informacion: (i) la profesion, oficio, arte o
actividad especial ejercida por quien rinde el dictamen y de quien participd en su
elaboracion, a propésito de lo cual precisa que se deberan anexar los documentos que
lo habilitan para su ejercicio y los titulos académicos y demas documentos que
certifiquen la experiencia profesional, técnica o artistica; (ii) la lista de casos en los que
el experto ha sido designado como perito en los ultimos 4 anos; (iii) si el experto ha
sido designado por la misma parte o por el mismo apoderado de la parte, como perito
en procesos anteriores o0 en curso; Y (iv) si los examenes, métodos o experimentos e
investigaciones efectuados son diferentes respecto de aquellos que utiliza en el
ejercicio regular de su profesién u oficio.

De este modo, lo cierto es que al momento de valorar la prueba pericial el juez no solo
deba cotejar que haya sido sometido al principio de contradiccion y que la
incorporacion al proceso satisfaga las exigencias legales descritas en los articulos
218 a 220 del CPACA y 226 a 231 del CGP, sino que, a su vez, deba ponderar el
cumplimiento de elementos a partir de los cuales se predica su credibilidad, lo que
naturalmente otorga el poder de restar valor o eficacia probatoria a esta prueba, en
consideracion de la solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad de sus
fundamentos, la idoneidad del perito — experto en la materia técnica analizada —, su

81 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia STC7722-2021 del 24 de junio de
2021, Radicacién n° 11001-02-03-000-2021-01718-00.

82 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia STC7722-2021 del 24 de junio de
2021, Radicacion n° 11001-02-03-000-2021-01718-00.

8 “ARTICULO 218. PRUEBA PERICIAL. <Articulo modificado por el articulo 54 de la Ley 2080 de
2021. El nuevo texto es el siguiente:> La prueba pericial se regira por las normas establecidas en
este codigo, y en lo no previsto por las normas del Cédigo General del Proceso”.

84 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia STC7722-2021 del 24 de junio de
2021, Radicacién n° 11001-02-03-000-2021-01718-00.
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comportamiento en la audiencia, y las demas pruebas que obren en el proceso,
conforme a los articulos 23285 y 23586 del CGP.

Al respecto, conviene agregar que la oportunidad procesal para apreciar o valorar el
dictamen pericial es el momento en que se dirime la controversia y no aquel en que
es decretado o practicado. Sobre este particular, la jurisprudencia de esta Corporacion
ha precisado que: “[...] segun el articulo 232 del CGP para la valoracion del dictamen
pericial, el juez debe tener en cuenta la idoneidad del perito para que, en conjunto con
los demas criterios (solidez, exhaustividad, claridad, precision y calidad del dictamen),
pueda asignarle valor demostrativo, ejercicio que se hace en la sentencia, como lo
prevé el articulo 187 del CPACA. De manera que, pese a haberse decretado y
practicado, solo sera al momento de dictar sentencia cuando debe ser valorado bajo
las reglas de la sana critica. [...]"®". En el mismo sentido, la Sala de Casacién Civil de
la Corte Suprema de Justicia ha indicado que “la sentencia el escenario propicio para
que el juez valore, de acuerdo a cada caso concreto, el apego del trabajo elaborado
por un experto a los requisitos mencionados, pues de su cumplimiento, en mayor o
menor medida, se edificara la fiabilidad y el mérito que sera otorgado al medio suasorio
y su incidencia para la solucién de cada causa en particular’®.

Bajo el anterior entendimiento, revisado el contenido del dictamen allegado por la
Fundacién Universitaria del Area Andina, en conjunto con lo sustentado por el perito
en la audiencia de pruebas y los restantes medios de prueba que obran en el
proceso, la Sala advierte que carece de eficacia probatoria, porque no satisfizo los
presupuestos minimos que debian reunirse para efectos de generar credibilidad en el
operador judicial. Al respecto, cabe indicar que el dictamen pericial no fue
acompafiado con los documentos que demuestran la idoneidad del perito para realizar
el estudio financiero que le fue encomendado, ni mucho menos de aquellos que
acrediten su experiencia en la materia®.

8 “ARTICULO 232. APRECIACION DEL DICTAMEN. El juez apreciaré el dictamen de acuerdo con
las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta la solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad
de sus fundamentos, la idoneidad del perito y su comportamiento en la audiencia, y las deméas
pruebas que obren en el proceso”.

8 “ARTICULO 235. IMPARCIALIDAD DEL PERITO. El perito desempefiaré su labor con objetividad
e imparcialidad, y debera tener en consideracién tanto lo que pueda favorecer como lo que sea
susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes. Las partes se abstendran de aportar
dictamenes rendidos por personas en quienes concurre alguna de las causales de recusacion
establecidas para los jueces. La misma regla debera observar el juez cuando deba designar perito.
El juez apreciara el cumplimiento de ese deber de acuerdo con las reglas de la sana critica, pudiendo
incluso negarle efectos al dictamen cuando existan circunstancias que afecten gravemente su
credibilidad. En la audiencia las partes y el juez podran interrogar al perito sobre las circunstancias
0 rezones que puedan comprometer su imparcialidad. Paragrafo. No se entendera que el perito
designado por la parte tiene interés directo o indirecto en el proceso por el solo hecho de recibir una
retribucién proporcional por la elaboracion del dictamen. Sin embargo, se prohibe pactar cualquier
remuneracion que penda del resultado del litigio”.

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 6 de
noviembre de 2025, exp. 29229.

88 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia STC7722-2021 del 24 de junio de
2021, Radicacion n° 11001-02-03-000-2021-01718-00.

89 Sobre la falta de idoneidad del perito y su incidencia en la eficacia probatoria, esta Seccion se
pronuncié en el mismo sentido en sentencia del 21 de febrero de 2025, asi: “[...] Tomando en cuenta
lo anterior, es de advertir que el dictamen no cumplié con la informaciéon minima que determine, entre
otras, la profesién del perito, con los documentos que respalden su idoneidad, titulos académicos y
experiencia. Asimismo, se advierte que sus conclusiones no surgieron de la aplicacion de un
procedimiento cientifico, y sus aseveraciones acerca de la inexactitud del inventario de controladores
de trafico son subjetivas, toda vez que se fundamentaron en apreciaciones y experiencias personales
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Aun cuando en el curso de la audiencia de pruebas el sefior Medina Rojas hubiere
afirmado que era contador publico con una especializacién en revisoria fiscal y
auditoria internacional, asi como también que contaba con mas de 25 anos de
experiencia, lo cierto es que no allego los titulos académicos y demas documentos
que demostraran que ostenta esa profesion y que estaba habilitado para ejercerla,
ni mucho menos los documentos que acreditaran que el perito contaba con la
experiencia profesional referida. Por lo demas, no sobra indicar que en audiencia
de pruebas el sefior Medina Rojas reconocio que ésta era su primera experiencia
como perito de la Rama Judicial del Poder Publico, lo que, en conjunto con lo
expuesto, impide a esta Sala otorgar credibilidad a la prueba pericial que fue
presentada junto con el libelo introductorio.

A todo lo expuesto en los anteriores términos debe agregarse que la prueba pericial
no da cuenta de las operaciones aritméticas o procedimientos realizados a partir de
la informacion suministrada por la entidad para arribar a las conclusiones que fueron
expuestas en la pericia, lo que se ve agravado por el hecho de que el sefior Medina
Rojas no hubiere acompafado la prueba pericial con los documentos que le
sirvieron de sustento; aspecto que, inclusive, fue reconocido en el interrogatorio al
que fue sometido en el desarrollo de la audiencia de pruebas realizada el 7 de
octubre de 2021. Como es natural, esta circunstancia impide valorar o verificar la
solidez de los fundamentos de la prueba pericial, los cuales ya de por si mismo son lo
suficientemente superficiales como para otorgarle credibilidad a este medio probatorio.

Vistas asi las cosas, de cara a las consideraciones que han sido expuestas, la Sala
concluye que el dictamen pericial allegado al proceso no tiene eficacia probatoria, por
lo que al momento de analizar el caso concreto no se hara referencia a sus
conclusiones, ni a su desarrollo. Como se ha expuesto, las razones que llevan a esta
Subseccion a adoptar esta determinacion estan dadas por el hecho de que la parte
accionante no demostroé la idoneidad y experiencia del perito para rendir la experticia,
asi como también por el hecho de que las conclusiones de la pericia no estén
edificadas sobre fundamentos solidos y verificables por parte del operador judicial.

5. Caso concreto

5.1. La Sala anticipa la revocatoria de la sentencia de primera instancia para, en su
lugar, declarar la nulidad del acto de adjudicacidn demandado, por cuanto esta
acreditado que desconoci6 el deber de seleccidon objetiva. Tal y como lo advierte la
parte demandante, las pruebas documentales y testimoniales practicadas dentro del
proceso acreditan que en el tramite del proceso licitatorio la CNSC err6 en la
aplicacion de la formula matematica establecida para el método de ponderacion
econdmico de los ofrecimientos, lo que a llevé a considerar la existencia de un
empate que, a la postre, dio lugar a la irregular adjudicacion del contrato estatal a la
Universidad Libre. De igual manera, las pruebas obrantes en el expediente
demuestran que, de haber sido aplicada la féormula matematica en debida forma, la

no sustentadas en informacién objetiva y verificable. Es por ello que este dictamen no guarda el valor
probatorio suficiente para soportar las alegaciones de la apelante”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 21 de febrero de 2025,
exp. 71583. Ver también Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion C, sentencia del 24 de julio de 2024, exp. 66566.
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Fundacién Universitaria del Area Andina habria resultado adjudicataria en el marco
del proceso licitatorio.

Es asi como, la Fundacién Universitaria del Area Andina vio frustrado su derecho a
celebrar y ejecutar el contrato para la realizacién del concurso de méritos para la
provision de empleos vacantes del sistema general de carrera administrativa, de
algunas entidades en los departamentos de Bolivar, Atlantico, La Guajira y Norte de
Santander. De alli que la Sala estime procedente acceder al reconocimiento de la
utilidad dejada de percibir como consecuencia de la irregular expedicion del acto
administrativo demandado, la cual, dicho sea de paso, se encuentra demostrada a
partir de la propuesta que la institucion educativa presenté en el marco del proceso
licitatorio No. CNSC-LP-001.

De otra parte, debe indicarse que la Sala no accedera al reconocimiento de los
gastos reclamados por concepto de la elaboracién de la propuesta. Al efecto basta
recordar que, tal y como lo ha considerado de manera pacifica la jurisprudencia de
esta Seccion, aquellos constituyen un costo de oportunidad que los oferentes deben
asumir por cuenta de su participacion en el proceso licitatorio. Al margen de lo
anterior, lo cierto es que estos perjuicios no estan acreditados en el expediente, por
lo que, en cualquier caso, no procederia su reconocimiento.

La Sala tampoco accedera al reconocimiento de los honorarios de asesoria juridica
que fueron reclamados por la Fundacién Universitaria del Area Andina, como
consecuencia de la asesoria y representacion juridica que se hizo necesaria para
reclamar la indemnizacion de los dafos y perjuicios sufridos con ocasion de la
expedicion del acto administrativo demandado. Esta decisién se adopta porque los
gastos reclamados no estan probados en el expediente y porque, en todo caso, la
Sala resalta que en esta providencia judicial resolvera lo relativo a la condena en
costas, esto es, determinara el sujeto procesal que debe asumir la carga econdmica
que, para su contraparte, comporto la comparecencia al proceso judicial, punto en
el cual vale la pena destacar que entre las costas figuran las agencias en derecho
0 gastos de apoderamiento o representacion judicial.

En igual medida, la Sala se abstendra de ordenar a la CNSC que expida una
certificacion a nombre de la demandante en la que se acredite que ocupé el primer
lugar en el orden de elegibilidad en el proceso de licitacion publica No. CNSC-LP-
001. Tal determinacioén resulta manifiestamente innecesaria, porque la providencia
judicial que en esta oportunidad profiere esta Subseccién cumplira el propésito
perseguido con la certificacion, que no es otro distinto a establecer que la Fundacién
Universitaria del Area Andina tenia derecho a la adjudicacion del contrato estatal
por haber presentado la oferta mas favorable para la CNSC.

Finalmente, la Sala declarara de oficio la nulidad absoluta del contrato de prestacion
de servicios No. 247 suscrito entre la CNSC y la Universidad Libre, de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, segun el cual
son absolutamente nulos los contratos estatales cuando se decrete la ilegalidad de
los actos administrativos en que se fundamenten. Aun cuando la parte accionante
no hubiere formulado una pretension en dicho sentido, lo cierto es que, en aras de
proteger el orden publico que debe regir las relaciones juridicas, “el juez no sélo
tiene la facultad sino el deber de declarar la nulidad absoluta total o parcial de un
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contrato, aun sin peticion de parte’. De ahi que esta Subseccion se vea en la
obligacion de adoptar la decision antes referida pues en este proceso judicial se
demostro la ilegalidad del acto de adjudicacién de la licitacion publica No. CNSC-
LP-001, esto es, el acto administrativo en que se fundamentd la suscripcion del
contrato para la realizacion del concurso de méritos.

Para mayor organizacién y claridad, a efectos del examen de validez del acto
acusado de cara a los cargos del recurso de apelacion, la Sala expondra su analisis
abordando separadamente los siguientes aspectos, en su orden, a saber: (i) el
objeto del litigio en el presente caso y las razones por las cuales al Tribunal no lo
desbordo; (ii) el deber de seleccion objetiva en el ordenamiento juridico colombiano;
(iii) 1a evaluacion econdémica adelantada por la CSNC y su incidencia en el resultado
final del proceso licitatorio; (iv) la formulacion de observaciones en el tramite del
proceso licitatorio; (v) el restablecimiento del derecho en el caso concreto y la
indemnizacién de perjuicios reclamados por la parte accionante; y (vi) la declaratoria
de nulidad absoluta del contrato de prestacion de servicios No. 247, suscrito entre
la CNSC vy la Universidad Libre

5.1.1. El objeto del litigio en el presente caso y las razones por las cuales al
Tribunal no lo desbordé

De acuerdo con lo establecido en el articulo 116 de la Constitucion Politica y en el
articulo 12 de la Ley 270 de 1996, los jueces y magistrados que integran la Rama
Judicial del Poder Publico ejercen funcién jurisdiccional, la cual ha sido definida por
esta Corporacién como “[...] la facultad de administrar justicia que corresponde en
abstracto a todos los jueces y que se concreta en uno de ellos en virtud de la
competencia que le otorga el poder de conocer un asunto a un juez determinado™’.
La importancia de la funcion jurisdiccional en el Estado Social de Derecho esta dada
por el hecho de que funge como un mecanismo que permite conservar la paz y la
armonia social que se ve afectada como consecuencia del surgimiento de un
conflicto de intereses, lo que le imprime al desarrollo de esa funcién un papel
trascendental en la satisfaccion del interés general.

Como es natural, el ejercicio de la funcidn jurisdiccional confiere al juez el poder de
decidir con efectos vinculantes los conflictos que son puestos en su conocimiento,
con arreglo a las normas procesales que rigen la ritualidad de cada juicio. En ese
sentido, cabe indicar que el poder de decision no es absoluto o ilimitado, pues “[e]l
gjercicio de la funcién de la jurisdiccion debe realizarse en forma regulada de
antemano, con el objeto de que se tenga una base cierta sobre el tramite que se
debe segquir en cada caso concreto, evitando asi las arbitrariedades y el
desconcierto social que supone su desarrollo sin reglas preestablecidas; por ello, el
instrumento de que se vale el Estado para ejercer su jurisdiccion es el proceso, que
se encuentra minuciosamente reglado en las diferentes leyes procesales |[...]"%.

9 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 3 de agosto de 2006, exp. 31354. Posicion reiterada
en Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de octubre de 2015, exp.
29742,

91 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Susbeccién A, auto
del 27 de marzo de 2008, exp. 0099-2007.

