MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
— Alcance

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho es el instrumento procesal
mediante el cual toda persona que considere que se ha visto lesionada en un derecho
como consecuencia de la expedicion de un acto administrativo proferido antes de la
celebracidn del contrato puede acudir en procura de solicitar su nulidad y el consecuente
restablecimiento del derecho, de conformidad con lo previsto en el inciso segundo del
articulo 141 del CPACA, en concordancia con el articulo 138 de la misma codificacion.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES -
Procedencia

[...] el medio de control de controversias contractuales es el mecanismo procesal idéneo
para acceder ante el juez en procura de obtener una decision de fondo frente a cualquier
controversia derivada del negocio juridico estatal. Es asi como resulta procedente utilizar
esta herramienta procesal para cuestionar las actuaciones desarrolladas durante la
ejecucion y liquidacion del contrato estatal, asi como la legalidad de los actos
administrativos proferidos en desarrollo de éste. Asi las cosas, cualquiera de las partes
de los contratos estatales puede demandar para que se declare su existencia o su
nulidad, se ordene su revision, se declare el incumplimiento, se anulen los actos
administrativos contractuales, se condene a quien se considere responsable a indemnizar
los perjuicios o se liquide el contrato, entre otras declaraciones y condenas. El legislador
también previéd que el Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo
pueden solicitar la nulidad absoluta del contrato, la cual también puede ser declarada de
oficio por el juez.

ACUMULACION DE PRETENSIONES - Nulidad - Nulidad vy
restablecimiento del derecho - Contractuales - Reparacion directa
Procedencia — Requisitos

[...] se pueden acumular pretensiones de nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho,
contractuales y de reparacion directa, siempre y cuando se satisfagan las siguientes
exigencias: (i) que el juez sea competente para conocer de todas, requisito que se
cumple en el caso concreto, toda vez que las pretensiones de nulidad y restablecimiento
del derecho y las de controversias contractuales superan los 300 y 500 SMLMV, como
guedd visto [...] vy, por tanto, son de competencia en segunda instancia del Consejo de
Estado; (ii) que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como
principales y subsidiarias, requisito que también se cumple, pues de la lectura de las
mismas surge sin duda que aquellas no se contraponen y, por el contrario, son conexas,
maxime si se considera que la pretension de nulidad absoluta del contrato se fundamenta
en la ilegalidad del acto administrativo de adjudicacion; (iii) que no haya operado la
caducidad respecto de alguna de ellas, requisito que se satisface en el presente caso,
pues ninguna de las pretensiones se encuentra afectada por el fenémeno preclusivo de
la caducidad; y (iv) que todas puedan tramitarse por el mismo procedimiento, lo que
ocurre en el presente asunto, pues el medio de control de nulidad y restablecimiento y



el de controversias contractuales deben tramitarse a través del mismo procedimiento,
esto es, del ordinario.

REGIMEN JURIDICO DE SUBSANABILIDAD DE LAS OFERTAS - Ley 80 de
1993 articulo 25 - Principio de economia -Ley 1150 de 2007 articulo 5
-Requisitos subsanables - Aquellos que no afectan la asignacion de
puntaje - Decreto 066 de 2008 articulo 10 - Ley 1882 de 2018 -
Prohibicion de subsanar circunstancias ocurridas con posterioridad al
cierre del proceso

[...] en cuanto a la posibilidad y alcance de subsanar las ofertas, fue superado con la
expedicion de la Ley 80 de 1993, estatuto a partir del cual, en virtud del principio de
economia y privilegiando lo sustancial sobre lo formal, se consider6é que las ofertas no
podian rechazarse ante cualquier error de forma. [...] el articulo 25, numeral 15, del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica dispuso: [...] La ausencia
de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no necesarios para la comparacion de propuestas, no servird de titulo
suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos”.

[...]

Con la expedicidon de la Ley 1150 de 2007, el criterio general que introdujo la Ley 80 de
1993 en torno a la posibilidad de subsanar los requisitos del pliego que no fueran
necesarios para comparar las propuestas resulté despejado, toda vez que dicha norma
dispuso expresamente que los requisitos subsanables eran todos aquellos que no
afectaran la asignacion de puntaje y, por tanto, ante la ausencia de los mismos, la
entidad estaba facultada para solicitar al oferente la correccidon de su propuesta.

[...]

Finalmente, en virtud de la Ley 1882 de 2018, que rige en la actualidad, se modifico el
articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 en el sentido de determinar que los requisitos que
no asignen puntaje pueden ser subsanados hasta el término de traslado de los informes
de evaluacion, salvo para los procesos de minima cuantia y de seleccidon abreviada, y
dispuso que los proponentes, durante este término, no pueden subsanar circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso. [...]

[..]

[...] la Sala observa que el proceso de licitacion publica [...] fue adelantado después de
expedido el Decreto 1510 de 2013 y antes de que se profiriera la Ley 1882 de 2018, por
lo que su régimen juridico en punto de la subsanabilidad es el previsto en paragrafo 1°
del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, sin la modificacion introducida por la Ley 1882
de 2018.



INEFICACIA DE PLENO DERECHO - El acto no produce efectos - Cédigo
de Comercio articulo 897 - Configuracion — Debera estar determinada
en la Ley - Ley 80 de 1993 articulo 24 numeral 5 literal f- Efectos -
Pliego de condiciones — Desconocimiento - Ley 1150 de 2007 articulo 5
paragrafo 1

[...] El legislador previo la ineficacia de pleno derecho, como una figura en virtud de la
cual un acto no produce efectos porque se configuran determinadas circunstancias tan
lesivas para el ordenamiento juridico que, segun la norma positiva, traera como
consecuencia que el negocio juridico no cobre vigencia. [...] el articulo 897 del Cddigo de
Comercio dispuso que “cuando en este Cddigo se exprese que un acto no produce
efectos, se entendera que es ineficaz de pleno, sin necesidad de declaracion judicial”.

La ineficacia de pleno derecho se presenta en eventos en los cuales, por razones de
distinta indole, la ley dispone que un determinado acto juridico no produce efectos de
ninguna naturaleza, sin que se requiera de declaracidon judicial. Por tanto, su
configuracién supone que esa consecuencia estad expresamente sefialada en la ley.

En el caso de los contratos estatales, en el inciso final del literal f) numeral 5° del articulo
24 de la Ley 80 de 1993 se previd que serian ineficaces de pleno derecho las
estipulaciones de los pliegos y de los contratos que contravengan los mandatos de ese
numeral, a saber: [...] Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos
y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias
a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados” [...]

[...] la ineficacia de pleno derecho, prevista en el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80
de 1993, tiene plenos efectos tratandose de los pliegos de condiciones y los contratos
sometidos al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, y trae como
consecuencia que las disposiciones que adolecen de tales situaciones se entiendan por
no escritas. [...]

[...] se observa que la regla fijada por la administracion en la Nota 11 del numeral 4.22
del pliego de condiciones consagré una causal de rechazo de aplicacion inmediata vy
directa, frente a cualquier inconsistencia que evidenciara el Distrito respecto de la
informacién contenida en la carta de compromiso, sin que resultara necesario adelantar
valoraciones adicionales.

[...] A juicio de la Sala, dicha regla, que por demas contempla la facultad en cabeza de
la Administracion de rechazar de plano los ofrecimientos, vulnera lo dispuesto en el literal
b) del numeral 5 del articulo 24 de la Ley 90 de 1993, en relacion con el principio de
seleccion objetiva, al desconocer el postulado previsto en el paragrafo 1° del articulo 5°
de la Ley 1150 de 2007 -norma vigente para la época de los hechos- segun el cual “[l]a
ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas, no serviran de titulo
suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afecten la asignacidon de puntaje, podran ser solicitados
por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion. No obstante lo anterior,



en aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan
ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion”.

[...] se privé a los participantes del proceso de seleccion de la posibilidad de subsanar
aspectos inherentes a requisitos meramente habilitantes (numeral 4.22 del pliego de
condiciones), es decir, aquellos que no otorgaban puntaje alguno y tampoco incidian en
la comparacion de las propuestas.

[...] A juicio de la Sala, si al examinar las cartas de compromiso la entidad advertia que
la informacion alli consignada no se correspondia plenamente con la realidad, en lugar
de consagrar una regla de rechazo directo de las ofertas, resultaba exigible que, en
aplicacion del régimen de subsanabilidad, se habilitara a los oferentes la posibilidad de
sanear defectos susceptibles de ser subsanados, siempre y cuando la informacién
respecto de la cual se solicitara la subsanacién no incidiera en la asignacién de puntaje
ni alterara la comparacion de las propuestas.

ALCANCE DE SUBSANABILIDAD DE LAS PROPUESTAS-Ley 80 de 1993
articulo 30 numeral 7 - Prohibiciones - Interpretacion de la norma -
Articulo 5 Ley 1150 de 2007

De conformidad con lo establecido en el articulo 30.8 de la Ley 80 de 1993 no esta
permitido que los oferentes completen, adiciones o modifiquen o0 mejoren sus
propuestas; sin embargo, [...] la norma referida debe interpretarse de forma armonica
con aquellas que establecen la posibilidad en cabeza de las entidades publicas de solicitar
a los proponentes las aclaraciones y explicaciones frente a sus propuestas (Ley 80 de
1993, art. 30.7), asi como también con las que determinan el alcance de la
subsanabilidad de las propuestas (para nuestro caso el articulo 5° de la Ley 1150 de
2007), de lo que se concluye que resulta posible, en cierta medida, completar, adicionar,
modificar o mejorar las ofertas, pero Unicamente en lo que corresponde a los requisitos
gue expresamente permite la ley, que para el caso concreto y en virtud del régimen legal
aplicable resultan ser “todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la
asignacion de puntaje”.

[...] en el presente caso se puede concluir que permitir aclarar el ofrecimiento en punto
de la disponibilidad de la profesional en gestion social que haria parte del equipo de
trabajo [...] del Consorcio [...] no implicaba una mejora en la oferta del proponente,
comoquiera que, ademas de que el régimen aplicable le permitia subsanar cualquier
requisito que no asignara puntaje, la subsanacidn sobre este particular no implicaba que
el oferente mejorara su ofrecimiento.