92 LOPEZ BLANCO, HERNAN FABIO. Cédigo General del Proceso. Parte Segunda. DUPRE
Editores. Segunda Edicién. Bogota D.C. 2019, P. 156.
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Ahora bien, los procesos que se adelantan ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo estan sometidos en su ritualidad a las normas procesales contenidas
en el CPACA, y en lo no previsto en ellas a las normas procesales que integran el
CGP%, En lo que respecta al contenido de la sentencia, el 187% del CPACA dispone
que aquella debe ser motivada y debe contener un breve resumen de la demanda
y de su contestacion, asi como también un analisis critico de las pruebas y de los
razonamientos que se estimen necesarios para fundamentar la decision. Por su
parte, con mayor precision el articulo 281° del CGP dispone que la sentencia debe
estar en consonancia con los hechos y las pretensiones de la demanda, al igual que
con las razones de defensa de la parte accionada; a propdsito de lo cual esta norma
establece que no podra condenarse al demandado por objeto distinto al pretendido
en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta.

De este modo, resulta diafano que al momento de decidir el juez esta limitado en su
analisis a los aspectos esenciales que distinguen la controversia puesta en su
conocimiento, los que afloran a partir de la argumentacion expuesta por la parte
activa en el libelo introductorio, asi como también por la parte pasiva en la
contestacion de la demanda. En linea con lo anterior, cabe agregar que ‘[...] estos
elementos delimitan el objeto alrededor del cual debe girar el debate del proceso y,
por tanto, los aspectos sobre los cuales ha de recaer el pronunciamiento judicial
final, es decir, constituyen pilares fundamentales que garantizan el ejercicio, entre
otros, del derecho de accion y, correlativamente, del de contradiccion y, a su vez,
imponen al juez el deber de fallar de manera congruente con lo pretendido en la
demanda y su fundamento™®.

Por lo demas, no sobra sefalar que el respeto de los limites que impone el principio
de congruencia cobra especial relevancia en el marco del proceso judicial que se
adelanta bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Ello,
habida cuenta de que este medio de control, conforme lo ha considerado la
jurisprudencia de esta Seccion®’, responde a la regla técnica de justicia rogada

93 “ARTICULO 306. ASPECTOS NO REGULADOS. En los aspectos no contemplados en este
Cadigo se sequira el Codigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de
los procesos y actuaciones que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”.

% “ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser motivada. En ella
se hara un breve resumen de la demanda y de su contestacién y un analisis critico de las pruebas y
de los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar
las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision y citando los textos legales que se
apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador
encuentre probada El silencio del inferior no impedird que el superior estudie y decida todas la
excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podra estatuir
disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas”.

9% “ARTICULO 281. CONGRUENCIAS. La sentencia deberé estar en consonancia con los hechos y
las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este codigo contempla
y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podréa condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la
demanda ni por causa diferente a la invocada en esta [...]".

9% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A,
sentencia del 27 de agosto de 2021, exp. 52434.

97 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B,
sentencia del 2 de agosto de 2024, exp. 68965.
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teniendo en consideracion que: (i) por expresa disposicion del articulo 88% del
CPACA los actos administrativos estan dotados de una presuncion de legalidad, por
lo que corresponde a los particulares desvirtuar ese atributo a través de la
formulacion de los cargos de nulidad de cara a las causales establecidas en el inciso
segundo del articulo 137%° del CPACA, y (ii) los jueces no son superiores jerarquicos
de las autoridades administrativas, y, por ello, no les corresponde adelantar un
control oficioso de legalidad de los actos que expiden las autoridades
administrativas.

Pues bien, en el caso concreto la controversia gira en torno a la evaluacién de los
ofrecimientos presentados en el curso del proceso licitatorio No. CNSC-LP-001 v,
en concreto, a la asignacion del puntaje por concepto del factor econémico que fue
incluido en el pliego de condiciones como una variable de seleccion. En criterio de
la parte accionante, la CNSC err6 en la aplicacion de la formula correspondiente al
meétodo escogido para la comparacion de las propuestas en el componente
econdmico, lo que dio lugar a considerar la existencia de un empate que, a la postre,
llevé a adjudicar el contrato a la Universidad Libre a partir de la aplicacion de los
criterios de desempate establecidos en el pliego de condiciones. De este modo, la
demandante consideré que el acto administrativo estaba viciado de nulidad como
consecuencia del desconocimiento del deber de seleccidon objetiva, asi como
también por estar falsamente motivado.

En contraposicién a lo planteado por la Fundacién Universitaria del Area Andina, la
CNSC sefial6é que no incurrié en yerro alguno en el proceso de evaluacion de los
ofrecimientos, al tiempo que refirié que, en cualquier caso, la demandante no alegd
en el marco del proceso licitatorio que la entidad hubiere incurrido en un error en la
evaluacion de los ofrecimientos. La Universidad Libre, por su parte, sostuvo que el
acto administrativo demandado no estaba viciado de nulidad, al considerar que la
evaluacioén adelantada por la CNSC se cifno estrictamente a las reglas establecidas
en el pliego de condiciones, punto en el cual resalté que era falso que el puntaje
asignado en su favor se hubiere basado en la errada e ilegitima aplicacion de las
condiciones objetivas definidas en el pliego de condiciones.

En estos términos, la Sala encuentra que la demandante centré su reproche de
ilegalidad en la indebida evaluacion del componente econdmico de los ofrecimientos,
lo que fue refutado por las entidades accionadas al contestar la demanda. Es asi que
el andlisis de legalidad del acto administrativo de adjudicacién demandaba la revision
de la evaluacién del componente econdmico de los ofrecimientos y, en ese contexto,
exigia determinar si la entidad incurrid en un error en la aplicacion de la formula
establecida para la ponderacion de los ofrecimientos en el componente econdémico, lo
que debia ser verificado de cara a las pruebas que fueron decretadas y practicadas
en el proceso judicial. De ahi que, en criterio de esta Subseccion, el analisis

8 “ARTICULO 88. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se
resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar”.

9 “ARTICULO 137. NULIDAD. Toda persona podré solicitar por si, o por medio de representante,
que se declare la nulidad de los actos administrativos de carécter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o
sin competencia, o en forma irreqular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o
mediante falsa motivacién, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirid. [...]" .
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desarrollado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca para negar las
pretensiones de la demanda guardara congruencia con los elementos esenciales de
la controversia que fue puesta en conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en esta oportunidad.

Para la Sala resulta entonces desatinado lo alegado en la alzada en el sentido de que
el debate debié haberse centrado en el estudio de las repercusiones que para el
proceso licitatorio comporté el error en que incurrié la CNSC. Por mas de que la
Fundacién Universitaria del Area Andina considerara que el error en que incurri6 la
entidad accionada estaba suficientemente demostrado, inclusive, antes del inicio del
proceso judicial, lo cierto es que le asistia la carga de desvirtuar la legalidad del acto
administrativo demandado en el marco del proceso judicial de la referencia y, en ese
sentido, allegar al proceso los medios probatorios pertinentes para demostrar la
irregularidad sobre la cual centrd su reproche de ilegalidad, esto es, el supuesto error
en que incurrio la entidad accionada al adelantar el analisis de comparacion de las
propuestas en el componente econémico.

A lo anterior debe afadirse que el objeto del litigio fijado en audiencia inicial de manera
alguna limitd los aspectos sobre los cuales habria de recaer el pronunciamiento
judicial. Al respecto, cabe sefialar que, en el curso de esa diligencia, al fijar el objeto
del litigio, el Tribunal establecid que en la sentencia habria de determinarse si
resultaba procedente declarar la nulidad del acto administrativo demandado y si, como
consecuencia de ello, resultaba procedente adjudicarle el contrato a la Fundacion
Universitaria del Area Andina o reconocerle la utilidad dejada de percibir y los gastos
de preparacion de la propuesta’®. En cualquier caso, la jurisprudencia de esta
Seccion ha considerado que “[...] la fijacion del litigio no constituye una camisa de
fuerza para el operador judicial, pues en aras de hacer efectivo el derecho de acceso
a la administracion de justicia, el juez se encuentra facultado para determinar si la
decision debe limitarse al problema juridico planteado en la audiencia inicial o si debe
ser ampliado”°'. De ahi que en todo caso el Tribunal habria tenido que pronunciarse
sobre la prueba de la irregularidad alegada, pues ello se constituyé como el eje central
del reparo de ilegalidad formulado contra el acto administrativo de adjudicacion.

De otra parte, llama la atencién el hecho de que la Fundacién Universitaria del Area
Andina hubiere sostenido en su alzada que el error en que incurrié la entidad era un
hecho notorio que, a la luz del articulo 167 del CGP, no requeria prueba. Sobre este
particular es del caso sefialar que el hecho notorio ha sido definido por la doctrina
como “[...] aquel conocido por personas de mediana cultura, dentro de un determinado
conglomerado social, en el tiempo que se produce la decision y que es conocido por

100 E| objeto del litigio fue fijado en el tramite de la audiencia inicial, asi: “Se debera establecer si hay
lugar a que se declare la nulidad de la Resolucién No. CNSC 20191400021505 del 3 de abril de
2019, “Por la cual se materializa una decisién de Sala Plena de Comisionados para adjudicar el
proceso de Licitacion Publica No. CNSC-LP-001 de 2019”, expedida por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, con la cual se adjudicé el proceso de licitacién publica No. CNSC-LP-001 de 2019 a la
Universidad Libre, y si resulta procedente como restablecimiento se adjudique la licitacion a la
Fundacién Universitaria del Area Andina o se reconozcan las utilidades dejadas de percibir por lo
dejado de percibir de haber sido el adjudicatario y los gastos generados al demandante en la
elaboracion de la oferta”.

101 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion A,
sentencia del 4 de diciembre de 2020, exp. 60307.
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el juez%2, Por su parte, esta Corporacion ha indicado que el hecho notorio es “[...]
una circunstancia factica de conocimiento general, «cuya existencia puede invocarse
sin necesidad de prueba alguna, por ser conocido directamente por cualquiera que se
halle en capacidad de observarlo». Aquel, ademas, puede ser actual o permanente,
no se requiere que el conocimiento sea universal y basta con que las personas de
mediana cultura y el juez lo conozcan™%,

Al efecto, vale la pena agregar que el hecho notorio debe ser alegado en la
oportunidad procesal pertinente para que la contraparte tenga la oportunidad de
controvertirlo, y para que el juez pueda estudiar la procedencia de reconocerlo como
tal en la sentencia'®. Ello, pues “sostener que, aunque no se haya alegado el hecho
notorio, ni se haya dicho nada al respecto, durante el proceso, el juez pueda tenerlo
en cuenta en la sentencia, en forma sorpresiva, constituye una abierta pretermision
del derecho de defensa”"%.

Dicho lo anterior, la Sala considera que el error endilgado a la CNSC en este caso no
podia tenerse como un hecho notorio porque la parte demandante no elevo una
solicitud en ese sentido en el libelo genitor, oportunidad en la que debid hacerlo para
que la contraparte pudiera controvertir esa determinacion, asi como también para que
el Tribunal pudiera estudiar la procedencia de esa solicitud en la sentencia de primera
instancia. Sumado a lo anterior, vale la pena destacar que con el libelo introductorio la
parte accionante allegé un abundante material probatorio documental, al paso que
solicitd la practica de varios testimonios con el propdsito de demostrar los hechos
objeto del litigio. De ahi que la misma conducta procesal de la parte accionante
evidenciara que el error en que incurrio la entidad debia ser objeto de prueba, o lo que
es lo mismo, no podia tenerse como un hecho notorio.

En este mismo sentido, conviene sefalar que la conducta desplegada por la entidad
accionada en el proceso licitatorio no resulta un hecho conocido de manera
generalizada por el conglomerado social. Por mas de que el proceso licitatorio hubiere
cumplido con la publicacion de sus actos en un registro publico como lo es el sistema
electrénico para la contratacion publica — SECOP, lo cierto es que las decisiones que
en el interior de dicho proceso se tomaron no fueron notorias para el conglomerado
social, o por lo menos esta Subseccién no cuenta con elementos probatorios que
permitan determinarlo. Sobre este punto cabe distinguir, ademas, que una cosa es
que las pruebas que fueron arrimadas al proceso demuestren de manera contundente
un hecho objeto de discusion, mientras que otra muy distinta es que el hecho sea
conocido de manera generalizada en un determinado conglomerado social por su
difusién, publicidad, divulgacion o notoriedad, lo que se insiste no ocurrié en este caso.

En estas condiciones, de cara a los argumentos que han sido expuestos, la Sala
concluye que la sentencia de primera instancia resulté congruente con los elementos
esenciales de la controversia que fue puesta en su conocimiento. En efecto, el analisis

102 PARRA QUIJANO, JAIRO. Manual de Derecho Probatorio. Libreria Ediciones del Profesional
Ltda. Decima Séptima Edicién. Bogota D.C. 2009, P. 136.

103 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion A,
sentencia del 1 de julio de 2025, radicado 11001-03-15-000-2025-02792-00.

104 | OPEZ BLANCO, HERNAN FABIO. Cédigo General del Proceso. Pruebas. DUPRE Editores.
Bogota D.C. 2019, P. 80 a 83.

105 PARRA QUIJANO, JAIRO. Manual de Derecho Probatorio. Libreria Ediciones del Profesional
Ltda. Decima Séptima Edicién. Bogota D.C. 2009, P. 137.
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de legalidad del acto administrativo de adjudicacion exigia verificar si la entidad incurrié
en un error al adelantar el ejercicio de comparacion de los ofrecimientos, puesto que
esa fue la irregularidad sobre la cual se centr6 el reproche de ilegalidad formulado en
su contra. Adicionalmente, cabe insistir en que el error endilgado a la CNSC no podia
tenerse como un hecho notorio, porque la parte accionante no lo solicité en la
oportunidad procesal pertinente y porque, en cualquier caso, el error endilgado a la
entidad accionada no era un hecho conocido de manera generalizada por el
conglomerado social.

En el anterior orden, no prospera el primer cargo formulado contra la sentencia de
primera instancia, segun el cual el Tribunal desbordo el objeto del litigio al centrar el
debate alrededor de la prueba del error en que incurrié la demandada en el ejercicio
de evaluacion del componente econdémico de los ofrecimientos. Por el contrario, se
insiste en que esa fue una determinacion que se ajusté a los elementos esenciales de
la controversia que fue delimitada por los sujetos procesales.

5.1.2. El deber de seleccion objetiva en el ordenamiento juridico colombiano

De conformidad con lo prescrito en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la contratacién
estatal se erige como uno de los instrumentos por medio de los cuales el Estado
cumple sus fines esenciales. Para lograr la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados, el Estado requiere de obras, bienes y servicios que obtiene a
partir de la colaboracion de los particulares, quienes deben ser contratados a traves
de los procedimientos de seleccion regulados en el EGCAP.

El proceso de formacion de la voluntad de la Administracion Publica, a diferencia de
lo que ocurre en la contratacion entre particulares, supone el agotamiento de un
procedimiento eminentemente reglado. En efecto, el EGCAP establece: (i) los
procedimientos de seleccidon que deben ser adelantados para la contratacién de
obras, bienes y servicios; (ii) las caracteristicas de cada uno de estos
procedimientos, con lo que define su procedencia en cada caso dependiendo de la
necesidad especifica que tenga la Administracion Publica; (iii) las etapas que deben
surtirse para efectos de la escogencia del contratista, asi como también las reglas
y principios con base en los cuales debe adelantarse el respectivo procedimiento de
seleccion y adoptarse la decision final; y (iv) los presupuestos bajo los cuales debe
suscribirse el contrato estatal.

En tal sentido, resulta razonable entender, como lo ha hecho la jurisprudencia de
esta Corporacion, que la Administracion Publica no se encuentra en una posiciéon
de libertad absoluta para seleccionar a sus contratistas, en la medida en que “[...]
esta sujeta a los procedimientos preestablecidos en las leyes y reglamentos,
inspirados en una doble finalidad: 1° asequrar la eficiencia en el cumplimiento del
contrato; y 2° evitar toda sospecha de inmoralidad en la respectiva negociacion, de
lo cual se deduce que la decision de contratar y la adjudicacion de un contrato no
es una facultad enteramente discrecional de las entidades publicas que integran
aquella’ 0,

En este punto viene bien anotar que la Ley 80 de 1993, tal y como lo ha reconocido

106 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 3 de
diciembre de 2007, exp. 24715.

59



Radicado: 25000—23-36-000-2019-00682,—01 (69010)
Demandante: Fundacion Universitaria del Area Andina

la doctrina’®” y la jurisprudencia'®®, es una ley eminentemente de principios que
deben guiar la actuacién de la Administracion Publica en el marco del procedimiento
de seleccion', pero que también cuenta con reglas que prescriben parametros de
conducta tendientes a permitir, mandar o prohibir. De ahi que la jurisprudencia de
esta Seccidén haya entendido que “[...] la Ley 80 de 1993 contiene en forma
sistematizada y ordenada las reglas y principios basicos que deben encaminar la
realizacion y ejecucion de todo contrato que celebre el Estado y, en rigor, a los
cuales se encuentran sujetos los procesos de seleccion que adelanten las entidades
publicas cuando deseen contratar bien bajo la modalidad de la licitacion publica o
mediante la contratacién directa™°.

Pues bien, en materia precontractual, el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 establece
las reglas conforme con las cuales debe adelantarse el procedimiento de licitacion
publica. En dicho contexto, el numeral 2'"'" de la referida disposicién normativa
determina la obligacién a cargo de las entidades estatales de elaborar el pliego de
condiciones que debe gobernar el procedimiento administrativo, punto en el cual

107 %l a Ley 80 de 1993 en su concepcion inicial es una ley de principios, a diferencia del Decreto 222
de 1983, que era un cuerpo de reglas; [...] Cuando se afirma que la Ley 80 es una ley de principios,
se esta manifestando que se promulgd bajo la hipétesis de que ha de resultar aplicable tanto a
situaciones presentes como futuras y que, sin importar el caso concreto que se esté presentando, o
las circunstancias que lo rodeen, la norma debe proveer de los mecanismos necesarios para
afrontarlo, por cuanto indica los valores que deben prevalecer. Por consiguiente, no se trata de un
estatuto caracterizado por prohibiciones o por formalismos. Es, mas bien, un conjunto de reglas
sobre la administracién de un contrato.” DAVILA VINUEZA, LUIS GUILLERMO. Régimen Juridico de
la Contratacion Estatal. Legis Editores S.A.Tercera Edicion. Bogota D.C. 2016, Pgs 26 — 27.

108 “22.1. La Ley 80 de 1993 es, entonces, una ley esencialmente de principios de estirpe
constitucional y desarrollo legal, por oposicién al anterior estatuto de contratacion (Decreto - ley 222
de 1983) que lo era absolutamente de reglas, lo cual constituye una diferencia sustancial en el
entendimiento del estudio del derecho que informa la contratacion estatal. Como atras se sefialo, la
Ley 80 de 1993 contiene en forma sistematizada y ordenada las reglas y principios basicos que
deben encaminar la realizacion y ejecucion de todo contrato que celebre el Estado y, en rigor, a los
cuales se encuentran sujetos los procesos de seleccion que adelanten las entidades publicas cuando
deseen contratar bien bajo la modalidad de la licitacion publica o mediante la contratacion directa.”
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 3 de
diciembre de 2007, exp. 24715.

109 En este sentido, debe destacarse que el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 dispone que “Las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que
rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la
conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios
generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.” En la misma linea, el articulo
28 de la misma Ley establece que “En la interpretacion de las normas sobre contratos
estatales, relativas a procedimientos de seleccién y escogencia de contratistas y en la de las
clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion los fines y los principios de
que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos
que caracteriza a los contratos conmutativos.”

110 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 3 de
diciembre de 2007, exp. 24715.

111 “ARTICULO 30. DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION. <Aparte
tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> La licitacién o concurso se efectuara
conforme a las siguientes reglas: [...] 20. <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150
de 2007> La entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos de condiciones o-términos
de-refereneia, de conformidad con lo previsto en el numeral 50. del articulo 24 de esta ley, en los
cuales se detallaran especialmente los aspectos relativos al objeto del contrato, su regulacion
juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la determinacion y ponderacion de los factores
objetivos de seleccién y todas las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren
necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas.”
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agrega que aquel debe detallar aspectos relativos al contrato tales como su objeto
y regulacion juridica, asi como también las condiciones de escogencia y todas las
demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias, con
el proposito de adoptar una decision que permita asegurar las condiciones mas
favorables para satisfacer la necesidad especifica que tenga la Administracion
Publica.

Al mismo tiempo, la Ley 80 de 1993 establece que los pliegos de condiciones deben
estar integrados por reglas que reunan unas caracteristicas especificas, con el
propésito de permitir la participacion en el procedimiento de seleccion en igualdad
de condiciones, al tiempo que asegurar la seleccion objetiva del contratista. En tal
sentido, el numeral 5 del articulo 24 ejusdem''?, al sentar las bases del principio de
transparencia que debe ser observado en la etapa precontractual, dispone que en
el pliego de condiciones la entidad estatal debe (i) indicar los requisitos objetivos
necesarios para participar en el proceso de seleccion; (ii) definir reglas objetivas,
justas, claras y completas que permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma
indole y una escogencia objetiva; (iii) establecer con precision las caracteristicas de
los bienes, obras o servicios requeridos; (iv) incluir reglas que no induzcan a error
y que impidan la formulacion de ofrecimientos de extension ilimitada o que
dependan de la voluntad exclusiva de la entidad; y (v) abstenerse de incluir
condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, asi como también exenciones
de la responsabilidad derivada de los informes, datos y documentos suministrados.

Bajo este contexto normativo, el legislador impuso a las entidades estatales el deber
de escoger a sus contratistas en atencion a los factores y criterios establecidos en
el pliego de condiciones, los cuales, en un primer momento, fueron asociados a
aspectos relativos tanto a la oferta como al proponente mismo. Al punto, viene bien
recordar que el deber de seleccidn objetiva estuvo regulado en el articulo 29 de la
Ley 80 de 1993, cuyo tenor literal era el siguiente:

“ARTICULO 29. La seleccién de contratistas seré objetiva.

112 “ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio: [...]

b50. <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> En los pliegos de
condiciones o-términos-de-referencia: [...]

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de
seleccion.

b) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley
1150 de 2007> Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion
de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de
desierta de la licitacion o eoncurso.

c) Se definiran con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios
necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.

d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la
responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren.

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la
formulacién de ofrecimientos de extension ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la
entidad.

Jurisprudencia Vigencia

f) Se definira el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta
Su objeto, naturaleza y cuantia.

<Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Seran ineficaces de pleno
derecho las estipulaciones de los pliegos o—términos—de—referenecia y de los contratos que
contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia
de los hechos aqui enunciados.[...]”
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Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable
a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto
o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo,
precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los
pliegos de condiciones o términos de referencia o en el analisis previo a la suscripcion
del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en
dichos documentos, soélo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido. El
menor plazo que se ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no sera objeto de
evaluacion.

El administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los
diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado
y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores
designados para ello. [...]”

Esta norma fue derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, en atencién a
las dificultades que en el campo practico comportd para la escogencia objetiva del
contratista. Estas dificultades han sido abordadas y analizadas por la doctrina,
haciendo alusion al hecho de que, al regular los pormenores bajo los cuales debia
cumplirse el deber de seleccidon objetiva, el articulo 29 de la Ley 80 de 1993
“confundia criterios predicables de la persona del oferente que en si mismos nada
dicen de la oferta, con factores propios de la propuesta, lo que daba lugar a que
muchas veces se escogiera a la oferta que en realidad no era la mejor sino la que
era presentada por un proponente con condiciones personales sobresalientes pero
sin ningun valor agregado dado el objeto del contrato”''3. De este modo, el legislador
optdé por “[...] dividir las condiciones del ‘oferente’ e independizarlas de las
condiciones de la “oferta” para evitar las distorsiones ya citadas y lograr con ello que

113 DAVILA VINUEZA, LUIS GUILLERMO. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal. Legis
Editores. Bogota D.C. 2016, Pgs 354 a 355. En el mismo sentido, Maria Teresa Palacio Jaramillo
expone que: “Si se observa con detenimiento la redaccién del articulo 29 de la Ley 80/93, se puede
determinar que, en su segunda parte, precisamente la modificada, es facil llegar a confundir dos
aspectos del proceso de seleccion que en la realidad son bien diferentes y que al mezclarlos estaban
produciendo efectos nocivos en la definicion de lo que deberia entenderse como oferta mas
favorable. En efecto, la citada norma no establecia diferencia alguna entre la evaluaciéon de un
"oferente" y la valoracién de una "oferta”, procediendo a dar puntaje de manera indiscriminada a los
dos, para obtener un resultado final. Con el propésito de ilustrar el punto se tenia, por ejemplo, que
en una propuesta para construir un puente peatonal donde se daba un significativo puntaje a la
experiencia en contratos anteriores o a las especializaciones obtenidas por su ingeniero residente o
al cumplimiento de contratos, recayendo la adjudicacion, obviamente, en el oferente que mas titulos
universitarios demostrara o mas kilometros de pavimento hubiere instalado, cuando Io
verdaderamente requerido para construir esa obra, en especifico, era la participacion efectiva y real
de un ingeniero civil idoneo y competente. Las distorsiones que esto causaba en el precio y en la
ejecucion de la obra eran evidentes, por cuanto el Estado terminaba pagando un costoso Ingeniero
de altisimas especialidades y calificaciones y con una rica trayectoria en proyectos de infraestructura,
para terminar recibiendo un producto (puente peatonal) construido por un ingeniero civil con pocos
afos de graduado y una experiencia razonable para este tipo de proyecto, adquiriendo un puente
excesivamente costoso, construido sin la participacion de quien presentaba las credenciales
exigidas, pudiéndose concluir que, en muchos casos, se estaban comprando titulos y experiencia
propias del oferente y no se lograban ofertas idéneas, a buenos precios y condiciones, que es en
realidad lo que se busca y requiere.” PALACIO JARAMILLO, MARIA TERESA. Contratos Estatales
Tomo |. Principio de Seleccion Objetiva. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota D.C. 2022 Pgs. 381 a 382.
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la entidad pudiera conocer a su futuro contratista, valorando que su proyecto sea el
realmente requerido y le brinde una confianza razonable de cumplimiento™ 4.

Fue asi que el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007'"5 identificé los requisitos
necesarios para participar en el procedimiento de seleccion bajo un linaje subjetivo
0, Si se quiere, bajo criterios ligados a las condiciones del oferente, al determinar
que “La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y
de organizaciéon de los proponentes seran objeto de verificacion de cumplimiento
como requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccion y no
otorgaran puntaje [...]”, salvo en procesos de seleccion como el concurso de méritos
para la escogencia de consultores, en donde la experiencia debe ser tenida como
un factor ponderable. En contraste, la norma asocio los factores de seleccion con el
ofrecimiento mismo y no con las calidades o condiciones del proponente, al disponer
que el aspecto econdmico y técnico de los ofrecimientos son los elementos que
deben tenerse en cuenta para efectos de la asignaciéon del puntaje, sin limitar la
posibilidad de que las entidades incluyan otro tipo de requisitos relativos al
ofrecimiento mismo.

Bajo este panorama, el articulo 5 ejusdem establece que “es objetiva la seleccion
en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los
fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en
general, cualquier clase de motivacion subjetiva [...]", y al mismo tiempo dispone
que “La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores
técnicos y econémicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los
mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la
mas ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contenidos en dichos documentos [...]".

En estos precisos términos, la doctrina ha expuesto que el deber de seleccion
objetiva debe ser entendido bajo una doble acepciéon. De un lado, como un
parametro de conducta que limita la discrecionalidad de los agentes estatales al
prohibir que la seleccion del contratista sea efectuada con sustento en factores
subjetivos, como lo seria, por ejemplo, una escogencia fundada en motivaciones de
orden politico, cultural o racial. Y de otro lado, como una regla de conducta que
exige las entidades estatales escoger al contratista que represente las condiciones
mas favorables, teniendo en consideracion los factores de seleccion previamente
definidos en el pliego de condiciones, asi como los criterios de ponderacion alli
establecidos6.

De ahi que la jurisprudencia de esta Seccion haya considerado que “[...] las
entidades estatales honraran el principio de seleccion objetiva siempre que cumplan
el deber legal de aplicar rigurosamente los criterios de seleccion y su respectiva
ponderacion, los cuales, a su vez, deben haber sido establecidos en forma clara,

114 PALACIO JARAMILLO, MARIA TERESA. Contratos Estatales Tomo I. Principio de Seleccion
Objetiva. Grupo Editorial Ibafiez. Tomo |. Bogota D.C. 2022 P. 382.

15 En este punto es del caso sefalar que en el momento en que se adelanto el procedimiento de
seleccion ya habia entrado en vigencia la Ley 1882 de 2018, cuyo articulo 5 modificé el paragrafo 1
del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 e incluyé los paragrafos 3, 4 y 5 a la citada disposicion
normativa.

116 DAVILA VINUEZA, LUIS GUILLERMO. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal. Legis
Editores. Bogota D.C. 2016, P. 351.
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precisa y detallada en el pliego de condiciones; sélo de esta manera podra elegirse
la propuesta que, atendidos los fines que ella busca y obtenido el mayor puntaje de
la aplicacion estricta de tales factores, resulte ser la mas favorable para la
entidad”"".

En el anterior sentido, la Sala precisa que el desconocimiento del deber de seleccion
objetiva no solo se materializa cuando la entidad a cargo del procedimiento de
seleccidon se aparta de las reglas que incluyd en el pliego de condiciones para la
escogencia del proponente que represente las condiciones mas favorables, sino
también cuando aplica en indebida forma las reglas que confecciond con el anotado
propésito. Como es natural, en uno y otro caso habra de estar demostrada una
consecuencia adversa al interés publico, que no es otra distinta a que la desatencion
en que incurra la entidad estatal —sea apartarse de las reglas del pliego de
condiciones o aplicarlas en forma indebida— debe tener como consecuencia la
seleccion de un oferente cuya propuesta no representd las condiciones mas
favorables para la satisfaccion de la necesidad que motivo la apertura del proceso
licitatorio.

Ahora bien, no puede dejarse de lado que la seleccidn objetiva no es un deber que
se predique de manera exclusiva y excluyente de la etapa de adjudicacion del
contrato. De hecho, su plena observancia implica adoptar medidas adecuadas
desde la etapa misma de confeccion del pliego de condiciones, en el cual deben
incorporarse requisitos razonables para la participacion en el procedimiento de
seleccion en funcién de la naturaleza del contrato que se pretenda suscribir, asi
como también factores de seleccion claros, justos, objetivos y completos que
permitan una escogencia de la propuesta mas favorable. En estos términos, resulta
razonable entender que la observancia del deber de seleccidn objetiva depende de
una adecuada estructuracién del negocio juridico que se pretende celebrar, y, por
supuesto, del sometimiento del procedimiento de seleccidn a un conjunto de reglas
gue permitan una escogencia objetiva.

Lo hasta aqui expuesto permite a la Sala concluir que el deber de seleccion objetiva
guarda estrecha relacion con la satisfaccion del interés general perseguido con la
contratacion estatal, en tanto delimita el camino de la gestidén precontractual y, en
dicho contexto, define la forma en que las entidades estatales deben escoger al
contratista, con el propdsito de asegurar las condiciones mas favorables para
satisfacer la necesidad especifica que motiva la apertura del procedimiento de
seleccion. En el mismo orden, debe anotarse que la plena observancia del deber de
seleccion objetiva se erige como un instrumento o medio para la satisfaccion de los
principios de igualdad, transparencia y legalidad que deben ser acatados en la etapa
precontractual, en la medida en que la observancia de los factores de seleccién
establecidos en el pliego de condiciones evita escenarios de desviacion o abuso de
poder, al tiempo que asegura un tratamiento igualitario para los participantes en el
procedimiento de seleccion.

No en vano la jurisprudencia de esta Seccion ha considerado que “[...] el deber de
seleccion objetiva constituye uno de los principios mas importantes de la
contratacion publica, dada su virtualidad de asegurar el cumplimiento de los demas,

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 30 de abril de 2014, exp. 26967.
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como que con él se persigue garantizar la eleccion de la oferta mas favorable para
la entidad y el interés publico implicito en esta actividad de la administracion,
mediante la aplicacion de precisos factores de escogencia, que impidan una
contratacion fundamentada en una motivacion arbitraria, discriminatoria, caprichosa
0 subjetiva, lo cual solo se logra si en el respectivo proceso de seleccion se han
honrado los principios de igualdad, libre concurrencia, imparcialidad, buena fe,
transparencia, economia y responsabilidad”8.