OFERTA MAS FAVORABLE EN LOS PROCESOS DE CONTRATACION -
Acreditacion - Carga probatoria

[...] en casos en los que se priva a uno de los oferentes de la posibilidad de resultar
adjudicatario del proceso de seleccion, corresponde al demandante acreditar que su
oferta era la mas favorable, para lo cual, por regla general, debe allegar al proceso la
totalidad de las propuestas presentadas, de manera que el juez cuente con los elementos



necesarios para compararlas y evaluarlas conforme a los criterios de ponderacion
establecidos en el pliego de condiciones.

UTILIDAD DEJADA DE PERCIBIR - Privacion injusta de celebracién y
ejecucion contractual - Configuracion - Acreditacion - Medios de
acreditacion -Cdédigo General del Proceso articulo 167 - Facultad
oficiosa del juez — Excepcion pruebas de oficio

[...] en eventos en los que se reclame a titulo de indemnizacién la utilidad dejada de
percibir por el hecho de que el demandante haya sido privado injustamente de celebrar
y ejecutar el contrato estatal, le corresponde al proponente afectado demostrar que el
negocio juridico le habria generado un provecho econémico. En otros términos, la utilidad
dejada de percibir no se presume por la sola acreditacidon de la ilegalidad del acto de
adjudicacion, sino que resulta indispensable demostrar que la ejecucidon del contrato
habria producido una utilidad efectiva, de conformidad con las condiciones
administrativas, operativas, econdémicas y financieras bajo las cuales el oferente
estructurd su propuesta.

Tal perjuicio puede acreditarse por distintos medios de prueba, en virtud de la libertad
probatoria. Asi, es posible demostrarlo, por ejemplo: (i) mediante el contenido mismo
de la propuesta y la utilidad esperada incluida en esta; (ii) mediante pruebas técnicas
gue evidencien el beneficio econdmico derivable de la ejecucidon contractual, o (iii) a
través de un dictamen pericial elaborado con fundamento en la informacion suministrada
durante el proceso de seleccion.

[...] de conformidad con lo dispuesto en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso,
“[ilncumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen”, de donde la utilidad dejada de percibir a titulo de
restablecimiento del derecho requiere de prueba, cuya omisidén por la demandante, a
quien corresponde tal onus, impide su reconocimiento.

[...] el juez posee claras facultades oficiosas para decretar pruebas y con ello auscultar
algunos vacios que en materia probatoria pudo dejar una deficiente concepcion de la
prueba por el extremo procesal interesado y de esta manera buscar la verdad material,
dichas facultades deben utilizarse para esclarecer las partes oscuras que puedan quedar
en el proceso, pero no puede esgrimirse para suplir la ritualidad probatoria que
corresponde atender a las partes desequilibrando la relacién juridico procesal entre
ambos extremos.

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO -Ley 80 de 1993 articulo 45 -
Declaracion de oficio por parte del juez - CPACA articulo 141 -
Saneamiento de la nulidad absoluta- Articulo 1742 Coédigo Civil articulo
1742 - Prescripcion extraordinaria — Causal de nulidad -Ley 80 de 1993
articulo 4 numeral 4

Segun lo previsto en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, la nulidad absoluta de los
contratos estatales debe ser declarada de oficio cuando aparezca plenamente
demostrada, y no es susceptible de ser saneada mediante ratificacion. A su vez, la



posibilidad de decretar oficiosamente la nulidad absoluta de los contratos, si se
encuentra plenamente demostrada y en el proceso estan presentes todas las partes que
lo celebraron, es reiterada en el inciso final del articulo 141 del CPACA.

[...] el articulo 2° de la Ley 50 de 1936, en la nueva redaccion que le dio al articulo 1742
del C.C., expresa que la nulidad absoluta se sanea “en todo caso” por prescripcion
extraordinaria. Por consiguiente, cualquiera que sea la causa que da origen a la nulidad
absoluta, transcurrido el término de la prescripcion extraordinaria no podra pedirse ni
decretarse porque el legislador, en procura de la seguridad juridica, ha fijado un limite
temporal a la posibilidad de cuestionar los negocios juridicos.

Respecto de las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales, el articulo 44 de
la Ley 80 de 1993 [...] el numeral 4° de dicho articulo contempla como causal de nulidad
que se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten, y teniendo en
cuenta que en el presente asunto se declarara la nulidad de la Resolucién No. 203 de
2017, por medio de la cual el Distrito [,,,] adjudicé la licitacién publica, [...] en el presente
caso se impone declarar la nulidad absoluta del contrato [...] del 28 de septiembre de
2017.

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Efectos —-Ley 80 de 1993 articulo
48 - Nulidad absoluta por objeto y causa ilicita - Restituciones mutuas
- Requisitos - Aspectos cualitativos y cuantitativos

La declaratoria de nulidad absoluta de un contrato, o de una de sus clausulas cuando
quiera que el vicio recaiga solamente sobre alguna de ellas, genera como efectos: (i) su
desaparicion del mundo juridico; (ii) la extincion de todas las obligaciones derivadas del
mismo; v (iii) retrotrae la situacion de las partes al estado en que se encontraban, como
si el contrato o la clausula no hubieran existido.

[...] de conformidad con lo previsto en el articulo 48 de la Ley 80 de 1993 [...] en los
contratos regidos por la Ley 80 de 1993, cuando se declara la nulidad absoluta por objeto
o0 causa ilicita el ejecutante o prestador del objeto contractual tiene derecho a ser
restituido por el valor equivalente a las prestaciones ejecutadas, siempre y cuando se
encuentre demostrado que la entidad se ha beneficiado con éstas para la satisfaccién de
un interés publico, restituciones que, no obstante, no proceden en todos los casos como
lo ha indicado esta Corporacién, por ejemplo, en aquellos en los que resulta
materialmente imposible efectuarlas.

[...] Como ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corporacién, del articulo 48 de
la Ley 80 de 1993 se deriva la necesidad de que las prestaciones ejecutadas y no
reconocidas al momento de declarar la nulidad absoluta sea acreditada en dos aspectos:
cualitativo, vale decir, que haya significado un beneficio representado en la satisfaccion
de un interés publico; y otro cuantitativo, en tanto la declaracion de restituir lo ejecutado
debe ir hasta el monto efectivamente demostrado.

En el presente caso, la Sala se abstendra de reconocer restituciones mutuas en favor de
las partes del contrato [...] comoquiera que en el plenario no obra prueba alguna que
acredite su causacion, pues al expediente no fueron allegados los documentos relativos
a la ejecucion del contrato estatal.



CONSEJO DE ESTADO
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SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Consejero Ponente: NICOLAS YEPES CORRALES

Bogot4, D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil veintiséis (2026)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Radicacion: 08001-23-33-000-2018-00391-01 (67378)

Demandante: CONSORCIO SAN NICOLAS

Demandado: DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE

BARRANQUILLA

TEMAS: ACUMULACION DE PRETENSIONES — Del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho y de controversias contractuales — Al amparo del articulo 165 del CPACA /
LEGITIMACION EN LA CAUSA PARA DEMANDAR LA NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION
Y LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Radica en los oferentes que participaron en la
licitacion publica que da origen al acto de adjudicaciéon acusado y al contrato cuestionado /
SUBSANABILIDAD DE LA OFERTA — Desarrollo normativo — En virtud del articulo 5° de la Ley 1150
de 2007 se pueden subsanar requisitos que no influyan en la comparacion de las ofertas /
INEFICACIA DE PLENO DERECHO - Prevista en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 — No requiere
de declaracion judicial / RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - En los eventos en que se declara
la nulidad del acto de adjudicacion — ElI demandante debe acreditar que su propuesta cumple con
las condiciones del pliego y es la méas favorable para la entidad. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS
— Al oferente que se le priva del derecho de ser adjudicatario se le causa un dafo antijuridico y tiene
derecho al reconocimiento de la utilidad dejada de percibir, siempre y cuando demuestre el provecho
econdmico que esperaba recibir en caso de ser adjudicatario / NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO — Causal 42 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 — Cuando se declaren nulos los actos
administrativos en que se fundamenta.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 13 de julio de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo del
Atlantico, que declaré no probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa

por activa y nego las pretensiones de la demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

El Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla -en lo sucesivo el Distrito
de Barranquilla o la entidad- adelanto la licitacion publica LP-022-2017, con el objeto

de contratar la rehabilitacion y/o mejoramiento de los mercados publicos en



Barranquilla. Al proceso licitatorio se presentaron trece (13) proponentes, entre
ellos, el Consorcio San Nicolas y el Consorcio Barranquilla CAN 2017.

En el desarrollo de la audiencia de adjudicacion -etapa en la cual Unicamente se
encontraban habilitados el Consorcio San Nicolés y el Consorcio Barranquilla CAN
2017- la entidad dej6é constancia que, aun cuando el Consorcio San Nicolas
ocupaba el primer lugar en el orden de elegibilidad, uno de los profesionales que
integraba su equipo de trabajo no cumplia con la dedicacion minima exigida en el
pliego de condiciones, circunstancia que le sirvié de fundamento para que, en el
marco de dicha audiencia, procediera a rechazar de plano su ofrecimiento.

Mediante la Resoluciéon No. 203 del 27 de septiembre de 2017, la entidad adjudicé
la licitacion publica LP-022-2017 al Consorcio Barranquilla CAN 2017, Unico
proponente que finalmente resulté habilitado durante el proceso de seleccion. En
consecuencia, el 28 de septiembre de la misma anualidad, el Distrito de Barranquilla
y el Consorcio Barranquilla CAN 2017 celebraron el contrato No. 012017002333,
con el objeto de realizar las obras tendientes a la rehabilitacion y/o mejoramiento de

los mercados publicos en Barranquilla.

En su demanda, la parte actora solicita la nulidad de la Resolucién No. 203 del 27
de septiembre de 2017, mediante la cual se adjudicé la licitacién publica LP-022-
2017y, a titulo de restablecimiento del derecho, reclama el valor de la utilidad dejada
de percibir al haber sido privado injustamente de la posibilidad de ejecutar el
contrato. Ademas, con fundamento en la ilegalidad del acto de adjudicacién, solicita
gue se declare la nulidad absoluta del contrato No. 012017002333 del 28 de

septiembre de 2017, resultante del proceso licitatorio.