5.1.3. La evaluacion econémica adelantada por la CSNC y su incidencia en el
resultado final del proceso licitatorio

En el proceso esta demostrado que la CNSC abrid el procedimiento de licitacion
publica No. CNSC-LP-001, con el objeto de contratar la realizacion del concurso de
méritos para la provisibn de empleos vacantes del sistema general de carrera
administrativa de algunas entidades en los departamentos de Bolivar, Atlantico, La
Guajira y Norte de Santander, desde la etapa de verificacion de requisitos minimos,
hasta la consolidacién de la informacién para la conformacion de la lista de
elegibles.

El pliego de condiciones del proceso licitatorio establecio los requisitos habilitantes
para participar en el procedimiento de seleccién, asi como también los factores
ponderables conforme con los cuales debia escogerse al oferente que adelantaria
el concurso de méritos para la provisidn de las vacantes del sistema general de
carrera administrativa. Entre los factores de seleccion incluidos en el pliego de
condiciones figuraba el econémico, el cual otorgaba una calificacién maxima de 390
puntos al proponente que realizara el ofrecimiento mas favorable de acuerdo con la
aplicacion del método de media geométrica con presupuesto oficial.

Como se indico en el acapite anterior, la observancia del deber de seleccidn objetiva
en el contexto de la contratacidn estatal exige que la entidad a cargo del proceso de
seleccion escoja al oferente que represente las condiciones mas favorables, de
acuerdo con la rigurosa aplicacion de los criterios establecidos para factores de
seleccion definidos en el pliego de condiciones. En el anterior orden, la evaluacion
del componente econdmico de los ofrecimientos en el caso objeto de estudio debia
ser realizada de cara a las reglas que fueron establecidas en punto al método de
media geométrica con presupuesto oficial, las cuales, como primera medida, exigian
determinar la media geométrica teniendo en consideracion el valor de los
ofrecimientos econdmicos realizados por los proponentes que resultaron
habilitados, asi como también el valor del presupuesto oficial fijado en el pliego de
condiciones.

De ahi que, en desarrollo de lo reglado, estos valores debian ser aplicados de cara
a los elementos que integraban la férmula para la determinacién de la media
geométrica, los cuales fueron detallados en el pliego de condiciones, asi:

Gro = "% PO*PO*[2)«PO,, + P, * P, *[2)+ P,

Donde,

118 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B,
sentencia del 28 de mayo de 2012, exp. 21489.
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Gpo = Media geomeétrica con presupuesto oficial.

Nv = Numero de veces que se incluye el presupuesto oficial (PO).
N = Numero de propuestas validas.

PO = Presupuesto oficial

Pn = Valor de la propuesta econémica corregida del proponente.

Posteriormente, una vez establecida la media geométrica, la entidad debia proceder
al segundo y ultimo paso que comprendia el método escogido para adelantar el
analisis de comparacion de los ofrecimientos en el componente econdémico, el cual
consistia en asignar el puntaje a cada uno de los proponentes habilitados en funcion
de la siguiente formula:

Gpy =V,
PM x|1- (%) Para valores menores o igualesa G,
Puntajei= "
‘GPO - K
PM x|1-2+[————||Para valores mayoresa G,
GPO
Donde,
Gpo = Media geométrica con presupuesto oficial.
Vi = Valor total corregido de cada una de las propuestas i.
i = Numero de propuestas.
PM = Puntaje maximo de evaluacion econémica.

En estos términos, resulta diafano que la evaluacion econémica que debia realizar
el comité asesor y evaluador designado en el proceso licitatorio, consistia en una
operacion aritmética que debia ser adelantada con rigurosa sujecion a cada uno de
los elementos que integraban las férmulas establecidas para el efecto, asi como
también con estricta fidelidad a la informaciéon que reportara cada una de las
propuestas presentadas por los oferentes que resultaron habilitados. Ello, pues
cualquier alteracion en la aplicacion de las reglas establecidas para el método de
ponderacion al que se ha hecho referencia, tenia la virtualidad de variar el resultado
final del ejercicio de evaluacion econdémica de los ofrecimientos y, con ello, el
resultado final del proceso licitatorio.

Ahora bien, en el expediente obra el informe final de evaluacion de las propuestas
realizado por el comité asesor y evaluador designado por la CNSC, el cual fue
publicado el 3 de abril de 2019. Esta prueba documental acredita que la Fundacion
Universitaria del Area Andina y la Universidad Libre fueron los oferentes que
resultaron habilitados en el proceso licitatorio, por lo que el comité asesor y
evaluador procedio a la calificacion de sus ofrecimientos de acuerdo con los factores
de ponderacién establecidos en el pliego de condiciones, obteniendo el siguiente
resultado en relacion con aquellos factores de seleccion diferentes al econdmico:
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R CALIFICACION MAXIMA FUNDACION UNIVERSITARIA
CRITERIOS DE EVALUACION (Puntos) UNIVERSIDAD LIBRE DEL AREA ANDINA
Evaluacién Técnica
Profesionales adlm‘ona[e's a los exigidos en el 200 200 200
equipo minimg.
Experiencia ;dlclc{n;a\ ala minima exigida al 200 200 200
equipo Minimo de Trabaijo.
V.R.M y V.A Simultanea 100 100 100
SUBTOTAL CALIFICACION 500 500 500
Participacion Industria Nacional 100 100 100
Vinculacion trabajadores con discapacidad 10 0 0
| TOTAL CALIFICACION | 610 [ 600 | 600 |

En el marco de la etapa de evaluacion final de las propuestas la CNSC también
adelanto la evaluacién del componente econdmico de los ofrecimientos. Al respecto,
es del caso sefialar que sobre este particular obran en el expediente (i) el
memorando del 1 de abril de 2019 por medio del cual el comité asesor y evaluador
financiero comunicé a la Oficina Juridica de la CNSC el resultado de la evaluacion
econdmica, el cual arrojo un empate entre la Fundacién Universitaria del Area
Andina y la Universidad Libre; y (ii) el documento en el que consta el resultado de
la evaluaciéon econdmica adelantada por el comité asesor y evaluador financiero, el
cual especifico el valor de la media geométrica con presupuesto oficial, el valor de
los ofrecimientos realizados por los proponentes habilitados, la diferencia que cada
ofrecimiento econdmico representd respecto de la media geométrica, y la
calificacion asignada a cada uno de los oferentes, la cual ascendié a 389.98 puntos.

Al respecto, conviene advertir que los documentos que fueron allegados al
expediente no demuestran la forma en que el comité asesor y evaluador financiero
dio aplicacién a la formula establecida en el pliego de condiciones para determinar
la media geométrica, ni mucho menos la forma en que aplico la férmula establecida
para asignar el puntaje por concepto del factor econémico. Tal y como se desprende
de lo que viene de senalarse, los documentos que se refieren a la evaluacion
economica de los ofrecimientos dan cuenta del resultado del ejercicio comparativo,
mas no del proceso adelantado para arribar al resultado que dio lugar al empate
entre la Fundacion Universitaria del Area Andina y la Universidad Libre. De ahi que
el ejercicio probatorio en este caso se viera enfrentado a una dificultad mayor, en
tanto la informacion suministrada en el procedimiento licitatorio impedia detectar el
error especifico en que incurrid la entidad demandada en el proceso de evaluacion
del componente econdmico de las propuestas.

Pese a lo anterior, la Sala considera que los medios probatorios que obran en el
expediente demuestran que el resultado final del procedimiento licitatorio No.
CNSC-LP-001 se vio alterado como consecuencia de un error en la evaluacion del
componente econdémico de los ofrecimientos. En efecto, en el proceso esta probado
que el comité asesor y evaluador designado por la CNSC erré en la aplicaciéon de la
férmula establecida para la ponderacion de los ofrecimientos de cara al método de
media geométrica con presupuesto oficial, asi como también que esa irregularidad
incidi6 de manera particular y concreta en el resultado final del proceso licitatorio.
De hecho, esta acreditado que, de haber aplicado de manera adecuada la formula
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establecida para la ponderacion de los ofrecimientos, la Fundacion Universitaria del
Area Andina habria resultado adjudicataria en el marco del proceso licitatorio.

Como sustento de lo expuesto, la Sala debe empezar por indicar que al proceso fue
allegada la ficha técnica de presentacion de casos para estudio de la Sala Plena de
Comisionados de la CSNC, por medio de la cual Byron Adolfo Valdivieso Valdivieso,
en su calidad de miembro del comité asesor y evaluador designado dentro del
proceso licitatorio No. CNSC-LP-001, solicité autorizacion para iniciar las gestiones
tendientes para la revocatoria directa del acto administrativo de adjudicacién, o para
iniciar un proceso de nulidad en el que se solicitaran medidas cautelares de urgencia
con el propdsito de retrotraer la actuacion a la audiencia de adjudicacion. Las
razones que justificaron esta solicitud, fueron las siguientes:

“...] DECIMO QUINTO: El 4 de abril de 2019 el Comité Asesor y Evaluador encontré
una inconsistencia en la hoja de calculo utilizada para determinar el puntaje de la
evaluacion econdmica, en consecuencia, el resultado de la evaluacion quedaria de
la siguiente manera:

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

PROCESO DE LICITACION PUBLICA No. CNSC - LP - 001 DE 2019
Desarroliar el proceso de seleccion para la provision de empleos vacantes del Sistema General de Carrera Administrafiva de algunas entidades de los departamentos de Bolivar, Atiéntico, La Guajira y Norte de Santander - Convocatoria Territorial
Norte, desde la etapa de verificacion de requisitos minimos hasta la dela on parala de lista de elegibles

CONSOLIDADOC DEFINITIVO DE VERIFICACION DE REQUISITOS HABILITANTES Y FACTORES DE PUNTUACION
CRITERIOS DE EVALUACION TECNICA

Experiencia A APOYOALA

o i . . o EVALUACION TRABAJADORES PUNTAJE TOTAL
N PROPONENTE JURIDICO TECNICO FINANCIERO | INFORMATICO Pr:iesmnli\ es gmc\o.n;l al\a m|r||m5 sVRM‘ )j\m ECONOMICA EN CONDICION DE Ix:;;l";l: OBTENIDO
adicionales | exigidaal equipo imultinea DISCAPACIDAD

minimo de trabajo

UNIVERSIDAD DE MEDELLIN HABIITADO  |NOHABILITADO | HABILTADO HABILITADO A NA NA A NA NA NA

FUNDACION UNVIERSITARIA

DEL AREA ANDINA HABILITADO HABILITADO HABILTADO HABILITADO 200 200 00 38499 0 100 98409

3 LIBRE HABILTADO HABILITADO HABILTADO HABILITADO 200 200 100 N 0 100 08311

DECIMO SEPTIMO: Teniendo en cuenta que el resultado de la evaluacién modifica
el proponente adjudicatario, los miembros del Comité Asesor y Evaluador,
recomiendan a la Sala Plena de la COMISION, autorizar los tramites pertinentes
para: 1) la revocatoria del acto administrativo de adjudicaciéon contenido en la
Resolucion No. 20191400021505 del 3 de abril de 2019, siempre que la Universidad
Libre otorgue su consentimiento en los términos previstos por el articulo 97 de la
Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), o 2) proceder en caso contrario con el medio de control de
nulidad con solicitud de medidas cautelares de urgencia, para regresar la actuacion
a la audiencia de adjudicacion’.

En este punto la Sala destaca que el contenido de la prueba documental
anteriormente referenciada guarda congruencia con lo relatado por el testigo Byron
Adolfo Valdivieso Valdivieso, jefe de la Oficina Asesora Juridica de la CNSC al
momento en que se adelanto el proceso licitatorio. Es asi como, en su declaracion
reconocio que el comité asesor y evaluador designado en el proceso licitatorio
incurrié en un error en el proceso de evaluacion del componente econdmico de los
ofrecimientos, lo que, inclusive, condujo a la necesidad de solicitar a la Universidad
Libre su consentimiento para la revocatoria directa del acto administrativo de
adjudicacién. Sobre este particular, el testigo relaté lo siguiente:

“[...]El error finalmente fue que el equipo técnico que hizo la evaluacién econémica
habia puesto o un doble paréntesis o habia quitado un paréntesis, pero la cuestion

68



Radicado: 25000—23-36-000-2019-00682,—01 (69010)
Demandante: Fundacion Universitaria del Area Andina

es de un paréntesis. [...] Al dia siguiente me fue informada de esa situacion,
analizamos la situacion, puse de presente a los comisionados, en la sala de
comisionados. Escuchamos al equipo técnico, el equipo técnico explicé en qué
consistio el error, y pues nosotros de todos modos fuimos y nos comunicamos con
la Universidad Libre para pedirle el consentimiento para la revocatoria del acto de
adjudicacién. La Universidad Libre nos dijo con total contundencia que el acto de
adjudicacion es irrevocable, y ademas no estan dados los presupuestos del articulo
9de laley 1150 del 2007. No se pudo revocar porque no tenia el consentimiento del
beneficiario del acto de adjudicacion, y entonces pues lo procedente fue ejecutar el
contrato. Tiempo después llegé una solicitud de revocatoria de la Fundacion
Universitaria del Area Andina, donde, y hay que decirlo también su sefioria, porque
ellos ni siquiera en la solicitud de revocatoria sabian qué era lo que habia sucedido.
El error que fue y seguramente los técnicos podran explicarselo, fue un paréntesis
al correr la formula econémica, pero ni siquiera la Fundacién Universitaria del Area
Andina, cuando pidié la revocatoria, lo pidio”.

En el mismo sentido, el contenido de la prueba documental a la que se ha hecho
referencia guarda coherencia con lo relatado por la testigo Olga Yurani Rodriguez
Otero, quien conocié los pormenores de la evaluacion del componente econémico
de los ofrecimientos porque integré el comité asesor y evaluador financiero
designado dentro del proceso licitatorio No. CNSC-LP-001. Al punto, la testigo
Rodriguez Otero declaré que la formula matematica para la ponderacion de los
ofrecimientos fue aplicada con la ayuda de un archivo de Excel, y que el resultado
de esa evaluacion fue presentado en el tramite de la audiencia de adjudicacion,
punto en el cual destacé que los participantes en el proceso licitatorio no formularon
observaciones en relacion con el resultado de la operacion. La sefiora Rodriguez
Otero agrego que solo después de la audiencia de adjudicacion se alegé un error
en la evaluacion econdmica, lo que corroboré la entidad luego de revisar
minuciosamente el proceso de aplicaciéon de la formula por la via del archivo de
Excel, segun se aprecia a continuacion:

“Al dia siguiente, la oficina juridica nos informa que llegé una solicitud de verificacion,
sobre la aplicacién de la férmula, sin embargo, una vez se reviso, pues la solicitud,
nunca se evidencio [...] depronto algun error. Efectivamente, volviamos a revisar y
no encontrabamos. Lo que optamos, pues, ya como comité fue entrar a verificar uno
a uno todos los pasos, para toda la determinacion. Obviamente también se realizé
la verificacion de la propuesta econémica de cada una de las ofertas para verificar
si habia algun error también desde ese documento, que era un anexo a la licitacion.
Y se procedi6 a verificar una a una las formulas que se debian establecer. Se reviso,
se volvio a revisar. Lo que optamos también fue por entrar a generarla paso a paso
para verificar todas las agrupaciones. En ese momento, pues, nos dimos cuenta
que se presenté un percance con un paréntesis. La verdad, pues, en este
momento no sabria decir en qué momento se pudo presentar alguna condicion
con el paréntesis. Pero posteriormente, una vez se realizo el detalle de toda la
férmula, una vez se realizé paso a paso, todo por separado, pues se pudo
identificar’.

Posteriormente, al ser consultada sobre las implicaciones que el error advertido tuvo
en el resultado de la evaluacion de los ofrecimientos, la sefiora Rodriguez Otero
respondié que “afectaba la jerarquia de las operaciones matematicas. [...]
Modificaba el resultado, cambiaba el resultado de la formula matematica. [...] En el
tema de la evaluacion econdmica como tal, cambiaba el resultado. Ya pues
recordemos que el puntaje de la licitacion es una sumatoria de varios puntajes que
se dan también por otros comités. En este caso, para la evaluacion econdmica
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especificamente cambiaba el resultado”. En el mismo orden, al ser cuestionada
sobre el oferente que habria obtenido el mayor puntaje en el factor econémico en
caso de que la férmula matematica hubiere sido aplicada en debida forma, la testigo
respondié que la Fundacién Universitaria del Area Andina habria obtenido el mayor
puntaje en ese hipotético escenario.