[I. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. El 11 de abril de 20182, el Consorcio San Nicolas, integrado por Spora S.A.S,

Constructora Espiga S.A.S., Gallardo’s & Asociados y Avintia Proyectos y

Construccion SL Sucursal en Colombia, mediante apoderado judicial y en ejercicio

1 Folio 1 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.



de los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho y controversias
contractuales, presentdé demanda en contra del Distrito de Barranquilla.

1.2. En su demanda, la parte demandante formulé las siguientes pretensiones (se

transcriben de forma literal, incluso con posibles errores):

“‘PRIMERO. - Que se declare NULA la Resolucion de Adjudicaciéon No. 203", de fecha
27 de septiembre de 2017 expedida por la Secretaria General del Distrito de
Barranquilla en ejercicio de delegacion conferida por el Sefior Alcalde Distrital
mediante Decreto Distrital 080 de 2016, mediante la cual se adjudicé la Licitacion
Publica LP-022-2017.

SEGUNDO. - Que se ordene el RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO concretado
en la pérdida de oportunidad de recibir la utilidad que el convocante esperaba obtener
al presentar la oferta méas favorable dentro del proceso de Licitaciéon Publica No. LP
022-2017 sustanciado por la entidad demandada, declarando que el Distrito de
Barranquilla adeuda al Consorcio San Nicolas la suma de MIL VEINTISEIS
MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y SISTE MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y
UN PESOS MLC ($1.026.267.651,00).

TERCERO. - Que como consecuencia de lo anterior se declare la NULIDAD
ABSOLUTA del Contrato de Obra 012017002333 suscrito entre el Distrito de
Barranquilla y el Consorcio Barranquilla CAN 2017, y derivado de la Licitacion Pablica
No. LP 022-2017.

CUARTO. - Que los valores de las pretensiones se ACTUALICEN al momento de su
pago efectivo, y sobre ellas se apliquen los intereses moratorios a la tasa legal
aplicable, conforme a lo preceptuado en los articulos 187 y 192 de la Ley 1437 de
2011.

SEXTO. - Que se ordene el CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA dentro del término
establecido en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

SEPTIMO. - Que se CONDENE EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO a la parte
demandada”. (negrillas y mayusculas sostenidas propias del texto transcrito).

1.3. Como fundamentos facticos de sus pretensiones, la parte demandante narré

los siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:

1.3.1. Menciono que por medio de la Resolucién No. 178 del 11 de agosto de 2017,
el Distrito de Barranquilla dio apertura a la licitacion publica LP-022-2017, con el fin
de contratar la rehabilitacion y/o mejoramiento de los mercados publicos en

Barranquilla.

1.3.2. Afirmé que al proceso licitatorio se presentaron trece (13) proponentes, entre

ellos, el Consorcio San Nicolas y el Consorcio Barranquilla CAN 2017.



1.3.3. Indicé que, mediante Adenda No. 1 del 31 de agosto del 2017, la entidad
modificé las fechas subsiguientes al cierre del proceso de seleccion, frente a lo cual
agrego gue, ese mismo dia, el Distrito publicéd una “solicitud de subsanabilidad”, en
la que requirio a los proponentes para que presentaran aclaraciones y documentos

relacionados con el cumplimiento de los requisitos habilitantes.

1.3.4. Precis6 que al Consorcio San Nicolas Unicamente se le requirid aportar el
certificado de inscripcidén en el registro Unico de proponentes -RUP-, junto con los
soportes pertinentes para acreditar su capacidad organizacional, financiera y
residual, asi como la experiencia de su equipo de trabajo, conforme a lo establecido

en el pliego de condiciones.

1.3.5. Sefalé que el 7 de septiembre de 2017, la entidad publicé el informe de
evaluacion del proceso de seleccion, en el que el comité evaluador concluyé en un
principio que la propuesta presentada por el Consorcio San Nicolas no cumplia con
los requisitos técnicos exigidos, por cuanto no acreditd en debida forma la

experiencia del equipo de trabajo.

1.3.6. Puntualizé que, mediante las Adendas No. 2y 3 del 8 y 14 de septiembre de
2017, respectivamente, la entidad modific6 nuevamente el cronograma previsto

para la etapa precontractual.

1.3.7. Asegur6 que los dias 19 y 27 de septiembre de 2017 se llevé a cabo la
audiencia de adjudicacion, en la cual la entidad le asistié razén al Consorcio San
Nicolas, en el sentido de que la experiencia del equipo de trabajo se encontraba

debidamente acreditada, por lo que habilitdé su propuesta.

1.3.8. Agreg6 que, superadas tanto la verificacion de los requisitos habilitantes como
la ponderacion de las propuestas, la entidad establecid que el Consorcio San
Nicolas ocupaba el primer lugar en el orden de elegibilidad, con un puntaje de
994,582, seguido del Consorcio Barranquilla CAN 2017, que obtuvo 939,729 puntos.
No obstante lo anterior, sefialé que, con posterioridad y en una etapa avanzada de
la audiencia, de manera sorpresiva la entidad advirtié un presunto incumplimiento
de un requisito habilitante por parte del Consorcio San Nicolas, relacionado con la
dedicacion minima exigida de la profesional en gestidon social, Maria Teresa Medina,

circunstancia que condujo a la entidad a rechazar de plano su propuesta.



1.3.9. Sostuvo que, en consecuencia, mediante la Resolucion No. 203 del 27 de
septiembre de 2017, la entidad le adjudico la licitacion publica LP-022-2017 al
Consorcio Barranquilla CAN 2017.

1.3.10. Indicé que el 28 de septiembre de 2017, tanto el Consorcio San Nicolas
como la sefiora Maria Teresa Medina radicaron, de manera independiente, una
solicitud de revocatoria directa contra el acto de adjudicacion; no obstante, en esa
misma fecha, el Distrito y el Consorcio Barranquilla CAN 2017 suscribieron el
contrato No. 012017002333, resultante del proceso licitatorio.

1.3.11. Sefalé que, para la fecha de presentacion de la demanda, el Distrito de
Barranquilla no habia emitido respuesta frente a las solicitudes de revocatoria
directa del acto de adjudicacion.

1.4. Como fundamentos juridicos de la demanda, el extremo activo expuso lo

siguiente:

1.4.1. Alegd que el acto de adjudicacion viol6 los articulos 6, 13, 23 y 29 de la
Constitucion Politica, 23, 24, 25, 26, 28, 30y 51 de la Ley 80 de 1993, 5 de la Ley
1150 de 2007 y 2.2.1.1.2.2.2. del Decreto 1082 de 2015.

1.4.2. Al respecto, recalco que el Consorcio Barranquilla CAN 2017 -oferente
adjudicatario- incurrié en falsedad al declarar que ni él ni sus integrantes habian
sido sancionados por incumplimiento contractual en los tres (3) afios anteriores a la
fecha de cierre de la licitacion, pues dentro del proceso de seleccion quedo
demostrado que uno de sus miembros fue sancionado por tal motivo en 2015.
Afirmo que la entidad ignoré dicha circunstancia acudiendo a un supuesto “juicio de
valoracion y proporcionalidad”, pese a que el pliego de condiciones era claro en
establecer que la presentacion de informacién no veraz daba lugar al rechazo de la
oferta. En tal sentido, concluyé que la propuesta presentada por el Consorcio
Barranquilla CAN 2017 no cumplié con los requisitos exigidos y, en consecuencia,
gue el proceso de seleccidn debié adjudicarsele al Consorcio San Nicolas, por ser

el Unico proponente habilitado.



1.4.3. Aunado a lo anterior, puso de presente que resultaba irregular que, en una
etapa tan avanzada de la audiencia de adjudicacién -incluso después de haberse
determinado el orden de elegibilidad-, la administracion procediera a verificar
nuevamente un requisito habilitante del Consorcio San Nicolas, especificamente la
dedicacion minima exigida a uno de los integrantes del equipo de trabajo, requisito
que, por no incidir en la comparacion de las ofertas, en todo caso era subsanable,

de tal suerte que no podia rechazarse su ofrecimiento de plano.

1.4.4. Finalmente, sefial6é que el contrato No. 012017002333 del 28 de septiembre
de 2017 adolece de nulidad absoluta, con fundamento en la ilegalidad del acto de

adjudicacion.

2. Laadmisiéon de la demanday su contestacion

2.1. Mediante auto del 5 de julio de 20182, el Tribunal Administrativo del Atlantico
admitié la demanda. Esa decision se notifico en debida forma a las partes y al

Ministerio Publico.

2.2. El Distrito de Barranquilla contest6 la demanda® y se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. Al efecto, formuld la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por activa, argumentando que esta recae en la persona que busca la
reparacion de un dafio antijuridico ocasionado por una autoridad publica, y que tiene
un interés directo en la pretension indemnizatoria, al ser quien resulta afectado por
la expedicion del acto administrativo, segun lo dispuesto en el articulo 138 del
CPACA. En ese sentido, sostuvo que la parte actora carecia de dicho interés, toda
vez que su propuesta fue rechazada dentro del proceso de seleccion, razén por la
cual no podia reclamar la reparacion de perjuicios, maxime cuando tampoco

acredito haber presentado la oferta mas favorable a los intereses de la entidad.

3. Audiencia inicial

El 28 de febrero de 20194, el Tribunal Administrativo del Atlantico llevé a cabo la

audiencia inicial, en la que no encontr6 vicio alguno que debiera ser objeto de

2 Folio 1453 a 1454 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
8 Folio 1475 a 1491 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
4 Folio 1508 a 1512 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.



saneamiento, al tiempo que advirti6 que la excepcion formulada por la parte
demandante seria resuelta en la sentencia, por considerar que guardaba estrecha

relacion con el fondo del asunto.

Seguidamente, fijé el litigio en el entendido de establecer: (i) si la parte demandante
tenia derecho a que se le adjudicara la licitacion publica LP-022-2017; vy (ii) si se
debia declarar la nulidad de la Resolucion No. 203 del 27 de septiembre de 2017,
por medio de la cual el Distrito de Barranquilla le adjudico la licitacion publica al

Consorcio Barranquilla CAN 2017.

Posteriormente, se declar6 fallida la fase de conciliacion por la falta de
comparecencia de la parte demandante, y se decretaron como pruebas las
documentales aportadas por las partes®. A su turno, se les corrié traslado a estas
para que presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que

rindiera su concepto.

4. Los alegatos de conclusion en primera instancia

4.1. El Consorcio San Nicolas® presentd sus alegatos, en los cuales reiterd los

argumentos expuestos en la demanda.

4.2. El Distrito de Barranquilla’ presentd sus alegatos, en los que insistié en los

argumentos esbozados en la contestacion de la demanda.

4.3. El Ministerio Publico guardoé silencio en esta etapa procesal.

5. La sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 13 de julio de 20208, el Tribunal Administrativo del Atlantico

declaré no probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por activa y

nego las pretensiones de la demanda.

5 Ninguna de las partes solicité pruebas adicionales.

6 Folio 1526 a 1531 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
7 Folio 1516 a 1525 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
8 Folio 1533 a 1544 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.



En su decision, el a quo precis6 que los oferentes no favorecidos con el proceso de
seleccion ostentan legitimacion en la causa por activa para demandar el acto de
adjudicacion, toda vez que detentan un interés legitimo en controvertir una decision
que, a su juicio, los privé injustamente del derecho a resultar adjudicatarios o que

les causo un perjuicio directo derivado de la adjudicacién a un tercero.

Explicé que, si bien durante la audiencia de adjudicacion la administracién reconocio
gue el Consorcio San Nicolas habia acreditado adecuadamente la experiencia de
su equipo de trabajo, lo que permitié habilitar su propuesta y confirmar que ocupaba
el primer lugar en el orden de elegibilidad, lo cierto es que, en esa misma diligencia,
la entidad advirti6 que la profesional propuesta para el area de gestion social, Maria
Teresa Medina, tenia una dedicacion del 100% en la ejecucidn de otro contrato con
el Distrito de Barranquilla, motivo que conllevo al rechazo de su propuesta, situacion

gue no fue controvertida en la demanda.

En ese orden de ideas, el tribunal concluyé que el rechazo de la propuesta del
Consorcio San Nicolas se encontraba debidamente sustentado y, en cualquier caso,

aquel no tenia derecho a la adjudicacién de la licitacion publica LP-022-2017.

6. Recurso de apelacion

El 12 de enero de 2021°, el Consorcio San Nicolas interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia, el cual fue concedido por el tribunal a quo
a través de auto del 17 de febrero de 2021%°. En su impugnacioén, la parte actora
alego que el tribunal omitié pronunciarse frente a ciertos cargos formulados en su

demanda, con lo cual violo el principio de congruencia.

En particular, advirtié que el tribunal omitié pronunciarse sobre el cargo relativo a la
falta de veracidad en la informacion suministrada por el Consorcio Barranquilla CAN
2017 respecto de la declaracion segun la cual ni este ni sus integrantes habian sido
objeto de sanciones por incumplimiento contractual en los tres (3) afios anteriores
a la fecha de cierre de la licitacion, circunstancia que, conforme a lo previsto en el

pliego de condiciones, daba lugar al rechazo del ofrecimiento.

9 iljdice 33 de Samai del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
10 Indice 35 de Samai del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.



Asimismo, sostuvo que el a quo no se refirié al hecho de que la causal invocada por
la entidad para rechazar su ofrecimiento en la audiencia de adjudicacion -esto es,
la dedicacion minima exigida de una integrante del equipo de trabajo- no constituia
un motivo valido para descartar de plano su propuesta, por tratarse de un requisito
habilitante que no incidia en la comparacion de las ofertas ni en la asignacion de
puntaje, razon por la cual era plenamente subsanable. Afirmé que, de habérsele
permitido subsanar tal aspecto, su propuesta habria permanecido como la Unica

oferta habilitada, de conformidad con las reglas fijadas en el pliego de condiciones.

Finalmente, afiadié que tampoco se efectué pronunciamiento alguno en relacion con
que el Distrito de Barranquilla hubiera celebrado el contrato derivado del proceso
licitatorio sin haber resuelto previamente las solicitudes de revocatoria directa
formuladas contra el acto de adjudicacion. A su juicio, tal proceder comportaba una
vulneracion a los principios de legalidad y debido proceso administrativo.

7. Actuacién en segunda instancia

7.1. Mediante auto del 3 de septiembre de 20211, se admiti6 el recurso de apelacion

interpuesto por la parte demandante contra el fallo de primera instancia.

7.2. A través de proveido del 11 de octubre de 20212, se corri6 traslado a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusién, y al Ministerio Publico para que

rindiera concepto.

7.2.1. El Consorcio San Nicolas*? present6 alegatos en segunda instancia, en los

que reitero los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion.

7.2.2. El Distrito de Barranquilla'* presenté alegatos de conclusién. En su escrito,
insistio en: (i) que en el presente caso se configurd la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por activa; (ii) que en el tramite licitatorio no se presentaron
irregularidades; (iii) que la solicitud de revocatoria directa no afectaba la firmeza del
acto de adjudicacion; y (iv) que, en cualquier caso, no se configurd ninguna causal

de nulidad respecto del acto demandado.

11 [ndice 4 de Samai del Consejo de Estado.

12 [ndice 11 de Samai del Consejo de Estado.
13 [ndice 17 de Samai del Consejo de Estado.
14 [ndice 18 de Samai del Consejo de Estado.



7.2.3. El Ministerio Publico guardo silencio en esta etapa procesal.

lIl. CUESTION PRELIMINAR

Encontrandose el proceso para resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
Consorcio San Nicolas, el magistrado ponente advirtio la configuracion de la causal de
nulidad saneable'® consagrada en el numeral 8° del articulo 133 del CGP, segun la
cual el proceso es nulo “[cJuando no se practica en legal forma la notificacion del
auto admisorio de la demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las
demas personas aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes,
o de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando
la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio Publico o a cualquier
otra persona o entidad que de acuerdo con la ley debio ser citado”.

Lo anterior, comoquiera que el Tribunal Administrativo del Atlantico, al dictar el auto
admisorio de la demanda, omitié vincular al proceso al Consorcio Barranquilla CAN
2017, aquien se le adjudicé la licitacion publica LP-022-2017 y quien, ademas, ostenta
la calidad de parte respecto del contrato No. 012017002333 del 28 de septiembre de

2017, cuya nulidad absoluta se pretende en el presente asunto.

En ese orden de ideas, mediante auto del 29 de octubre de 20256 se dispuso poner
en conocimiento del Consorcio Barranquilla CAN 2017 la configuracién de la causal
de nulidad saneable prevista en el numeral 8° del articulo 133 del CGP y se ordené su
notificacion, previniéndole que si dentro de los tres (3) dias siguientes a aquella no

alegaba la nulidad, esta quedaria saneada y el proceso continuaria su curso.

Con el fin de dar cumplimiento a lo anterior, el 24 de noviembre de 2025 la Secretaria

de la Seccién Tercera notific6!” al Consorcio Barranquilla CAN 2017 del auto del 29

15 “ARTICULO 136. SANEAMIENTO DE LA NULIDAD. La nulidad se consideraré saneada en los
siguientes casos: 1. Cuando la parte que podia alegarla no lo hizo oportunamente o actué sin
proponerla. // 2. Cuando la parte que podia alegarla la convalidé en forma expresa antes de haber
sido renovada la actuacion anulada. // 3. Cuando se origine en la interrupcién o suspension del
proceso y no se alegue dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha en que haya cesado la
causa. // 4. Cuando a pesar del vicio el acto procesal cumplié su finalidad y no se violo el derecho
de defensa. // PARAGRAFO. Las nulidades por proceder contra providencia ejecutoriada del
superior, revivir un proceso legalmente concluido o pretermitir integramente la respectiva instancia,
son insaneables”.

16 indice 20 de SAMAI.

17 indice 25 de SAMAI.
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de octubre de 2025. Una vez notificada la providencia, el referido consorcio guardo

silencio.

En consecuencia, y toda vez que en el caso sub examine transcurrié el término
previsto en el articulo 137 del CGP sin que el Consorcio Barranquilla CAN 2017 se
hubiese pronunciado sobre la causal de nulidad aludida, la misma ha quedado

saneada y, por lo tanto, la Sala entrara a proferir decision de fondo.

V. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacidn, la Sala estudiara los siguientes aspectos: (1)
jurisdiccién y competencia del Consejo de Estado para conocer del presente asunto;
(2) procedencia de los medios de control; (3) legitimacién en la causa; (4)
oportunidad de los medios de control; (5) procedencia de la acumulacién de
pretensiones; (6) objeto de la impugnacion y la delimitacion de los problemas
juridicos a resolver en esta instancia; (7) hechos probados y pruebas relevantes; (8)
analisis de la Subseccion y la resolucion del caso concreto; y (9) condena en costas

en segunda instancia.

1. Jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado para conocer del presente
asunto

La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer del
asunto, con fundamento en el articulo 1048 del CPACA?®®, vigente a la fecha de
presentacion de la demanda, dado que la controversia versa sobre: (i) la nulidad de la
Resoluciéon No. 203 del 27 de septiembre de 2017, por medio de la cual el Distrito de

Barranquilla -entidad territorial?®- adjudicé la licitacion puablica LP-022-2017, y su

18 “Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion
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 funcién administrativa. // lgualmente, conocera
de los siguientes procesos: [...] 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en
los que sea parte una entidad publica [...]".

19 La Ley 1437 de 2011 o CPACA resulta aplicable al presente asunto, con las modificaciones
introducidas por la Ley 2080 de 2021 -salvo aquellas atinentes a las normas que modifican las
competencias-, dado que la demanda se radico el 9 de noviembre de 2018 y el recurso de apelacion
se interpuso el 1° de febrero de 2024, esto es, de manera posterior a la entrada en vigor de dicha
norma.

20 Constitucion Politica de 1991. “Articulo 286. Son entidades territoriales los departamentos, los
distritos, los municipios y los territorios indigenas. La ley podra darles el caracter de entidades
territoriales a las regiones y provincias que se constituyan en los términos de la Constitucion y de la
ley”.
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consecuente restablecimiento del derecho; vy (ii) la nulidad absoluta del contrato No.
012017002333 del 28 de septiembre de 2017, celebrado entre el Consorcio
Barranquilla CAN 2017 y el Distrito de Barranquilla.