En igual medida, cabe destacar que lo hasta aqui anotado resulta congruente con
el contenido de la Resolucion No. CNSC —20191400023225 del 10 de abril de 2019,
por medio de la cual la entidad accionada rechazo la solicitud de revocatoria directa
del acto administrativo de adjudicaciéon impetrada por la Fundacion Universitaria del
Area Andina. En efecto, en dicho acto administrativo la CNSC reconocié
expresamente que el error en que incurrié al aplicar la formula de ponderacién de
los ofrecimientos relativa al método de media geométrica con presupuesto oficial, al
paso que preciso que dicho error consistio en la omision de un paréntesis que afectd
la jerarquia de las operaciones. Si bien no accedi6 a la revocatoria directa del acto
administrativo demandado, lo cierto es que ello obedecié a que, en su criterio, el
error en la evaluacion de los ofrecimientos no era causal de revocatoria directa
segun lo previsto en los articulos 9 de la Ley 1150 de 2007 y 93 del CPACA, lo que
descartaba la posibilidad de revocar el acto administrativo de adjudicacion.

De otra parte, la Sala destaca el testimonio de testigo Juan Carlos Sarmiento Nufez,
quien conocid los pormenores del proceso licitatorio desde otra optica, al integrar el
grupo que elaboré la propuesta que la Fundacion Universitaria del Area Andina
presentd en el marco del proceso licitatorio. Asi pues, cabe senalar que el sefor
Sarmiento Nufez se refirio a las inconsistencias o irregularidades que se
materializaron en punto a la evaluacion del componente econémico de los
ofrecimientos, frente a lo cual relaté que en el tramite de la audiencia de adjudicacion
advirtio que la formula “no le estaba dando”, asi como también que no era posible
un empate en el componente econdémico en tanto el valor de los ofrecimientos
formulados eran diferentes. Sobre este particular, el testigo declaré lo siguiente:

“[...] Cuando revisamos los documentos o cuando yo los revisé, encontré que la
formula, como estaba aplicada, no era de forma correcta. En algin momento
manifesté a la comision que la formula no me estaba dando. Pero pues, como no
nos habian dado, digamos que la palabra, pues digamos que no se presté atencion
a lo que comenté. Pero en la audiencia yo manifesté que la formula no me daba.
[...] Si, la férmula fue media geométrica con presupuesto oficial. Toda vez que
habiamos [sic] dos universidades que estabamos acreditadas para continuar el
proceso, se aplicaba al presupuesto oficial una vez, mas la propuesta de la Libre y
la propuesta de nosotros. No podia dar empate toda vez que los valores ofertados
por cada una de las universidades eran diferentes. [...] En nuestro caso, la oferta
era por un valor superior, como en 20 y pico de millones, y en la de la libre era por
menos, contra la media geométrica de menos 60 millones, algo asi. Entonces, pues
digamos que, a todas luces, en formulas matematicas, salvo que tuviéramos el
mismo valor econémico las dos universidades, podria haber un empate. En caso
contrario, no podia haber ningin empate. Eso es, digamos que, a grandes rasgos,
lo que sucedia, hay una diferencia marcada en las propuestas, lo cual no permite
que haya empate ni con décimas, ni en la parte entera ni en las decimales de la
formula aplicada, en este caso, pues, medida geométrica con presupuesto oficial’.

En el mismo sentido, vale la pena resaltar que el sefor Jorge Andrés Castafieda
Correal, quien, en su condicién de asesor juridico de proyectos de la Fundacién
Universitaria del Area Andina participd en la confeccion del ofrecimiento que la
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institucion educativa presenté en el curso del proceso licitatorio No. CNSC-LP-001,
afirmd que en el curso de la audiencia de adjudicacion los representantes de la
institucion educativa advirtieron el error en que incurrid la entidad accionada, el cual,
en su criterio, era perceptible a simple vista dado que era imposible que ofertas
econdmicas con valores diferentes resultaran empatadas en el puntaje asignado por
concepto del factor economico. Adicionalmente, refiri6 que el error fue puesto en
conocimiento del director de la audiencia de adjudicacion, pese a lo cual la CNSC
decidié omitirlo y seguir adelante con la adjudicacion. El testigo se refirio a las
circunstancias anotadas, en los siguientes términos:

“[...] evidenciamos dentro de la audiencia que habia un error en la formula aplicada,
en la férmula matematica aplicada para la evaluaciébn economica, cosa que
evidentemente era, pues, un error gravisimo, toda vez que yo creo que en el derecho
y en la matematica hay algo que es la logica y es que si hay dos valores diferentes
y se les aplica una misma férmula, no puede dar igual. Eso yo creo que es légico.
Entonces, se aplica esa férmula y sale un empate, que realmente no se sabe de
donde se obtuvo. Al tratar de avisar ello, la persona que dirigia la audiencia por parte
de la Comisién Nacional del Servicio Civil [...] no dejé hacer uso de la palabra, ni
siquiera tuvo en cuenta las observaciones que se le hacian de una manera educada
[...] y siguié adelante con el error [...] hay varias cosas ahi que hay que decir.
Primero, se entrega un tiempo absolutamente minimo para usted evaluar todas las
formulaciones matematicas que presenta una licitacion de este tipo. Al nosotros
hacer esa comprobaciéon matematica en una formula que en el pliego puede
demostrarse que es bastante compleja, evidenciamos que con la nueva evaluacion,
evidentemente, jamas habia un empate. Reitero el tema de la I6gica matematica,
ante numeros diferentes aplicada la misma formula jamas va a dar igual. Eso creo
que es légico y creo que todos los que estamos aca lo sabemos. Nosotros al
comprobar la formula y reitero ante la rapidez que queria llevarse el manejo de la
licitacion, de la audiencia de licitacion, nosotros manifestamos que la formula no
daba. En ese momento, Juan Carlos Sarmiento, quien se encontraba en la
audiencia, manifiesta la formula no esta dando. Lo que hace esta persona que dirigia
el proceso es ignorar totalmente y continuar con la audiencia. [...]".

La Sala otorga credibilidad a los testigos mencionados, pues conocieron de primera
mano los pormenores del proceso licitatorio y sus declaraciones son consistentes y
coherentes con el material probatorio allegado al proceso de la referencia, en
relacion con la evaluacion del componente econdmico de los ofrecimientos y el yerro
en que incurrio el comité asesor y evaluador designado por la CNSC en la aplicacion
la féormula establecida para la ponderacion de los ofrecimientos.

Vistas asi las cosas, a partir de la valoracion integral de las pruebas documentales
y testimoniales que fueron practicadas en el expediente, la Sala estima que en el
caso concreto esta demostrado que la CNSC errd en la evaluacion del componente
economico de los ofrecimientos, asi como también que esa irregularidad repercutio
en el resultado final del proceso licitatorio en perjuicio de la Fundacion Universitaria
del Area Andina. En lo que respecta a lo primero, las pruebas testimoniales y
documentales acreditan con contundencia que la CNSC erré al aplicar la formula
establecida para la ponderacion de los ofrecimientos bajo el método de media
geométrica con presupuesto oficial, lo que acontecié por haber omitido uno de los
paréntesis que integraba esa férmula en la hoja de calculo que utilizé para adelantar
el proceso de evaluaciéon de las propuestas. De ahi que resulte desatinado que el
Tribunal hubiere concluido que en el proceso no estaba demostrado en qué
consistié el error cometido por la entidad accionada, pues, tal y como acaba de ser
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referido, los medios probatorios allegados al proceso, inclusive, por la misma
entidad demandada, lo acreditan con contundencia.

De otra parte, en lo que respecta a las repercusiones que el error comport6 en el
procedimiento administrativo, esta igualmente demostrado que la irregularidad
advertida en el proceso de evaluacidon econdmica de las propuestas frustrd la
escogencia de la Fundacion Universitaria del Area Andina como adjudicataria en el
marco del proceso licitatorio. En efecto, las pruebas documentales y testimoniales
que fueron practicadas en el proceso acreditan que la adecuada aplicacion de la
formula de ponderacion no solo habria reportado que el ofrecimiento de la
demandante era el mas favorable desde el punto de vista econdmico, sino también
que la demandante habria ocupado el primer lugar en el orden de elegibilidad, lo
que le otorgaba el derecho a celebrar y ejecutar el contrato para la realizacién del
concurso de méritos para la provisiéon de vacantes del sistema general de carrera
administrativa.

Todo lo anterior esta probado a tal punto, que el mismo comité asesor y evaluador
de las propuestas solicitd autorizacion a la Sala Plena de Comisionados para
revocar directamente el acto administrativo de adjudicacion o para demandarlo ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, lo cual fue sustentado en el hecho
de que el error cometido en el proceso de evaluacion de los ofrecimientos alteré el
orden de elegibilidad de los oferentes en detrimento de la Fundacién Universitaria
del Area Andina. De hecho, la ficha técnica en la que se consigné esa solicitud da
cuenta del puntaje que habria resultado de la adecuada evaluacion de los
ofrecimientos, segun se aprecia a continuacion:

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

PROCESO DE LICITACION PUBLICA No. CNSC - LP - 001 DE 2019
Desarrollar el proceso de seleccion para la provision de empleos vacantes del Sistema General de Carrera Administrafiva de algunas entidades de los departamentos de Bolivar, Aéntico, La Guajira y Norte de Santander - Convocatoria Teritorial
Norte, desde ka etapa de verificacion de requisitos minimos hasta la consolidacidn de la informacidn para la conformacion de lista de elegibles

CONSOLIDADO DEFINITIVO DE VERIFICACION DE REQUISITOS HABILITANTES Y FACTORES DE PUNTUACION

CRITERIOS DE EVALUACION TECNICA
Experiencia : APOYOALA
- i : i ! : EVALUACION | TRABAJADORES PUNTAJE TOTAL
N PROPONENTE JURIDICO | TECNICO | FINANCIERO | INFORMATICO Pr:fesmn.‘ales ammondm al\a minin SVRM‘!VA ECONOMIGA | EN CONDICION D ":‘:;;m OBTENIDO
adicionales Ei'ﬂgl jaal qu.llp-ﬂ imultanea DISCAPACIDAD
minime de trabaje

1| UNNERSDADDEMEDELLIN | HABLITADD |NOMABILITADO | HABLTADO | HABLTADO A NA NA NA HA NA NA

FUNDACION UNVIERSITARIA | )

L AREAANDINA HBLTADD | WABLTADO | HABLTADD | HABLITADO 00 0 0 3843 0 10 w45

3| UNVERSIDAD LIERE HABLTADD | AABLTAD0 | RABLTADD | HABLTADO 0 0 10 33 11 0 10 w3 11

En suma, la Sala concluye que de haberse desarrollado en debida forma el proceso
de evaluacion del componente econémico de los ofrecimientos la demandante
habria resultado adjudicataria dentro del marco del proceso licitatorio. Bajo este
contexto, en el caso objeto de estudio estd demostrado que el error en el que incurrid
la entidad demandada alter6 la comparacion real de las ofertas, vulnerd los
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principios de transparencia' vy legalidad'?® vy, ademas, comportdo el
desconocimiento del deber de seleccién objetiva que gobierna la etapa de la
formacion del contrato estatal. Como es natural, el error en que incurrié la CNSC
también evidencia que el acto administrativo de adjudicacion esta viciado de nulidad
por falsa motivacién, en tanto dicho acto tuvo fundamento en un empate en el
puntaje asignado a los proponentes habilitados que, segun ha quedado acreditado,
era ajeno a la realidad.

De ahi que la Sala estime que la irregularidad advertida constituye una circunstancia
que invalida la Resoluciéon No. CNSC —20191400021505 del 3 de abril de 2019, por
medio de la cual adjudico a la Universidad Libre el contrato para la realizacion del
concurso de meéritos, pues la entidad llevé a cabo la escogencia del contratista sin
apego a las reglas y condiciones que establecié en el pliego de condiciones para
realizar, en igualdad de condiciones, la evaluacion y comparacion de las ofertas vy,
con ello, la seleccion de la oferta mas favorable a los fines de la contratacion. No se
tratd, por tanto, de una irregularidad meramente formal, insustancial o de poca
monta, sino de la inobservancia de un aspecto esencial, en la medida en que
materializaba la escogencia objetiva del contratista idéneo que ofreciera las
condiciones mas favorables para los fines que perseguia la Administracion Publica.

"9 “Fl articulo 24 del Estatuto General Contratacion de la Administracion Publica desarrolla el
principio de transparencia, el cual se manifiesta de varias formas: i) en el deber de publicidad de los
informes, conceptos y decisiones de la Administracion; ii) en el derecho de contradiccién que quienes
participan en el proceso de contratacion; iii) en la obligacion de la Administracién de fijar de forma
clara los requisitos objetivos necesarios para participar, asi como a definir reglas objetivas y, por
supuesto, darlos a conocer segun las formas establecidas en la ley para ello; iv) asi mismo, sefalar
claramente las reglas de adjudicacion del contrato; v) y finalmente, motivar los actos administrativos
que se expidan en la actividad contractual, salvo las excepciones legales [...] En definitiva, el
principio de transparencia, actia como garantia de otros principios de la contratacion estatal, por ello
su finalidad es, entre otras, asegurar que se lleven a cabo procesos de seleccion objetivos, que la
Administracién tome decisiones motivadas que se hagan publicas y que puedan ser controvertidas
por los interesados”. Consejo de Estado, Seccidén Tercera. Sentencia del 29 de agosto de 2013.
Rad.: 39005

120 Sobre el principio de legalidad esta Corporacion se ha pronunciado en numerosas oportunidades
resaltando que tiene plena aplicacién en materia de contratacion estatal. Asi, por ejemplo, en
sentencia del 3 de diciembre de 2007, esta Seccion sefald: “El principio de legalidad fundante del
Estado Social de Derecho, tiene un mayusculo valor normativo que irradia la convivencia dentro del
orden social, pues, a la vez que sujeta las situaciones y relaciones al imperio juridico y a la obediencia
del derecho, define la 6rbita de responsabilidad de las personas y, por ende, tiene connotaciones
sustantivas para el ejercicio del derecho fundamental a la libertad, habida cuenta que en tanto los
administrados pueden hacer todo aquello que no les esta prohibido por el orden juridico, las
autoridades tnicamente pueden hacer lo que les esta legalmente permitido y autorizado. Asi, esta
por fuera de discusion que las actuaciones del Estado —y la contratacion lo es- se rige por el principio
de legalidad, segtn el cual, los servidores publicos solo pueden ejercer las funciones asignadas
especificamente en la Constitucion y en la ley y, en consecuencia, son responsables, entre otras
razones, por infringir tales disposiciones y por omisiéon o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones, conforme a lo dispuesto en los articulos 6°, 121 y 122 de la Constitucién Politica.

En efecto, la Corporacion ha manifestado que dicho principio, regulador de la organizacion estatal y
garantia de control de poder publico, implica que cada funcionario detenta, le hayan sido asignadas
previamente a su ejercicio por la misma Constitucién, por la ley o el reglamento y, por lo mismo,
defiende al ciudadano contra los abusos del poder del Estado, para establecer condiciones
igualitarias y equitativas entre este y los particulares, salvo en lo que de manera excepcional y con
el fin de garantizar el orden publico y la prevalencia de los intereses de los asociados, la Constitucion
o la ley faculten en sentido contrario*’, razones que tienen plena aplicacién en materia de
contratacién estatal [...]”. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 3 de diciembre de
2007, Rad.: 24715; 25206; 25409; 24524; 27834; 25410; 26105; 28244; 31447 (acumulados). Cfr.
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 20 de mayo de 2010, Rad.: 1992.
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En este punto, la Sala llama la atencion sobre el hecho de que el Tribunal hubiere
echado de menos un dictamen pericial que demostrara en qué consistio el error en
que incurrio la entidad demandada, pese al abundante material probatorio
documental, coincidente con la prueba testimonial, que demostraba tal
circunstancia. Aun cuando esta Subseccidon reconoce que en el caso concreto el
dictamen pericial es un medio probatorio que habria reportado innegable utilidad a
la hora de estudiar la evaluacién econdmica realizada por la CNSC, lo cierto es que
en el expediente obran otras pruebas que contribuyeron con creces al
esclarecimiento de los hechos objeto de litigio, lo que hacia manifiestamente
innecesario echar de menos una prueba pericial en el caso concreto.