Por su parte, el Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia del 13 de julio de 2020, dada la vocacion de
doble instancia del proceso, teniendo en cuenta que la cuantia de la demanda excedio
los 300 SMLMV, que corresponden al medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, y los 500 SMLMV, atinentes al medio de control de controversias
contractuales, de conformidad con lo establecido en los articulos 150%! y 152,

numerales 3 y 5?2 del CPACA, vigentes a la fecha de la presentacion de la demanda?3,

2. Procedencia de los medios de control

2.1. El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho es el instrumento
procesal mediante el cual toda persona que considere que se ha visto lesionada en
un derecho como consecuencia de la expedicion de un acto administrativo proferido
antes de la celebracion del contrato puede acudir en procura de solicitar su nulidad

y el consecuente restablecimiento del derecho, de conformidad con lo previsto en el

21 “Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de radicacion.
[modificado por el articulo 615 del CGP]. 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 y de las apelaciones de autos susceptibles de
este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion
por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto al que corresponda, o0 no se concedan
los extraordinarios de revisién o de unificacion de jurisprudencia |[...]".

22 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, y, sin atencién a la cuantia, de los actos que se expidan en
ejercicio del poder disciplinario asignado a los funcionarios de la Procuraduria General de la Nacién,
diferentes al Procurador General de la Nacion. [...] 5. De los relativos a los contratos, cualquiera que
sea su régimen, en que sea parte una entidad publica en sus distintos 6rdenes o un particular en
ejercicio de funciones propias del Estado, y de los contratos celebrados por cualquier entidad
prestadora de servicios publicos domiciliarios en los cuales se incluyan clausulas exorbitantes,
cuando la cuantia exceda de quinientos (600) salarios minimos legales mensuales vigentes [...]".

23 Para el momento de la presentacién de la demanda, esto es, para el afio 2018, el valor del salario
minimo legal mensual vigente era de $781.242. Informacion obtenida de la pagina oficial del Banco
de la Republica de Colombia https://www.banrep.gov.co/es/salarios. Para el 2018, el tope
correspondiente a los 300 SMLMV equivalia a $234'372.600 y el atinente a los 500 SMLMV equivalia
a $390'621.000. En este caso, la cuantia de la demanda se estimé en un monto superior a dicho
tope ($1'026.267.651).
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inciso segundo del articulo 14124 del CPACA, en concordancia con el articulo 138%°

de la misma codificacion.

En el presente caso, el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
es adecuado, puesto que la parte demandante cuestiona la legalidad de la
Resolucion No. 203 del 27 de septiembre de 2017 -acto administrativo de naturaleza
precontractual-, por medio de la cual el Distrito de Barranquilla adjudico la licitacion
publica LP-022-2017, y reclama, a su vez, el consecuente restablecimiento del

derecho.

2.2. Por su parte, el medio de control de controversias contractuales es el
mecanismo procesal idoneo para acceder ante el juez en procura de obtener una
decision de fondo frente a cualquier controversia derivada del negocio juridico
estatal. Es asi como resulta procedente utilizar esta herramienta procesal para
cuestionar las actuaciones desarrolladas durante la ejecucion y liquidacion del
contrato estatal, asi como la legalidad de los actos administrativos proferidos en
desarrollo de éste. Asi las cosas, cualquiera de las partes de los contratos estatales
puede demandar para que se declare su existencia o su nulidad, se ordene su
revision, se declare el incumplimiento, se anulen los actos administrativos
contractuales, se condene a quien se considere responsable a indemnizar los
perjuicios o se liquide el contrato, entre otras declaraciones y condenas. El
legislador también previé que el Ministerio Publico o un tercero que acredite un
interés directo pueden solicitar la nulidad absoluta del contrato, la cual también

puede ser declarada de oficio por el juez.

En el presente caso, el medio de control de controversias contractuales también
resulta adecuado, por cuanto, a través de su demanda, la parte actora persigue que
se declare la nulidad absoluta del contrato No. 012017002333 del 28 de septiembre
de 2017 celebrado entre el Consorcio Barranquilla CAN 2017 y el Distrito de

Barranquilla, resultante de la licitacion publica LP-022-2017.

24 “Articulo 141. Controversias contractuales. [...] Los actos proferidos antes de la celebracion del
contrato, con ocasion de la actividad contractual, podran demandarse en los términos de los articulos
137 y 138 de este Codigo, segtin el caso”.

25 “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”.
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3. Legitimacion en la causa

3.1. La Sala observa que el Consorcio San Nicolas cuenta con legitimacién en la
causa por activa, por cuanto ostenta un interés juridico directo en la controversia

sub examine.

En efecto, su participacion en el proceso de seleccion y la circunstancia de
considerar que sus derechos resultaron afectados al no habérsele adjudicado la
licitacion publica LP-022-2017 permiten entender configurado el interés para
demandar la nulidad del acto de adjudicacion y solicitar su consecuente
restablecimiento del derecho, en los términos del articulo 13826 del CPACA.

De igual forma, el Consorcio San Nicolas también se encuentra legitimado para
solicitar la nulidad absoluta del contrato No. 012017002333 del 28 de septiembre de
2017, en atencion a lo dispuesto en el articulo 141%” del CPACA, pues participé en
el proceso de seleccion que derivé en la celebracién del negocio juridico cuya

nulidad se pretende.

3.2. Por su parte, el Distrito de Barranquilla esta legitimado en la causa por pasiva,
toda vez que fue la entidad que adelanté el proceso de seleccion, profirid el acto

administrativo de adjudicacion demandado y ostenta la calidad de parte del contrato

26 “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
gue se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso
segundo del articulo anterior. // Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo
general y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular
demandante o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la
demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion.
Si existe un acto intermedio, de ejecucidon o cumplimiento del acto general, el término anterior se
contara a partir de la notificacion de aquel”.

27 “ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato
del Estado podréa pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, 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 liquidacion judicial del contrato cuando esta no
se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro
de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo
0, en su defecto, del término establecido por la ley. // Los actos proferidos antes de la celebracion
del contrato, con ocasion de la actividad contractual, podran demandarse en los términos de los
articulos 137 y 138 de este Cadigo, segln el caso. // El Ministerio Publico o un tercero que acredite
un interés directo podran pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo
podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en
él hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes.”
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No. 012017002333 del 28 de septiembre de 2017, cuya nulidad absoluta se
pretende.

3.3. De igual manera, el Consorcio Barranquilla CAN 2017 ostenta legitimacion en
la causa por pasiva, por cuanto fue el adjudicatario de la licitacion publica LP-022-
2017 y, ademés, porque también detenta la calidad de parte del contrato No.
012017002333 del 28 de septiembre de 2017.

4. Oportunidad de los medios de control

El CPACA establece de forma independiente el examen de legalidad de los actos
precontractuales y el analisis de validez del contrato, de tal suerte que cada uno

cuenta con su propio término de caducidad.

Al respecto, en providencia del 5 de marzo de 2015, esta Subseccion manifesto

lo siguiente:

“[...] conviene precisar que a partir del cambio de legislacién producto de la entrada
en vigencia del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -2 de julio de 2012-, particularmente en lo dispuesto sobre el medio
de control de control [sic] de controversias contractuales, se limito la posibilidad,
cuando el contrato estatal se hubiera celebrado, de demandar la ilegalidad de los
actos precontractuales dentro del término establecido para invocar la nulidad
absoluta o relativa del contrato, actuacion que si era posible adelantar en vigencia
del Codigo Contencioso Administrativo.

16. En efecto, se establecié en el articulo 164, literal c) y j) del C.P.A.C.A., que
cuando se pretenda impugnar la legalidad de los actos proferidos antes de la
celebracion del contrato, estos pueden demandarse dentro del término estipulado
para los medios de control de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho -
4 meses- y, a su vez, que cuando lo demandado sea la declaratoria de nulidad
absoluta o relativa del contrato, el término de caducidad sera el correspondiente
para el medio de control de controversias contractuales, es decir, dos afios”?8.

28 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B. Auto de Sala del 5 de marzo de 2015.
Rad.: 49307. Reiterado en sentencia del 19 de abril de 2018. Rad.: 54632, en la que se indicé que,
“Teniendo en cuenta que este proceso se inicid en vigencia del C.P.A.C.A., codificacién en la que
se introdujo una modificacién en relacion con el articulo 87 del C.C.A,, resulta Gtil identificar la
jurisprudencia actualizada sobre el término para instaurar el medio de control de los actos
precontractuales, el cual en la nueva codificacion (articulo 164 C.P.A.C.A.) se debe impetrar a
través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, en el plazo de cuatro meses, sin
perjuicio de que se acumule en la misma demanda la pretension de nulidad del contrato celebrado,
como se presento en el sub lite. // Esta Subseccidn ha observado que no se aplica la jurisprudencia
anterior, construida sobre la base de la pertinencia de la accién contractual que estaba consagrada
en el articulo 87 del C.C.A. para la nulidad de los actos precontractuales, con un término especial
de caducidad de 30 dias. Lo anterior, teniendo en cuenta que el C.P.A.C.A. introdujo una reforma
en la regulacion del medio de control pertinente para los actos precontractuales, en virtud de la
cual el proponente desfavorecido debe acudir a la demanda de nulidad y restablecimiento del
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En consecuencia, la Sala establecera la oportunidad del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho y de controversias contractuales de forma
separada, comoquiera que la parte demandante pretende la nulidad de la Resolucion
No. 203 del 27 de septiembre de 2017, por medio de la cual el Distrito de
Barranquilla adjudicé la Licitacion Puablica LP-022-2017, y su consecuente
restablecimiento del derecho, asi como la nulidad absoluta del contrato No.
012017002333 del 28 de septiembre de 2017, teniendo en cuenta para ello los
plazos preclusivos para demandar los actos previos a la celebracion del contrato y
para demandar la nulidad absoluta del contrato, previstos en el CPACA, los cuales
resultan aplicables al caso concreto en virtud de lo dispuesto en el articulo 40 de la
Ley 153 de 1887%°.