Sobre este particular no debe perderse de vista que, conforme a los articulos 165"
y 176'22 del CGP — aplicables por remisién del articulo 306 del CPACA —, las partes
pueden hacer uso de todos los medios de prueba para acreditar la razon de su
dicho. El juez, por su parte, debera apreciar las pruebas en conjunto, de acuerdo
con las reglas de la sana critica y exponer, de forma razonada, el mérito que le
otorga a cada medio de prueba en el que funda la decision judicial. En desarrollo de
lo anterior, resulta de especial relevancia recordar que, tal y como lo ha considerado
la Corte Suprema de Justicia, “[...] el Cddigo General del Proceso se rige por el
postulado del libre raciocinio judicial para la asignacion del mérito de las probanzas
que se llevan a los juicios, lo que se concluye del tenor literal de su canon 176, cuya
redaccion dispuso que «[llas pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana critica». Dicho pilar significa, por una parte, que
el juzgador cuenta con plena autonomia para valorar las evidencias adosadas
dejando de lado la estimacion anticipada que en otros tiempos impuso el legislador
(tarifa legal) y, por otra, que debe sopesar toda la informacion que las partes
aduzcan al proceso, en virtud del principio de libertad de la prueba materializado en
el articulo 165 ibidem, del cual se extrae la facultad de uso de los 9 medios
probatorios requlados y «cualesquiera otros (...) que sean Uutiles para la formacion
del convencimiento del juez»"123,

Con fundamento en lo expuesto, la Sala concluye que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca incurrié en una indebida valoracién probatoria, la cual se configura,
entre otros supuestos, cuando el juez se aparta de las pruebas obrantes en el
expediente y decide el asunto sometido a su conocimiento con prescindencia de
ellas'. En el caso concreto, esta conclusidn se sustenta en que el Tribunal, sin
justificaciéon razonable, se distancié del abundante material probatorio documental

121 “ARTICULO 165. MEDIOS DE PRUEBA. Son medios de prueba la declaracién de parte, la
confesién, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los
documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean utiles para la formacion
del convencimiento del juez. El juez practicara las pruebas no previstas en este codigo de acuerdo
con las disposiciones que regulen medios semejantes o segun su prudente juicio, preservando los
principios y garantias constitucionales”.

122 “ARTICULO 176. APRECIACION DE LAS PRUEBAS. Las pruebas deberan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas
en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. El juez expondra siempre
razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba’.

123 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia STC7722-2021 del 24 de junio de
2021, Radicacion n° 11001-02-03-000-2021-01718-00.

124 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revisién, Sentencia T-190 de 2018, expedientes T-
6.288.636 y T-6.310.530 AC.
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y testimonial que respaldaba la tesis planteada en la demanda y opt6 por considerar
que no estaba demostrado el error en que incurri6 CNSC, para lo cual eché de
menos la practica de un dictamen pericial. Particularmente, se advierte que la
valoracion probatoria efectuada por el a quo no tuvo en cuenta el contenido de los
testimonios practicados en el proceso, los cuales, apreciados conjuntamente con
las pruebas documentales allegadas, conducian a la declaratoria de nulidad del acto
administrativo demandado por las razones expuestas.

Si bien no se desconoce que un dictamen pericial habria podido aportar elementos
técnicos adicionales al andlisis de la evaluacion econdmica, su ausencia no
desvirtua la solidez del acervo probatorio recaudado, el cual, valorado en conjunto
conforme a las reglas de la sana critica de acuerdo con lo normado en el articulo
167 del CGP, permite tener por plenamente demostrado tanto el error en la
evaluacion del componente econdmico de los ofrecimientos como su incidencia
concreta en el resultado del proceso licitatorio, sin que la practica de dicha prueba
resultara indispensable para arribar a esta conclusion. Aunque el juez cuenta con
un amplio margen para la apreciacion de la prueba, ello no lo habilita para
desconocer los elementos probatorios determinantes que obran en el proceso,
especialmente cuando resultan decisivos para el esclarecimiento de los hechos
objeto de controversia.

Por ultimo, la Sala no pasa por alto que en la demanda y en los alegatos de
conclusion, asi como en algunos de los testimonios que se practicaron en el
proceso, se afirmoé que en la parte inicial de la audiencia de adjudicacion el comité
asesor y evaluador entregé un informe final de evaluacién que daba como ganador
a la demandante, el cual fue retirado de forma abrupta. De hecho, en el desarrollo
de la audiencia de pruebas celebrada el 3 de noviembre de 2021 el apoderado de
la Fundacion Universitaria del Area Andina exhibié el documento al que se ha hecho
referencia para que el testigo Jorge Andrés Castafieda Correal lo reconociera, lo
cual hizo de manera contundente.

Con todo, la Sala destaca que, aunque el documento al que se ha hecho referencia
obra en el expediente'?, lo cierto es que el mismo no fue allegado dentro de las
oportunidades procesales establecidas en el articulo 21226 del CPACA, esto es,
con la demanda, su reforma o al descorrer el traslado de las excepciones'?’, por lo
que no sera valorado. Adicionalmente, el archivo que contiene el registro de audio
y video de la audiencia de adjudicacidén no da cuenta de la circunstancia descrita en
los anteriores términos, esto es, de la presentacidn o entrega de un primer informe

125 CD - fl 66, cuaderno principal, archivo denominado
“62_250002336000201900682003RECIBEMEMORIAL20211102165217_TCDescargaTotalltem133
076434051839377.PDF”.

126 “ARTICULO 212. OPORTUNIDADES PROBATORIAS. Para que sean apreciadas por el juez las
pruebas deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y
oportunidades sefialados en este Codigo.

En primera instancia, son oportunidades para aportar o solicitar la practica de pruebas: la demanda
y su contestacion; la reforma de la misma y su respuesta; la demanda de reconvencion y su
contestacion; las excepciones y la oposicion a las mismas; y los incidentes y su respuesta, en este
ultimo evento circunscritas a la cuestién planteada. [...]".

127 En este punto la Sala destaca que el documento solo fue allegado al expediente mediante correo
electronico del 2 de noviembre de 2021, esto es, un dia antes de que se reanudara la audiencia de
pruebas.
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de evaluacion que luego hubiere sido retirado o sustituido por otro. Al margen de lo
expuesto, se advierte que en el recurso de apelacion la parte accionante refirio la
circunstancia a la que se ha hecho referencia como un hecho indicador del error en
que incurrié la entidad accionada, lo que, en criterio de la Sala queddé demostrado
con contundencia a partir de las pruebas que han sido referenciadas en este
acapite.

5.1.4 La formulacién de observaciones en el tramite del proceso licitatorio

De acuerdo con lo establecido en los articulos 528 y 28'2° de la Ley 80 de 1993, los
oferentes que participan en un procedimiento de seleccion tienen la carga de ajustar
su comportamiento a los postulados de la buena fe que se predica de la etapa de
formacién del contrato estatal. En desarrollo de este precepto, la jurisprudencia®®
de esta Seccién ha considerado que los participantes en el proceso de seleccion no
solo deben presentar informacion suficiente, veridica y confiable con su propuesta
y contribuir activamente en la construccion de los documentos que le sirven de
sustento al proceso de seleccion, sino también participar activamente en las
decisiones que se adopten durante el curso del procedimiento administrativo.

En desarrollo de lo anterior, se ha considerado que la materializacion del deber de
buena fe en la etapa previa a la suscripcidon del contrato estatal supone, entre otros
aspectos, que quien se proyecta como futuro colaborador del Estado en la
consecucion de sus fines advierta las imprecisiones e inconsistencias acaecidas
durante el agotamiento de las etapas del proceso de seleccion, con el fin de corregir
la actuacion que es adelantada de manera indebida y, de este modo, evitar que la

128 ARTICULO 50. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS. Para la realizacion
de los fines de que trata el articulo 3o. de esta ley, los contratistas: [...] 20. Colaboraran con las
entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado se cumpla y que éste
sea de la mejor calidad; acataran las 6rdenes que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan
y, de manera general, obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando
las dilaciones y entrabamientos que pudieran presentarse”.

129 “ARTICULO 28. DE LA INTERPRETACION DE LAS REGLAS CONTRACTUALES. En la
interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion y
escogencia de contratistas y en la de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en
consideracioén los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad
y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos”.

130 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
sentencia del 4 de julio de 2023, exp. 69280. En esta providencia, la Corporacién sostuvo lo siguiente:
“La observancia de este principio en la fase prenegocial [se refiere al principio de la buena fe] que, a
su turno, desarrolla postulados de rectitud, probidad y lealtad, desde la perspectiva del aspirante a
presentar una propuesta que culmine con la celebracién de un contrato con el Estado, se cristaliza,
no solo con la presentacién de informacioén suficiente, veridica y confiable en su propuesta o en la
colaboracion, a partir de su expertise, en la correccion o advertencia sobre imprecisiones técnicas o
financieras en las que pudo haber incurrido la Administracién al realizar los estudios previos en que
se fundamenté el procedimiento de seleccion, en la confeccién de los pliegos regentes de la
escogencia y que eventualmente podrian impactar negativamente la cabal y eficiente ejecucion del
contrato proyectado.

Este principio también se materializa en la fase de comunicaciéon que tiene lugar durante el
procedimiento de seleccion. Se concreta en la publicacion que la entidad realiza de sus actuaciones
y decisiones precontractuales y en la conducta activa que los aspirantes observan frente a esa
dinémica, la que puede consistir en la formulacién de inquietudes, observaciones, solicitudes de
aclaracién o la manifestacién de reparos que puedan surgir respecto del conjunto de documentos
que se suscriban o las decisiones que se adopten y sean dadas a conocer a lo largo de la etapa
previa a la formacién del negocio juridico”.
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eleccion adolezca de vicios que puedan comprometer su validez'3'. De ahi que
resulte inadmisible que “[...] quien avizora la ocurrencia de una irregularidad en las
etapas de la licitacion guarde silencio en la oportunidad procedente y solo venga a
alegarla cuando de alli surjan y se concreten consecuencias nocivas en desfavor
suyo, como por ejemplo lo seria la frustracion de la expectativa de que su oferta
resulte seleccionada™®2.

En el anterior orden, la Sala precisa que en los casos de responsabilidad
precontractual del Estado el juez habra de desestimar las pretensiones formuladas
por el oferente vencido que, habiendo conocido una irregularidad en el curso del
procedimiento de seleccion, no la hubiere alegado oportunamente con el objeto de
que la Administracién Publica pudiera corregir su actuacién. Como es natural, para
que esta regla jurisprudencial tenga una adecuada aplicacion practica el juez habra
de analizar la conducta del oferente vencido en cada caso, lo que necesariamente
impone considerar que no toda desatencion a los deberes que derivan del principio
de buena fe imponga adoptar, de manera automatica, una decision desfavorable a
los intereses del oferente que acuda a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo a reclamar los perjuicios sufridos como consecuencia de la indebida
adjudicacién del contrato estatal.

Pues bien, en el caso concreto tanto la CSNC, como la Universidad Libre, afirmaron
que la Fundacién Universitaria del Area Andina no formulé observaciones en
relacion con la evaluacién econdémica realizada en el marco del proceso licitatorio,
lo que, en su concepto, debia conducir a desestimar las pretensiones de la
demanda. En este punto la CNSC agreg6 que pretender objetar de manera indefinida
un informe de evaluacion vulneraba la seguridad juridica, asi como también
comportaba el desconocimiento del caracter preclusivo y perentorio de las etapas
procesales que integran el procedimiento de seleccion.

Dicho lo anterior, para efectos de resolver este planteamiento, la Sala debe empezar
por recordar que en el proceso esta demostrado que en el curso de la audiencia de
adjudicacién el apoderado de la Fundacion Universitaria del Area Andina radicé un
poder sin nota de presentacion personal, lo que motivo la decision de negarle el
reconocimiento de personeria juridica para representar a la institucion educativa que
hoy funge como demandante. Como es obvio, esta circunstancia privo al apoderado
de la Fundacién Universitaria del Area Andina de participar en el desarrollo de la
audiencia de adjudicacion y, por contera, de presentar observaciones frente al
informe final de evaluacion de las propuestas dentro de la oportunidad que fue
reconocida para el efecto en el desarrollo de la audiencia de adjudicacion.

En el anterior orden, no cabe duda de que la Fundacién Universitaria del Area
Andina no formulé observaciones en relacién con la evaluacion del componente
economico de los ofrecimientos, dentro de la oportunidad prevista para el efecto en
la audiencia de adjudicacion. Con todo, lo cierto es que ello no obedecidé al capricho
o desatencion de la institucion educativa demandante, sino a una decision
administrativa de la CNSC que la privé de ejercer su derecho a observar. En ese
sentido, mal podria considerarse que la Fundacién Universitaria del Area Andina

131 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 4 de julio de 2023, exp. 69280.
132 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 4 de julio de 2023, exp. 69280.
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hubiere faltado a los postulados del deber de buena fe que se predica de la etapa
precontractual, pues, si bien es cierto no denuncio las irregularidades en punto a la
evaluacién de los ofrecimientos en el marco del proceso licitatorio, tal conducta
pasiva se originé en una decision de la propia entidad demandada que le impidi6
ejercer su derecho a participar en el tramite de la diligencia de adjudicacion.

En este punto vale la pena agregar que aun cuando esta decision hubiere estado
fundada en derecho o no, la Sala estima que no pueden aplicarse los efectos
adversos que derivan de la regla jurisprudencial a la que se ha hecho referencia a
quien no pudo ventilar una inconformidad por un factor externo. Al efecto, vale la
pena reiterar que dicha regla reprocha la conducta del oferente que, habiendo
conocido la irregularidad o inconsistencia presentada en el curso del proceso de
seleccién, se abstuvo de ponerla de presente sin justificacion alguna. De ahi que lo
ocurrido en el caso concreto difiera de aquellos casos en los que el desconocimiento
de los postulados del deber de buena fe en la etapa precontractual torna inadmisible
una reclamacion judicial.

Al margen de todo lo anterior, en el expediente esta demostrado que quienes
comparecieron a la audiencia de adjudicacion en representacion de la Fundacion
Universitaria del Area Andina, formularon comentarios en relacién con la aplicacién
de la férmula establecida para la ponderacién de los ofrecimientos en el componente
econdmico. En efecto, el archivo que contiene el registro de audio y video de esta
diligencia demuestra que durante el espacio otorgado para que los participantes
analizaran el informe final de evaluacion de las propuestas, uno de los
representantes de la demandante puso de presente que la formula matematica “no
le estaba cuadrando”, al tiempo que indicod que “los puntos de la oferta econémica
no nos cuadran”.

Para esta Subseccion, estas afirmaciones resultaban suficientes para alertar a la
CNSC sobre un posible error en el proceso de evaluacion del componente
economico de los ofrecimientos, sin que fuera necesario que los representantes de
la demandante detallaran con precision el error en que incurrié la entidad. Al punto,
cabe recordar que el informe final de evaluacion de las propuestas, que fue
socializado en el desarrollo de la audiencia de adjudicacién, no da cuenta de la
forma en que el comité asesor y evaluador financiero dio aplicaciéon a la formula
establecida en el pliego de condiciones para determinar la media geométrica con
presupuesto oficial, ni mucho menos la forma en que aplicé la formula establecida
para asignar el puntaje por concepto del factor de seleccion econémica. De ahi que
exigir una explicacion detallada sobre el error en que incurrié la entidad hubiere
resultado a todas luces desproporcionado.

Sumado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que aun cuando la observacién sobre
este particular hubiere sido formulada por fuera de la oportunidad otorgada para
presentar observaciones al informe final, lo cierto es que en cualquier caso cumplio
su finalidad, que no era otra distinta a alertar a la entidad accionada sobre un posible
error en el proceso de evaluacion del componente econdmico de los ofrecimientos.
De alli que en aplicacidon de los postulados de la buena fe que se predican de la
etapa de formacion del contrato estatal, la entidad demandada debié haber
adelantado las revisiones pertinentes para efectos de descartar cualquier error en
la evaluacion econdmica de los ofrecimientos, lo que ademas resultaba
considerable si se tiene en cuenta que era poco razonable, o por o menos
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sospechoso a simple vista, que la aplicacion del método escogido para la
comparacion de los ofrecimientos econdmicos arrojara un resultado de empate,
pese que los ofrecimientos econémicos tenian un valor sustancialmente diferente.