Al efecto, el articulo 164 del CPACA, numeral 2, en su literal C* establece que en
aguellos eventos en los que se pretenda la nulidad o la nulidad y restablecimiento
del derecho de actos previos a la celebracion del contrato, la demanda debera
presentarse al cabo de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de su

comunicacién, notificacion, ejecucion o publicacion, segun el caso; y en su literal

derecho contra los actos previos y no a la pretension contractual y, de contera, la caducidad opera
en el término de 4 meses. Se hace notar que el término de 30 dias que existié6 para la accién
contractual no se consagré dentro del C.P.A.C.A. [...] esta Corporacién advirti6 que opera la
caducidad del medio de control si la demanda se presenta acudiendo al amparo de los dos afos
a que se refiere el articulo 164 del C.P.A.C.A, en aquellos litigios en que las pretensiones se funden
en lailegalidad de los actos previos, dado que el referido término de dos afios para incoar el medio
de naturaleza contractual solo permanece como viable para otras causales de "nulidad absoluta o
relativa del contrato".

29 Segun el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, que fue modificado por el articulo 624 del CGP, los
términos que hubieren empezado a correr se deben regir por las hormas vigentes para el momento
en que estos iniciaron a correr. Al respecto, el Consejo de Estado, Seccidn Tercera en auto del 24
de abril de 2017 dentro del expediente Rad.: 50602, indic6 lo siguiente: “En punto de la aplicacion
del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, para la determinacion de la regla de caducidad cuando se
presentan conflictos entre normas que, en principio, regulan la misma situacién, esta Corporacion
puntualizé [...] la Sala considera que el 40 debe aplicarse para definir el conflicto en el tiempo
respecto de la aplicacién de normas sobre caducidad, en tanto se trate de términos que ya hubieren
empezado a correr sin que haya iniciado el respectivo proceso. En efecto, cuando el articulo 40
ibidem se refiere a las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios, esta haciendo
mencién a las normas procesales, entre otras, a las normas de caducidad que, tal y como lo indica
dicha norma, son de aplicacion inmediata. Teniendo en cuenta lo anterior, se modifica lo dicho por
la Sala en la providencia del 27 de mayo de 2005, en los términos de este proveido, de manera que,
en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién salvo
cuando se trate de leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren
del mismo, entre las cuales se consideran incluidas las normas que establecen términos de
caducidad para el ejercicio de las acciones, que por ser de caracter procesal, son de aplicaciéon
inmediata. En este orden de ideas, se tiene que la norma de caducidad aplicable debera ser la
vigente al momento en que ya hubieren empezado a correr los términos contemplados en normas
legales anteriores, las cuales se aplicaran de manera preferente”.

30 “c) 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 comunicacion, notificacién, ejecucion o publicacion, segtn el caso”.
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J3! determina que en aquellos eventos en los que se persiga la nulidad absoluta del
contrato, el término para demandar sera de dos (2) afios contados a partir del dia
siguiente al de su perfeccionamiento, pudiendo demandarse su nulidad, en todo

caso, mientras aquel se encuentre vigente.

Asi, frente a la pretension relativa a la nulidad del acto de adjudicacién y su
consecuente restablecimiento del derecho, en el caso sub examine se advierte que
el derecho de accion se ejercio dentro de los cuatro (4) meses de que trata el articulo
164 del CPACA, numeral 2, literal C, comoquiera que la Resolucion No. 203 del 27
de septiembre de 2017 le fue notificada a la parte actora ese mismo dia, por lo que
a partir del dia siguiente (28 de septiembre de 2017) empezd a contabilizarse el
término de caducidad, que estuvo suspendido por cuenta del tramite de la
conciliacion extrajudicial entre el 22 de enero de 2018 el 5 abril de 201822, fecha en
la que se declar¢ fallido (cuando restaban 6 dias para que feneciera el plazo de
caducidad). Como la demanda fue radicada el dia que vencia el plazo para
demandar, esto es, el 11 de abril de 201822, se concluye que esta se presentd dentro
del plazo previsto en la Ley.

De otro lado, en cuanto a la pretensién atinente a la nulidad absoluta del contrato
No. 012017002333 del 28 de septiembre de 2017, resulta claro que la demanda se
interpuso dentro de los dos (2) afios de que trata el articulo 164 del CPACA, numeral
2, literal J, teniendo en cuenta: (i) que el negocio juridico fue celebrado el 28 de
septiembre de 2017; (ii) que la parte actora presentd solicitud de conciliacion
extrajudicial el 22 de enero de 2018, tramite que se declar¢ fallido el 5 abril de

201834; y (iii) que el escrito inicial se radic6 el 11 de abril de 2018%.

81 “) En las relativas a contratos el término para demandar sera de dos (2) afios que se contaran a
partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento.

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar sera de
dos (2) afios que se empezaran a contar desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento. En todo
caso, podra demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente”.

32 Folios 1444 a 1446 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

33 Folio 1 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

34 Folios 1444 a 1446 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

35 Folio 1 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
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5. Acumulacién de pretensiones

Teniendo en cuenta que la parte actora formulé pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho y de controversias contractuales, se procedera a
examinar si en el caso concreto se rednen o no los presupuestos que deben

concurrir para su acumulacion, establecidos en el articulo 165%¢ del CPACA.

El referido articulo establece que se pueden acumular pretensiones de nulidad,
nulidad y restablecimiento del derecho, contractuales y de reparacion directa,
siempre y cuando se satisfagan las siguientes exigencias: (i) que el juez sea
competente para conocer de todas, requisito que se cumple en el caso concreto,
toda vez que las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho y las de
controversias contractuales superan los 300 y 500 SMLMV, como quedo visto (F.J.
1) y, por tanto, son de competencia en segunda instancia del Consejo de Estado;
(if) que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como
principales y subsidiarias, requisito que también se cumple, pues de la lectura de
las mismas surge sin duda que aquellas no se contraponen y, por el contrario, son
conexas, maxime si se considera que la pretension de nulidad absoluta del contrato
se fundamenta en la ilegalidad del acto administrativo de adjudicacion; (iii) que no
haya operado la caducidad respecto de alguna de ellas, requisito que se satisface
en el presente caso, pues ninguna de las pretensiones se encuentra afectada por el
fenémeno preclusivo de la caducidad (F.J. 4); y (iv) que todas puedan tramitarse
por el mismo procedimiento, lo que ocurre en el presente asunto, pues el medio de
control de nulidad y restablecimiento y el de controversias contractuales deben

tramitarse a traves del mismo procedimiento, esto es, del ordinario.

En suma, en el caso concreto se advierte que las pretensiones de nulidad y

restablecimiento del derecho y de controversias contractuales formuladas por la

36 “ARTICULO 165. ACUMULACION DE PRETENSIONES. En la demanda se podran acumular
pretensiones de nulidad, de nulidad y de restablecimiento del derecho, relativas a contratos y de
reparacion directa, siempre que sean conexas y concurran los siguientes requisitos: 1. Que el juez
sea competente para conocer de todas. No obstante, cuando se acumulen pretensiones de nulidad
con cualesquiera otras, sera competente para conocer de ellas el juez de la nulidad. Cuando en la
demanda se afirme que el dafio ha sido causado por la accién u omisién de un agente estatal y de
un particular, podran acumularse tales pretensiones y la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
sera competente para su conocimiento y resolucion. // 2. Que las pretensiones no se excluyan entre
si, salvo que se propongan como principales y subsidiarias. // 3. Que no haya operado la caducidad
respecto de alguna de ellas. // 4. Que todas deban tramitarse por el mismo procedimiento”.
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parte actora en su escrito de demanda son conexas, pueden ser estudiadas y
decididas por el mismo juez, no se excluyen o contraponen entre si y deben
tramitarse a través del mismo procedimiento -ordinario-, razén por la cual resulta
procedente su acumulacion, decision que se vera reflejada en la parte resolutiva de

la presente providencia.

6. El objeto de la impugnacion y la delimitacién de los problemas juridicos a

resolver en esta instancia

El marco fundamental para la competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen los cargos planteados en contra de la providencia recurrida. Asi, la
Subseccion advierte que el andlisis del caso se circunscribird exclusivamente a los
reparos concretos formulados por la parte actora en contra de la sentencia

cuestionada.

Sobre este particular, cabe precisar que por la via del recurso de apelacion contra
el fallo de primera instancia no es posible modificar la causa petendi, ni tampoco
adicionar la demanda ni su sustento, dado que se estaria sorprendiendo a la
contraparte con cargos nuevos frente a los cuales no tuvo la oportunidad de
defenderse; en caso de permitir tales actuaciones, se desconoceria el principio de

congruencia y el derecho al debido proceso®’.

En consecuencia, en el presente caso se resolveran los siguientes problemas

juridicos.

En primer lugar, corresponde a la Sala establecer si la Resolucion No. 203 de 2017,
por medio de la cual se adjudicé la licitacion publica LP-022-2017, adolece de los

vicios invocados por la parte actora, particularmente en cuanto a la presunta omision

87 Frente a la modificacién o variacion de la causa petendi, la jurisprudencia de esta Seccion ha
manifestado que: “(...) conviene sefialar que con la demanda y su correspondiente correccion o
adicion la parte actora tiene la oportunidad de fijar el alcance de la controversia que plantea, de
manera que, con posterioridad a esas etapas procesales que ofrece el CCA, no puede
caprichosamente cambiar el petitum y el contexto factico y juridico de lo expuesto inicialmente (...)
Si bien el marco de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias hechas
en la apelacion, lo cierto es que, bajo la excusa de interponer tal recurso, no puede variarse el petitum
de la demanda, pues lo planteado en la impugnacién debe tener relacion con la discusion propuesta
en la demanda, cosa que no sucedio en este caso”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 13 de agosto de 2021, expediente No.
65589; criterio también acogido en sentenciadel 30 de julio de 2021, expediente No.
50.728, Subseccion A, Seccion Tercera.
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de la entidad en permitirle subsanar un requisito habilitante, y si, en consecuencia,

hay lugar a declarar su nulidad.

En segundo lugar, la Sala debera determinar si, en caso de declararse la nulidad
del acto de adjudicacion, hay lugar a reconocer el restablecimiento del derecho
solicitado en la demanda, correspondiente a la utilidad dejada de percibir por el

demandante al no habérsele adjudicado la licitacion publica.

En tercer lugar, corresponde establecer si hay lugar a declarar la nulidad absoluta
del contrato No. 012017002333 del 28 de septiembre de 2017, suscrito entre el

Distrito de Barranquilla y el Consorcio Barranquilla CAN 2017.