De otra parte, la Sala no pasa por alto que, mediante escrito del 4 de abril de 2019,
la Fundacién Universitaria del Area Andina presentd ante la CNSC solicitud de
revocatoria directa de la Resolucion No. CNSC - 20191400021505 del 3 de abril de
2019, por medio de la cual se adjudico el contrato a la Universidad Libre. Para
justificar esta solicitud, la institucion educativa sostuvo que la entidad accionada
incurrid en un error en la aplicacion de la férmula matematica establecida para el
método escogido para la comparacién de los ofrecimientos en el componente
econdmico, lo que puso de presente al comité asesor y evaluador en el tramite de
la audiencia de adjudicacion, aunque no se le hubiere reconocido personeria juridica
a su apoderado.

Por consiguiente, la Sala concluye que la Fundacion Universitaria del Area Andina
observo de manera diligente, transparente y leal el deber de buena fe que le asistia
en la etapa precontractual, en cuanto desplegd una conducta orientada a prevenir
la consolidacion de vicios en el procedimiento de seleccidon. En efecto: (i) puso de
presente, en el marco de la audiencia de adjudicacién, que la ponderacién del
componente econdmico arrojaba un resultado que “no cuadraba” y que el puntaje
asignado no se correspondia con los valores ofertados; y (ii) insistio en dicha
inconformidad mediante la solicitud de revocatoria directa formulada el 4 de abril de
2019. Tales actuaciones satisfacen la carga jurisprudencial de advertir
oportunamente las irregularidades advertidas, sin que resultara exigible una
explicacion técnica detallada del yerro, maxime cuando el informe final de
evaluacion no explico el desarrollo matematico aplicado por el comité evaluador, de
manera que la demandante carecia de los elementos necesarios para individualizar
con precision el punto exacto de la equivocacion.

En contraste, la CNSC, como entidad responsable de conducir el procedimiento y
de garantizar la seleccién objetiva, no podia limitarse a mantener incélume el
resultado del informe final frente a una alerta que, ademas de provenir de un
proponente, se apoyaba en un indicio evidente: la aparente configuracion de un
empate en el puntaje econdmico pese a que los ofrecimientos tenian valores
sustancialmente diferentes. Ese dato, apreciable prima facie, imponia a la entidad
el deber minimo de verificacion y control de consistencia del ejercicio de evaluacion,
en especial por tratarse de un factor definitorio en la comparacion de propuestas.
La inactividad de la CNSC, en ese escenario, no solo privo de eficacia al espacio de
observaciones propio de la etapa precontractual, sino que permitié que una eventual
inconsistencia técnica se tradujera en un resultado decisorio -la aplicacién de
criterios de desempate- con aptitud para determinar el sentido de la adjudicacion.

De este modo, la omision de la entidad de adelantar las revisiones necesarias para
descartar el error advertido trasciende una simple cuestion instrumental y adquiere
relevancia juridica directa, en la medida en que compromete la regularidad del
proceso de evaluacion y, por esa via, la validez del acto administrativo de
adjudicacion. En ultimas, al no verificar una inconsistencia objetivamente verificable
y razonablemente llamativa, la entidad dejo de asegurar que la comparacion de las
ofertas se hubiera realizado conforme a la férmula prevista en el pliego de
condiciones, circunstancia que afecta la legalidad de la decisién adoptada y refuerza
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la conclusion segun la cual la institucion educativa demandante no puede ser
afectada por la regla jurisprudencial que sanciona el silencio injustificado del
oferente vencido, puesto que su conducta fue activa y encaminada a propiciar la
correccion oportuna de la actuacion administrativa.

5.1.5 El restablecimiento del derecho en el caso concreto y la indemnizacién
de perjuicios reclamados por la parte accionante

La jurisprudencia’? de esta Subseccion ha considerado, de manera pacifica, que la
procedencia del restablecimiento del derecho en este tipo de casos esta supeditada
a que el demandante demuestre que su propuesta era la mas favorable para la
entidad, a tal punto que habria resultado adjudicatario del contrato estatal.
Igualmente, esta Subseccion'®* ha expuesto que, en principio, para demostrar que
su propuesta era la mas favorable, el demandante tiene la carga de allegar al
proceso judicial la totalidad de los ofrecimientos presentados durante el curso del
procedimiento de seleccion, con el propdsito de que el juez pueda cotejarlos y
evaluarlos de acuerdo con los factores de seleccion establecidos en el pliego de
condiciones, para efectos de determinar cual era el mas favorable para la entidad
estatal.

Ahora bien, la Sala advierte que al proceso fueron allegadas las propuestas
presentadas por los proponentes que resultaron habilitados durante el curso del
procedimiento de seleccion, lo que resulta suficiente en tanto la discusion en este
caso gira alrededor de la evaluacion de los ofrecimientos presentados por los
proponentes que resultaron habilitados. En el anterior orden, seria del caso entrar
a efectuar el analisis de comparacion de los ofrecimientos de cara a los factores de
seleccion establecidos en el pliego de condiciones; con todo, se considera que
aquello resulta innecesario en este caso, en la medida en que el estudio de legalidad
del acto administrativo demandado permite concluir con claridad y suficiencia que
la demandante fue privada injustamente del derecho de celebrar y ejecutar el
contrato para la realizacion del concurso de méritos. De ahi que el analisis que en
punto al restablecimiento del derecho se contraera a la prueba del perjuicio
indemnizable, conforme pasa a estudiarse a continuacion.

La jurisprudencia'®® de esta Seccion ha precisado que el perjuicio indemnizable en
este tipo de casos consiste en la utilidad dejada de percibir por el hecho de que al

133 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 17 de junio de 2024, exp. 44548. Ver también Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 13 de marzo de 2024,
exp. 59036. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
C, sentencia del 1 de noviembre de 2023, exp. 55929. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 28 de febrero de 2022, exp. 65134.

134 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C,
sentencia del 17 de junio de 2024, exp. 44548. Ver también Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 13 de marzo de 2024,
exp. 59036. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion
C, sentencia del 1 de noviembre de 2023, exp. 55929. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 28 de febrero de 2022, exp. 65134.

135 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 11 de octubre de 2024, exp. 71105. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 28 de febrero de 2022, exp. 65134.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A sentencia
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demandante se le hubiere privado injustamente de celebrar y ejecutar el contrato
estatal. Como todo perjuicio indemnizable, para que proceda su reconocimiento en
el proceso judicial el proponente afectado ha de demostrar que el negocio juridico
frustrado le habria reportado provecho econémico. Es asi como, esta Corporacion
ha planteado que:

“[...] Ia procedencia del reconocimiento del perjuicio material en la modalidad de
lucro cesante por la utilidad esperada frustrada, es indispensable acreditar la certeza
acerca de la ocurrencia de tal perjuicio al punto de establecer con total claridad, su
configuracion y, una vez determinado este, cual es el monto valor negativo
efectivamente generado en el patrimonio de la comparia demandante. Al respecto,
es preciso sefialar que se esta frente a un ejercicio de valoraciéon de la accién o
carga procesal en cabeza del demandante en torno a la prueba que aporta o solicita
su practica para la demostracion de la existencia del perjuicio que alega haber
sufrido y el quantum de este, actividad que no puede ser suplida por el juez’'3.

De este modo, la utilidad dejada de percibir no se erige como un perjuicio cuyo
reconocimiento opere de manera automatica, por el solo hecho de que el
demandante demuestre que fue privado injustamente de celebrar y ejecutar el
contrato estatal. En los términos del articulo 167'3” del CGP, en este tipo de casos
al demandante le asiste la carga de demostrar que la ejecucion del contrato le habria
reportado provecho econdmico, teniendo en consideracion las variables
administrativas, operativas, econémicas, y financieras bajo las cuales confeccion6
su ofrecimiento, esto es, las condiciones bajo las cuales participd en el
procedimiento de seleccién. De no verse satisfecha la carga que corresponde a la
parte demandante, la decision que en este particular deba adoptarse debe ir
encaminada a negar el reconocimiento del lucro cesante’8.

En este punto, viene bien recordar que el régimen probatorio aplicable en materia
contencioso administrativa otorga libertad para demostrar los hechos objeto de
litigio. Bajo este entendimiento, la jurisprudencia de esta Seccion ha considerado
que esta carga probatoria puede ser satisfecha con la propuesta presentada por el
oferente afectado durante el curso del procedimiento administrativo, siempre que
aquella discrimine la utilidad que habria reportado la ejecuciéon del contrato
estatal’®. En criterio de esta Seccion, si el pliego de condiciones impone a los
participantes en el procedimiento de seleccidén la obligacién de reportar con su
propuesta la utilidad que espera recibir con la eventual ejecucién del contrato,
resulta razonable que el juez que conoce la controversia pueda tener por
demostrado el provecho econdmico a partir del contenido de su ofrecimiento.

del 12 de noviembre de 2014, exp. 29855. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del 27 de noviembre de 2002, exp. 13792.

136 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B,
sentencia del 19 de octubre de 2023, exp. 57217.

137 “ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. [...]".

138 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C,
sentencia del 22 de septiembre de 2022, exp. 37376.

139 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B,
sentencia del 19 de octubre de 2023, exp. 68438. Ver también Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia del 19 de octubre de 2023,
exp. 57217. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion
C, sentencia del 19 de julio de 2022, exp. 56663. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 10 de diciembre de 2018, exp. 39066.
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También se ha admitido que la utilidad dejada de percibir como resultado de haber
sido privado injustamente de celebrar y ejecutar el contrato se acredite con un
dictamen pericial realizado con sustento en la informacién reportada durante el
procedimiento de seleccion'?. De hecho, esta Subseccion estima que el dictamen
pericial se erige como un medio probatorito de innegable utilidad a efectos de
satisfacer la carga probatoria que le asiste a la parte accionante en relacién con el
perjuicio sufrido, en la medida en que, de conformidad con lo establecido en el
articulo 226 del CGP, aquel resulta procedente para la verificacién de hechos que
precisan de especiales conocimientos técnicos, como en efecto lo requiere la
determinacion de la utilidad esperada, a partir del analisis de los elementos de la
propuesta bajo los cuales el oferente particip6 en el procedimiento de seleccion.

Inclusive, ante escenarios en los que el material probatorio impide determinar la
utilidad esperada, la Seccion Tercera ha acudido a las reglas de la experiencia para
indicar que “[...] quienes pretenden celebrar contratos con el Estado calculan un
10% por concepto de gastos de administracion, un 5% por imprevistos y un 5% por
utilidad”'*1, y, bajo dicho supuesto, ha reconocido una utilidad en un porcentaje del
valor de la propuesta, al estimar que “[...] es el porcentaje que, generalmente, se
proyecta recibir como utilidad en los contratos estatales”'*?. Con todo, lo cierto es
que esta Subseccion en anteriores oportunidades'? se ha apartado de este criterio
jurisprudencial, segun el cual en todo contrato estatal se proyectan utilidades
equivalentes a un 5%, asi como también lo ha puesto de presente la Subseccion B
de esta Seccidn, sefialando que “[...] la utilidad que deriva de la ejecucion de un
contrato es estimada por el contratista en funciéon de las actividades que deba
desarrollar por cuenta del objeto contractual, de los esfuerzos en que deba incurrir
para ejecutarlas y de los riesgos que deba asumir. Luego, no es posible unificar la
utilidad en un porcentaje fijo para todo contrato estatal como lo hace el precedente
judicial, pues su determinacion siempre dependera de las circunstancias
particulares en que se deba ejecutar cada contrato estatal, las cuales deben ser
probadas en el proceso judicial’'**.

Pues bien, aclarado el panorama actual sobre la prueba del perjuicio indemnizable
en materia de responsabilidad precontractual del Estado, la Sala recuerda que la
Fundacién Universitaria del Area Andina solicité que se condenara a la CNSC al
restablecimiento del derecho y, en ese contexto, pretende: (i) que se le ordene a la
CNSC adjudicarle el contrato para la realizacion del concurso de méritos o, en su
defecto, se le reconozca la utilidad esperada; (ii) que se le condene al pago de los
gastos de confeccién del ofrecimiento; (iii) que se le ordene a la CNSC expedir una
certificacién a nombre de la Fundaciéon Universitaria del Area Andina en la que
conste que en el proceso licitatorio ocupd el primer puesto de elegibilidad de

140 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 11 de octubre de 2024, exp. 71105. Ver también Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 19 de octubre de 2023,
exp. 57217.

141 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A
sentencia del 12 de noviembre de 2014, exp. 29855.

142 |bidem.

143 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C
sentencia del 22 de septiembre de 2022, exp. 37376.

144 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B,
sentencia del 14 de julio de 2023, exp. 68572.
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acuerdo con la evaluacion; y (iv) que se le condene al pago de los honorarios de
asesoria juridica en los que debid incurrir para obtener la indemnizacién los dafios
y perjuicios sufridos como consecuencia de la expedicion del acto administrativo
irregular.

Frente a los conceptos solicitados, la Sala estima, en primer lugar, que la pretensién
encaminada a adjudicar el contrato a la Fundacién Universitaria del Area Andina no
tiene vocacion de prosperidad, porque una determinacién en tal sentido resulta
imposible, habida consideracion de la finalizacién del procedimiento administrativo
y de la suscripcidén del contrato estatal para la realizacion del concurso de méritos.
En lugar de lo anterior, se accedera al reconocimiento de la utilidad dejada de
percibir por la Fundacién Universitaria del Area Andina por cuenta de la injusta
privacion de celebrar y ejecutar el contrato estatal —también solicitado como
pretensién en la demanda—, porque cumplié con la carga que le correspondia en
el sentido de demostrar el provecho econdmico que habria reportado la ejecucion
del contrato para la realizacion del concurso de méritos.

En efecto, en el expediente obra la propuesta que la Fundacion Universitaria del
Area Andina presenté en el marco del proceso licitatorio No. CNSC-LP-001, la cual
demuestra que la demandante precisé que la utilidad que habria obtenido con
ocasion de la ejecucion del contrato estatal ascendia a $609.811.239; suma de
dinero que no fue desvirtuada por la parte accionada en las distintas oportunidades
procesales. Como quedé dicho, si el ofrecimiento econdmico determina la utilidad
esperada, puede acudirse a dicha estimacion a efectos de demostrar el quantum
indemnizatorio, sin perjuicio de prueba en contrario y siempre que no resulte
manifiestamente irrazonable y desproporcionada.

El monto de la utilidad dejada de percibir debe ser actualizado a la fecha de esta
providencia, para lo cual se tomara como indice base el correspondiente al IPC del
momento en que el contrato debidé haber terminado —diciembre de 2019'°—, y
como indice final el IPC reportado para la fecha de expedicion de esta providencia
—enero de 2026—, conforme la siguiente férmula:

_ VH X indice final

Vb= indice inicial
Donde,
VP Corresponde al valor presente
VH Es el valor histérico o inicial ($609.811.239)
Indice final | Es el IPC vigente a la fecha de este fallo (enero de 2026) = 154,07
Indice Es el IPC vigente a la fecha en que debié terminar el contrato
inicial (diciembre de 2020) = 105,48

Para el caso concreto se tiene:

b $609.811.239 X 154,07
B 105,48

145 De acuerdo con las estipulaciones que aparecen referenciadas en el contrato que obra en el
expediente, su plazo se extendia hasta el 20 de diciembre de 2019.

83



Radicado: 25000—23-36-000-2019-00682,—01 (69010)
Demandante: Fundacion Universitaria del Area Andina

En consecuencia, VP equivale a ochocientos noventa millones setecientos
veinticuatro mil cuatrocientos setenta y cuatro pesos ($890.724.474).

No esta de mas precisar que el hecho de que la Fundacién Universitaria del Area
Andina hubiere solicitado el reconocimiento de la utilidad esperada por la ejecucion
del contrato para la realizacion del concurso de méritos no desnaturaliza su
condicién de institucion de educacion superior sin animo de lucro. En efecto, estas
instituciones no solo se financian a través de los derechos pecuniarios derivados de
su actividad académica, sino también mediante la celebracién de contratos de
prestacion de servicios acordes con su objeto social. Distinto es el asunto relativo a
la destinacion de las utilidades que pueda generar la ejecucion de un contrato,
aspecto ajeno a la controversia y que, por tal razén, no sera objeto de analisis.

En segundo lugar, respecto a los gastos reclamados por concepto de la elaboracion
de la propuesta, la Sala negara su reconocimiento, puesto que, tal y como lo ha
considerado la jurisprudencia de esta Seccion, estos constituyen un costo de
oportunidad que los oferentes deben asumir por cuenta de su participacién en el
proceso licitatorio™®, y que en este particular caso deben tenerse como una
inversion para obtener la utilidad que se reconoce en favor de la parte accionante.
Al margen de lo anterior, lo cierto es que estos perjuicios no estan acreditados en el
expediente, pues, recuérdese que para demostrarlos la parte accionante presentd
junto con su demanda un dictamen pericial al que no se le otorgé eficacia probatoria
por las razones que fueron expuestas en su oportunidad.

En tercer lugar, la Sala tampoco accedera al reconocimiento de los honorarios de
asesoria juridica que fueron reclamados por la Fundacién Universitaria del Area
Andina, como consecuencia de la asesoria y representacion juridica que se hizo
necesaria para reclamar la indemnizaciéon de los danos y perjuicios sufridos con
ocasion de la expedicion del acto administrativo demandado. Esta decisién se
adopta porque la parte accionante pretendidé demostrarlos con el dictamen pericial
al que se le restod eficacia probatoria, lo que impide acceder al reconocimiento de
estos perjuicios ante la falta de prueba de aquellos. En este mismo punto debe
advertirse que, aun cuando en el expediente obra el contrato de prestacién de
servicios de defensa judicial No. 4505-090519'47, lo cierto es que en el proceso no
obran comprobantes de egreso que demuestren que la CNSC hubiere incurrido en
gastos por concepto de la ejecucion de ese contrato.

En todo caso, la Sala resalta que en esta providencia judicial resolvera lo relativo a
la condena en costas, esto es, determinara el sujeto procesal que debe asumir la
carga economica que, para su contraparte, comportd la comparecencia al proceso
judicial, punto en el cual vale la pena destacar que entre las costas figuran las
agencias en derecho o gastos de apoderamiento o representacion judicial. De ahi
que se estime que lo reclamado en este particular resultaba innecesario.

Finalmente, la Sala se abstendra de ordenar a la CNSC que expida una certificacion
a nombre de la demandante en la que se acredite que ocupd el primer orden de
elegibilidad en el proceso de licitacion publica No. CNSC-LP-001. Tal determinacion

146 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 28 de
agosto de 2003, exp. 13136.
147 Fls 1016 a 1024, Cuaderno de Pruebas No. 7.

84



Radicado: 25000—23-36-000-2019-00682,—01 (69010)
Demandante: Fundacion Universitaria del Area Andina

resulta manifiestamente innecesaria, porque la providencia judicial que en esta
oportunidad profiere esta Subseccién cumplira el proposito perseguido, que no es
otro distinto que establecer que la Fundacién Universitaria del Area Andina tenia
derecho a la adjudicacién del contrato estatal por haber ofrecido las mejores
condiciones para la CNSC.

5.1.6. La declaratoria de nulidad del contrato de prestaciéon de servicio No. 247
suscrito entre la CNSC y la Universidad Libre

De entrada, debe recordarse que las causales de nulidad absoluta estan concebidas
por el ordenamiento juridico como una sanciéon que implica privar de eficacia los
actos juridicos y los contratos que se han erigido en contravia de los intereses
superiores, por cuya proteccion propende el orden juridico, con el fin de proteger al
conglomerado social de los efectos adversos que puedan desprenderse de un acto
juridico o un contrato viciado de tales tipos de ilegalidad'®. Es asi que, de antafio,
la Seccidn Tercera de la Corporacion ha sido enfatica en establecer que, en aras de
proteger el orden publico que debe regir las relaciones juridicas, “el juez no sélo
tiene la facultad sino el deber de declarar la nulidad absoluta total o parcial de un
contrato, aun sin peticion de parte”*°. Se precisa, ademas, que tal potestad
excepcional solo puede ser ejercida bajo los estrictos lineamientos que impone la
ley, como garantia del principio de seguridad juridica.

A partir de una lectura arménica y sistematica del inciso final del articulo 141 del
CPACA'™0, en concordancia con los articulos 45 de la Ley 80 de 1993"5"y 1742 del
Codigo Civil'®?, esta Sala de Subseccion'® ha sostenido de manera pacifica y
reiterada que el juez administrativo se encuentra habilitado para declarar de oficio
la nulidad absoluta de un contrato, siempre que se cumplan los siguientes
presupuestos, a saber: (i) que esté plenamente demostrada en el proceso, sin que
sea susceptible de saneamiento por ratificacion; (i) que las partes contratantes o
sus causahabientes hayan intervenido en el proceso; y (iij) que no haya operado la
prescripcion extraordinaria.

148 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 3 de octubre de 2012, exp.
26140.

149 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 3 de agosto de 2006, exp. 31354. Posicion reiterada
en Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de octubre de 2015, exp.
29742,

150 “Articulo 141. [...] El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir
que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podré declararla de oficio
cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las
partes contratantes o sus causahabientes”.

151 “Articulo 45. De la nulidad absoluta. La nulidad absoluta podréa ser alegada por las partes, por el
agente del ministerio publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de
saneamiento por ratificacion. [...]".

152 “Articulo 1742. Subrogado por el art. 2°, Ley 50 de 1936. “La nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato;
puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asi mismo pedirse su declaracion por el
Ministerio Publico en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa
ilicitos, puede sanearse por la ratificacion de las partes y en todo caso por prescripcion
extraordinaria”.

153 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 26 de noviembre de 2018, exp.
58705, sentencia del 5 de marzo de 2021, exp. 62250; sentencia del 10 de diciembre de 2021, exp
55481; sentencia del 12 de julio de 2023, exp. 60817; sentencia del 1° de noviembre de 2023, exp
55929; sentencia del 13 de marzo de 2024, exp. 55596
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Ahora bien, el régimen de nulidad de los contratos estatales se encuentra integrado
por las previsiones que en la materia prevé el EGCAP y el Codigo Civil. Entre las
causales de nulidad absoluta establecidas en la Ley 80 de 1993, destaca aquella
segun la cual “[...] Los contratos del Estado son absolutamente nulos [...] cuando:
[...] 40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; [...]".
La jurisprudencia de esta Seccidn ha considerado de manera pacifica que esta
causal se estructura en aquellos eventos en que en el proceso judicial se advierte
la ilegalidad del acto administrativo de adjudicacion del contrato estatal, en tanto
este se erige como el fundamento que le otorga sustento juridico a la celebracién
del negocio juridico estatal.

Bajo este contexto, la Sala estima que en este caso esta plenamente demostrada
la nulidad absoluta del contrato de prestacion de servicios No. 247 celebrado entre
la CNSC y la Universidad Libre, de conformidad con lo dispuesto en el referido
numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993. Lo considerado en los anteriores
términos esta dado por el hecho de que en este proceso judicial la parte accionante
demostrd la ilegalidad del acto administrativo de adjudicacion que brindé sustento a
la suscripcion del contrato de prestacion de servicios No. 247, al haber quedado
dilucidado en el proceso que la CNSC desatendio el deber de seleccion objetiva que
le exigia escoger la propuesta mas favorable de acuerdo con la rigurosa aplicacion
de los criterios definidos en el pliego de condiciones.

En efecto, la nulidad absoluta del contrato encuentra pleno respaldo en la medida
en que el desconocimiento del deber de seleccion objetiva constituye una infraccidn
sustancial a las normas imperativas que rigen la contratacion estatal, cuyo
cumplimiento resulta indispensable para salvaguardar los principios de
transparencia, igualdad y legalidad que orientan la funciéon administrativa. Cuando
la administraciéon publica adjudica y celebra un contrato sobre la base de un acto
administrativo afectado de ilegalidad, se compromete de manera directa la validez
del vinculo contractual, toda vez que la ausencia de un procedimiento de seleccion
ajustado a derecho impide predicar la existencia de un consentimiento valido y
eficaz. En tales condiciones, la irregularidad advertida en el particular no se traduce
en un vicio meramente formal, sino en una causal de nulidad absoluta que afecta el
objeto mismo del contrato, al estar edificado sobre un acto de adjudicacién contrario
a las normas que le daban sustento juridico.

A lo anterior debe agregarse que: (i) de acuerdo con lo establecido en el articulo
45%%4 de la Ley 80 de 1993, la nulidad absoluta del contrato estatal no es susceptible
de saneamiento por ratificacion; (ii) en el presente caso la nulidad no se saneé por
la prescripcion extraordinaria, cuyo término es de 10 afios conforme lo dispuesto en
el articulo 1° de la Ley 791 de 200255, en la medida en que el contrato fue suscrito
el 12 de abril de 2019, la demanda radicada el 20 de septiembre de 2019 y el auto
admisorio de la demanda notificado dentro de los términos del articulo 94 del

154 “ARTICULO 45. DE LA NULIDAD ABSOLUTA. La nulidad absoluta podré ser alegada por las
partes, por el agente del ministerio publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es
susceptible de saneamiento por ratificacion. [...]".

155 “Articulo 1° Redlzcase a diez (10) afios el término de todas las prescripciones veintenarias,
establecidas en el Cédigo Civil, tales como la extraordinaria adquisitiva de dominio, la extintiva, la de
peticion de herencia, la de saneamiento de nulidades absolutas”.
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CGP'%6; y (iii) al proceso judicial de la referencia comparecié la Universidad Libre,
la cual fue vinculada como litisconsorte necesario por pasiva por haber resultado
beneficiada con la adjudicacion en el curso del procedimiento de seleccion.

En los términos anteriormente expuestos, con el objeto de proteger al conglomerado
social de los efectos adversos que puedan desprenderse de un contrato viciado de
nulidad absoluta, en la parte resolutiva de esta providencia judicial se declarara la
nulidad absoluta del contrato de prestacion de servicios No. 247, por haberse
demostrado la ilegalidad del acto administrativo que le sirvié de fundamento. Con
todo, esta Subseccion se abstendra de reconocer restituciones mutuas en favor de
las partes del contrato, teniendo en consideracion que no existe prueba de su
causacion, en la medida en que al expediente no fueron allegados los documentos
relativos a la ejecucion del contrato estatal. Adicionalmente, debe tenerse en cuenta
que, de acuerdo con el plazo estipulado en el contrato —su plazo se extendia hasta
el 20 de diciembre de 2019—, resulta razonable inferir que el contrato se encuentra
terminado®’.

6. Costas

El articulo 361 del CGP prevé que ‘las costas estan integradas por la totalidad de las
expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en
derecho”. A su turno, los articulos 3658 y 366'%° gjusdem, aplicables a los procesos
contenciosos administrativos por remision del articulo 188 del CPACA'60, establecen
que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de alzada, siempre que se demuestre en el expediente
su causacion; y su liquidacion se realizara, de manera concentrada, por la secretaria
del a quo, correspondiéndole a este juzgador la fijacion de las agencias en derecho,
de acuerdo con las tarifas fijjadas por el Consejo Superior de la Judicatura, y

156 “Articulo 94. La presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcion e impide
que se produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo
se notifique al demandado dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la
notificacion de tales providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados efectos
solo se produciran con la notificacion al demandado [...]".

157 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 28 de febrero de 2022, exp. 65134.

158 “Articulo 365. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a
la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto [...]. // 8. Solo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion [...]”".

159 ““Articulo 366. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el
Jjuzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede
ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas: [...] 3. La liquidacion incluira el valor
de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demas gastos judiciales hechos por la parte
beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido utiles y correspondan
a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador
o el juez, aunque se litigue sin apoderado. [...] 6. Para la fijacién de agencias en derecho deberan
aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen
solamente un minimo, o este y un méximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad
y duracién de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia
del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda excederse el maximo de dichas tarifas”.
180 “Articulo 188. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del CPC”.
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atendiendo a la naturaleza, calidad y cuantia del proceso, asi como también la
actuacion desplegada por la parte vencedora.

Bajo este contexto, dado que en esta instancia se revocara integralmente la
sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la Sala condenara en
costas de primera y segunda instancia a la CNSC y a la Universidad Libre con
sustento en el numeral 46! del articulo 365 del CGP, porque resultaron vencidas en
el proceso judicial de la referencia. Para tal efecto, el Tribunal de origen efectuara la
liquidacion y tasacion de costas, debiendo considerar que, con fundamento en las
tarifas fijadas en el acuerdo PSAA16-10554 expedido el 5 de agosto de 2016 por el
Consejo Superior de la Judicatura'®?, las agencias en derecho respecto de la primera
instancia se fijan en un porcentaje equivalente al 7% de las pretensiones econémicas
formuladas en el libelo introductorio, en tanto estda demostrada la gestion del
apoderado de la Fundacion Universitaria del Area Andina en el curso de la primera
instancia, al paso que la calidad de la misma a partir de sus diferentes intervenciones.
Esta Subseccion no fijara agencias en derecho respecto de esta instancia, dado que
el apoderado de la demandante no intervino en el tramite de la misma'63,

Por ultimo, la Sala precisa que la decisidon que se adoptara en esta providencia
judicial conlleva acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda, lo que
permite al juez valorar la posibilidad de abstenerse de condenar en costas, de
acuerdo con lo prescrito en el numeral 5'%4 del articulo 365 del CGP. No obstante lo
anterior, la Sala destaca que en este caso no encuentra motivos que justifiquen
apartarse de la regla general en la materia, segun la cual se debe condenar en
costas a la parte vencida en el proceso judicial.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccidén Tercera, Subsecciéon C, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

161 “ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: [...] 4.
Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera
condenada a pagar las costas de ambas instancias. [...]".

162 ACUERDO PSAA16-10554, expedido el 5 de agosto de 2016. El articulo 5 numeral 1 establece
que, para los procesos declarativos en general, la tarifa en primera instancia para procesos de mayor
cuantia sera “entre el 3% y el 7.5% de lo pedido”y en segunda instancia sera “entre 1y 6 SM.M.L.V.”
163 Si bien es cierto el apoderado de la demandante presenté escrito en el tramite de la segunda
instancia (SAMAI — Consejo de Estado, indice No. 9), lo cierto es que el mismo tuvo por objeto
recordar a esta Corporacion la imperiosa necesidad de emitir un pronunciamiento sobre la solicitud
de pruebas en segunda instancia que habia impetrado por medio de escrito presentado dentro del
término de ejecutoria del auto que concedio el recurso de apelacién. En el anterior orden, el escrito
presentado no comportd una nueva actuacion, sino un recordatorio sobre la necesidad de decidir
una solicitud de pruena impetrada cuando no habia iniciado el tramite de segunda instancia.

164 ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: [...] 5.
En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podré abstenerse de condenar en costas
o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decisién. [...]".
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 6 de mayo de 2022, proferida por la
Subseccion B de la Seccidn Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
por las razones expuestas en esta providencia judicial.

SEGUNDO: En su lugar, DECLARAR la nulidad de la Resolucién No. CNSC —
20191400021505 del 3 de abril de 2019, por medio de la cual la Comision Nacional
del Servicio Civil adjudico a la Universidad Libre el contrato para la realizacién del
concurso de meéritos para la provision de empleos vacantes del sistema general de
carrera administrativa, de conformidad con la motivacion expuesta en esta
providencia judicial.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la Comision Nacional
del Servicio Civil a pagar a la Fundaciéon Universitaria del Area Andina la suma de
ochocientos noventa millones setecientos veinticuatro mil cuatrocientos setenta y
cuatro pesos ($890.724.474).

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: DECLARAR DE OFICIO la nulidad absoluta del contrato de prestacion de
servicios No. 247 celebrado entre la Comision Nacional del Servicio Civil y la
Universidad Libre, por las razones expuestas en esta providencia judicial.

SEXTO: NO HAY LUGAR a restituciones mutuas.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a la Comision Nacional del Servicio Civil y a la
Universidad Libre, las cuales seran liquidadas de manera concentrada por el a quo,

de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: En firme esta providencia, ENVIAR el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente de la Sala
ACLARACION DE VOTO

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrada Magistrado
E2
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