7. Hechos probados y pruebas relevantes

En el marco de lo expuesto, se procedera a establecer cuales son los hechos
probados que resultan juridicamente relevantes para decidir la
controversia sometida a juicio en esta instancia. Para tal efecto, la Sala analizara
los documentos aportados al proceso, de conformidad con lo previsto en el articulo
246% del CGP.

La apertura de la licitacion publica LP-022-2017 y el pliego de condiciones

6.1. Mediante la Resoluciéon No. 178 del 11 de agosto de 20173, el Distrito de
Barranquilla ordend la apertura de la licitacion publica LP-022-2017, con el fin de

contratar la rehabilitacién y/o mejoramiento de mercados publicos en Barranquilla.

6.2. En el numeral 4.22 del pliego de condiciones*® se definieron los requisitos
habilitantes, entre los que se destacaban la experiencia y dedicacion exigidas al

equipo de trabajo. Dicho personal debia cumplir con los siguientes parametros:

38 “ARTICULO 246. 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 efectuard mediante exhibicion dentro de la
audiencia correspondiente”.

39 Folios 26 a 30 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

40 Folios 31 a 107 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
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CANTIDAD CARGO FORMACION EXPERIENCI EXPERIENCIA ESPECIFICA DEDICACION
ACADEMICA A GENERAL

COMO REQUERIMIENT (%)
O PARTICULAR

1 DIRECTOR INGENIERO 10 ANOS DIRECTOR DE DOS (02) 50%
DE OBRA CIVILO OBRAEN CONTRATOS
ARQUITECTO CONTRATOS DE CON DE
CONSTRUCCION | EXPERIENCIA
YIO ESPECIFICA EN
ADECUACION EL
MIO CARGO A
REMODELACION | DESEMPENAR
YIO
REHABILITACIO
N DE
EDIFICACIONES
CON UN AREA
INTERVENIDA
MAYOR O IGUAL
A
SIETE MIL (7000)
METROS
CUADRADOS,
EN CADA UNO
DE LOS
CONTRATOS

1 RESIDENTE INGENIERO 5 ANOS RESIDENTE DE DOS (02) 100%
DE OBRA CIVILO OBRA. -. CONTRATOS
ARQUITECTO EN CONTRATOS CON DE
DE EXPERIENGIA
CONSTRUOCIO ESPECIFICA EN
N YO EL
ADECUACION CARGO A
YIO DESEMPERNAR
REMODELACION
YIO
REHABILITACIO
N DE
EDIFICACIONES
CON UN AREA
INTERVENIDA
MAYOR O IGUAL
A

SIETE MIL (7000)
METROS
CUADRADOS.
EN CADA UNO
DE LOS
CONTRATOS

1 PROFESION | TRABAJADOR 5 ANOS 100%
AL EN SOCIAL,
GESTION PSICOLOGO O
SOCIAL COMUNICADO
R SOCIAL

6.3. También se indicé que los profesionales relacionados en dicha tabla*!, y que
fueran propuestos por cada oferente, debian aportar una carta de compromiso#?
en la que constara que, en caso de resultar adjudicatario el proponente, aquellos

prestarian sus servicios durante todo el término de ejecucion del contrato y con la

dedicacion exigida.

6.4. En la nota 11 del numeral 4.22 del pliego de condiciones*® se establecié que,
dado que el anexo de la carta de compromiso formaba parte integral del pliego, lo

manifestado en dicho documento se entenderia realizado bajo la gravedad del

41 Folios 77 y 78 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
42 Folio 79 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
43 Folios 77 a 78 del cuaderno del Tribunal Administrativo del Atlantico.
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juramento; en consecuencia, si el Distrito verificaba que la informacion suministrada
por los oferentes no se ajustaba a la realidad, esta se consideraria no veraz,
incurriendo en consecuencia en la causal de rechazo No. 2 prevista en el numeral

6.4 del pliego de condiciones.

6.5. Frente a las reglas de subsanabilidad** se dispuso lo siguiente:

“1.7 REGLAS DE SUBSANABILIDAD

De conformidad con el paragrafo primero del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 “(.)
la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacién
o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no serviran
de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia,
todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje,
podran ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacién
(.)". (se destaca).

El numeral 6° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, indica: “(.) Las propuestas deben
referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego de
condiciones (.)”.

Igualmente, el numeral 7° ibidem consagra: "De acuerdo con la naturaleza, objeto y
cuantia del contrato, en los pliegos de condiciones se sefialara el plazo razonable
dentro del cual la entidad debera elaborar los estudios técnicos, econémicos y
juridicos necesarios para la evaluacion de las propuestas y para solicitar a los
proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables. (se
destaca).

Bajo las previsiones contenidas en los numerales 6° y 7° del articulo 30 de la Ley 80
de 1993 y el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y acogiendo lo sefialado en los
pronunciamientos del Consejo de Estado indicados en los documentos y estudios
previos, el DISTRITO, durante el término de evaluacion de las propuestas,
solicitard a los proponentes, en caso de ser necesario, las aclaraciones,
precisiones y/o allegar documentos que puedan ser objeto de subsanabilidad.

Los proponentes deberan allegar dentro del término preclusivo y perentorio que
al efecto les fije el DISTRITO las clarificaciones y/o documentos requeridos, so
pena del rechazo de la propuesta.

En el evento en que el Distrito no advierta la ausencia de un requisito habilitante y
no lo haya requerido en el “Documento de Solicitud de Subsanabilidad”, lo podra
solicitar al proponente, otorgandole un término, el cual debera ser minimo igual al
establecido para la subsanabilidad inicial; con el fin de que allegue los documentos
gue para el efecto le fije en el requerimiento.

Todos aquellos requisitos de la propuesta que afecten la asignaciéon de puntaje no
podran ser objeto de subsanabilidad por lo que los mismos DEBEN ser aportados
por los proponentes desde el momento mismo de la presentacion de la oferta.

El oferente tiene la carga de presentar su oferta en forma integra, esto es,
respondiendo todos los puntos del pliego de condiciones y adjuntando todos

44 Folios 35 a 36 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
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los documentos de soporte o prueba de las condiciones que pretenda hacer
valer en el proceso”. (se destaca).

6.6. Igualmente, se previo que las propuestas que cumplieran con los requisitos
habilitantes y no estuvieran incursas en causales de rechazo, se calificarian bajo los

siguientes criterios*®:

CONCEPTO PUNTAJE MAXIMO

VALOR DE LA PROPUESTA 650

APOYO A LA INDUSTRIA NACIONAL 100

FACTOR DE CALIDAD — IMPLEMENTACION PROGRAMA GERENCIA 100

DE PROYECTOS

INCLUSION DE MUJERES PARA EL DESARROLLO DEL PROYECTO 100
NO SANCIONES 50

TOTAL 1000

6.7. Frente al criterio relacionado con el hecho de no tener sanciones?®, en el pliego

se menciono lo siguiente:

“5.2.5 NO SANCIONES

Se asignaran 50 puntos en los casos en que se acredite que ni el proponente ni
alguno(s) de sus integrantes haya sido sujeto de multas, penas pecuniarias,
terminacion unilateral, o sancion de cualquier tipo, derivada de un incumplimiento
contractual en los ultimos tres (3) afios contados a partir de la fecha de cierre de la
presente licitacion publica.

En los demas casos, esto es, en los que el Proponente o cualquiera de sus
integrantes haya sido sujeto de multas, penas pecuniarias, terminacion unilateral o
sancién de cualquier tipo, derivada de un incumplimiento contractual en los ultimos
tres (3) afios contados a partir de la fecha de cierre de la licitacion publica, se
asignaran cero (0) puntos.

Para acreditar este criterio el representante legal del proponente debera suscribir
carta en la que manifieste que ni el proponente ni alguno(s) de sus integrantes haya
sido sujeto de multas, penas pecuniarias, terminacién unilateral, o sancién de
cualquier tipo, derivada de un incumplimiento contractual en los Gltimos tres (3) afios
anteriores a la fecha de cierre de la presente licitacion publica. La entidad se reserva
el derecho de verificar tal informacion’”.

6.8. A su vez, en el numeral 6.4 se establecieron las causales de rechazo?*’, entre
las cuales se destaca la siguiente: “(...) 2. Cuando el proponente aporte informacion

no veraz o altere de cualquier forma algun documento original presentado”.

45 Folio 79 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
46 Folio 83 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
47 Folio 86 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
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Las propuestas presentadas por el Consorcio San Nicolas y el Consorcio
Barranquilla CAN 2017

6.9. En el expediente tan solo obran las propuestas presentadas por el Consorcio

San Nicolas*® y el Consorcio Barranquilla CAN 20174°, con sus respectivos anexos.

6.10. Junto con la propuesta del Consorcio San Nicolés, se allegaron las cartas de
compromiso de los sefiores Manuel José Tuiran Luna®, Samuel Torres Orozco®! y
Maria Teresa Medina Suarez®?, quienes fueron propuestos para asumir los cargos
de director de obra, residente de obra y profesional en gestion social,
respectivamente. En todas ellas se puntualizé que, en caso de resultar adjudicatario
el Consorcio San Nicolas, se comprometian a prestar sus servicios durante el
término de ejecucion del contrato y con la dedicacion exigida en el pliego de

condiciones.

6.11. Junto con la propuesta del Consorcio Barranquilla CAN 201753, se aport6 una
carta suscrita por su representante legal, en la que manifestd que “ni el proponente
ni algunos de sus integrantes ha sido sujeto de multas, penas pecuniarias,
terminacion unilateral o sancién de cualquier tipo, derivada de un incumplimiento
contractual en los ultimos tres (3) afios anteriores a la fecha de cierre de la presente
licitacidn. Cumpliendo de esta manera completa y satisfactoria con el numeral 5.2.5.

NO SANCIONES del pliego de condiciones definitivo del proceso”.

Sobre el proceso de seleccion

6.12. En el acta de cierre® se dej6é constancia de la recepcion de las propuestas
presentadas por trece (13)°° proponentes, entre ellos, el Consorcio Barranquilla
CAN 2017 (proponente No. 3) -integrado por las sociedades comerciales

Consultoria e Imagen S.A.S., Agopla S.A.S. y por el sefior Nestor Orlando Miranda

48 Folios 130 a 528 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

49 Folios 529 a 1182 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

50 Folio 454 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

51 Folio 464 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

52 Folio 472 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

53 Folio 1153 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

54 Folios 108 a 123 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

55 Consorcio ARCIM Mercado; Consorcio Mercado Barranquilla 2017; Consorcio Barranquilla CAN
2017; Consorcio OGGUN; Consorcio Mercados Publicos 2017; Consorcio San Nicolas; Consorcio
Caribe; Unién Temporal Mercados Barranquilla; Consorcio La Arenosa; Consorcio Rehabilitacion
Mercados de Barranquilla 2017; Consorcio Mercados Publicos; Consorcio San Benito AM & CIA; y
Unién Temporal Mercados COM.
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Castro-; y el Consorcio San Nicolds (proponente No. 6) -integrado por las
sociedades comerciales Spora S.A.S, Constructora Espiga S.A.S., Gallardo’s &

Asociados y Avintia Proyectos y Construccion SL Sucursal en Colombia-.

6.13. A través de las Adendas No. 1, 2 y 3% el Distrito de Barranquilla modificé el
cronograma del proceso de seleccion.

6.14. El 30 de agosto de 2017° el comité evaluador requirié a los proponentes para
que subsanaran sus ofertas, ya fuera mediante la presentacion de aclaraciones o la
entrega de documentacion encaminada a acreditar el cumplimiento de requisitos

habilitantes.

6.15. Al Consorcio San Nicolas se le solicitdé aportar documentacion relativa a uno
de sus integrantes®8, asi como los soportes necesarios para acreditar la experiencia
requerida del equipo de trabajo, en especial de la persona propuesta para el cargo

de profesional en gestiéon social.

6.16. Al Consorcio Barranquilla CAN 2017%° también se le requirié acreditar en
debida forma la experiencia del equipo de trabajo.

6.17. El 4 de septiembre de 20179, el representante del Consorcio San Nicolas
remitio la respuesta a los requerimientos de subsanacion, al tiempo que anexo la

documentacion pertinente para tal fin.

6.18. El 7 de septiembre de 2017%' el comité evaluador emitié el informe de
evaluacion, en el que se pronuncio respecto de cada una de las ofertas presentadas

por los proponentes.

6.18.1. En dicho informe se indic6 que la documentacién aportada por el Consorcio

San Nicolas®? para acreditar la experiencia requerida del equipo de trabajo no

56 Folios 124 a 128 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

57 Folios 1183 a 1250 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

58 Folios 1184, 1194, 1214, 1215, 1241y 1242 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Atlantico.

59 Folio 1229 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

60 Folios 1251 a 1288 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

61 Folios 1293 a 1354 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

62 Folios 1315 a 1317 y 1336 a 1338 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
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cumplio con lo establecido en el pliego de condiciones, particularmente en lo relativo
a la profesional en gestion social; lo anterior, debido a que los documentos
presentados no permitian verificar las fechas de inicio y terminacion del contrato de
obra en el que participd, ni tampoco que la profesional hubiera prestado sus
servicios durante toda la ejecucion del mismo. En consecuencia, se le otorgd una

calificaciéon técnica no habil.

6.18.2. Por su parte, respecto del Consorcio Barranquilla CAN 20172 se indic6 que

cumplié con la totalidad de los requisitos habilitantes.

6.18.3. El comité evaluador procedié a asignar el puntaje®* correspondiente a las

ofertas presentadas por los proponentes.

6.18.4. En la parte final del informe®® se establecié que los proponentes podrian
formular observaciones frente a dicho informe, las cuales serian resueltas por el

comité evaluador.

6.19. Al expediente se aportdé el documento de respuesta a las observaciones
formuladas frente al informe de evaluacion®. Conforme a las respuestas del comité
evaluador, el unico oferente habilitado para ese momento era el Consorcio
Barranquilla CAN 2017.

6.19.1. El comité evaluador ratificé lo concerniente a la asignacion de puntaje por

no tener sanciones, respecto del Consorcio Barranquilla CAN 201767,

6.19.2. Frente a la observacién del Consorcio San Nicolas® respecto de la
acreditacion de la experiencia de la persona propuesta para el cargo de profesional
en gestion social, el comité evaluador ratificé que no se acredité en debida forma la

experiencia especifica exigida en el numeral 4.22 del pliego de condiciones.

63 Folio 1344 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
64 Folios 1345 a 1351 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
65 Folio 1354 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
66 Folios 1355 a 1380 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
67 Folios 1357 a 1358 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
68 Folios 1361 a 1365 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

26



6.20. Los dias 19 y 27 de septiembre de 2017 se llevo a cabo la audiencia de

adjudicacion®®, segin consta en la respectiva acta.

6.20.1. En desarrollo de la audiencia, el Consorcio San Nicolas realiz0 dos
observaciones’: (i) insisti6 en que estaba debidamente acreditada la experiencia
de la sefiora Maria Teresa Medina Suéarez, quien fue la persona propuesta para el
cargo de profesional en gestion social, pues adujo que la entidad poseia los
elemento materiales suficientes para evaluar dicha experiencia, y (ii) que se debid
rechazar la propuesta del Consorcio Barranquilla CAN 2017, toda vez que aquella
presenté una carta manifestando que ni €l ni sus integrantes habian sido objeto de
sanciones por incumplimiento contractual dentro de los tres (3) afios anteriores, aun
cuando se constatd que uno de sus integrantes si fue sancionado por tal motivo en
2015 vy, por tanto, presentd informacion no veraz, con lo cual se configuraba la
causal de rechazo establecida en el pliego.

6.20.2. Frente a estas observaciones, el Distrito de Barranquilla dio respuesta’ en

los siguientes términos:

“ Respecto a la segunda observacion: La observacion presentada por el proponente
namero 6 [la del Consorcio SAN Nicolas] donde nos solicita que la entidad tenga en
cuenta lo sustancial sobre lo formal y que revise de nuevo la documentacion
aportada dentro de la propuesta, revisada de nuevo la documentacién aportada
dentro de la propuesta inicial, como lo aportado junto a la subsanabilidad, el Distrito
encuentra procedente lo manifestado, teniendo en cuenta que en la propuesta inicial
esta la certificacion del profesional y luego se allega un acta de recibo parcial o
evaluacion presupuestal donde se puede evidenciar que el valor del contrato es el
mismo que se encuentra en la certificacion aportada junto con la subsanabilidad y
gue el objeto del contrato y el contratista y la entidad contratante corresponden a lo
gue ya estaba dentro de la propuesta inicial.

- Respecto a la tercera observacion: La observacion presentada en relacion a que
se rechace el proponente niumero 3 [la del Consorcio Barranquilla CAN 2017] le
informa que para este afio 2017 la entidad ha realizado una valoracion y unos juicios
de proporcionalidad y razonabilidad para estos casos puntuales, por lo que la
entidad no podria hacer un sefialamiento en relacion a la falta de veracidad de la
informacion aportada cuando en realidad todos los documentos que se presentaron
en relacion a la informacién contenida en el RUP son consistentes, puesto que si el
reporte de multas y sanciones que deberia reposar en el RUP no reposa ahi pues
mal haria la entidad en desnaturalizar el principio de buena fe sobre la base de que
la multa consta en un documento de naturaleza publica como lo es el RUES,
ciertamente entonces en este tipo de casos, la entidad haciendo un juicio de
valoracion y proporcionalidad tomdé la decisiobn de no aplicar causal de rechazo
relativa a la falta de veracidad, asi mismo, en el caso de las licitaciones publicas en

69 Folios 1381 a 1393 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
70 Folios 1383 a 1384 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
"1 Folios 1386 a 1388 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
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donde la no sancion es un criterio de ponderacién y se otorgan 50 puntos, la entidad
ha tomado la decisiébn para todos estos casos en la vigencia del 2017 de no
rechazar, sino de otorgar el puntaje y hacer el traslado correspondiente a la oficina
juridica para lo de su cargo, como ejemplo se tienen los casos de los procesos de
seleccion mediante licitacion publica de la LP - 009 aseo de instituciones educativas
de barranquilla y la LP- 021 2017 construccién de sedes del Sena en donde son
casos analogos al que se esta presentando hoy y se tomo la decisién que hoy se
esta tomando, consistente en retirar el puntaje por no sanciones y compulsar copia
a la oficina juridica para lo de su competencia”.

6.20.3. En consecuencia, y segun se desprende del acta de la audiencia de
adjudicacion’?, la entidad procedi6 a dar lectura a lo que denominé “la calificacion
definitiva de los proponentes”, dejando constancia en tal sentido que los Unicos
proponentes habilitados eran el Consorcio San Nicolas y el Consorcio Barranquilla
CAN 2017. Acto seguido, el comité evaluador establecio el siguiente orden de
elegibilidad: en primer lugar, el Consorcio San Nicolas con un puntaje de 994,582
y, en segundo lugar, el Consorcio Barranquilla CAN 2017 con un puntaje de
939,729.

6.20.4. Posteriormente, en una etapa avanzada de la audiencia’®, el Distrito de
Barranquilla advirtio, de oficio, que la sefiora Maria Teresa Medina Suarez, quien
fue propuesta por el Consorcio San Nicolas para el cargo de profesional en gestion
social, no contaba con la dedicacion exigida en el pliego de condiciones, por cuanto,
segun pudo constatar, aquella se encontraba ejerciendo ese mismo cargo dentro de
otro contrato con el Distrito, de tal suerte que procedié a rechazar de plano la
propuesta del oferente demandante, con fundamento en la Nota 11 del numeral 4.22

del pliego de condiciones. Al respecto, en el acta de la audiencia se consigno:

“Para el caso del PROFESIONAL EN GESTION SOCIAL, el Distrito evidencié lo
siguiente:

Actualmente se encuentra ejerciendo el cargo de PROFESIONAL EN GESTION
SOCIAL, con una dedicacion del 100%, dentro del contrato MODULO VII:: DISENO
Y CONSTRUCCION DE LA SEDE DE INDUSTRIAS CREATIVAS PARA EL
FUNCIONAMIENTO DEL SENA EN EL DISTRITO DE BARRANQUILLA, de
acuerdo a lo certificado por la supervision del contrato.

Conforme con lo expuesto anteriormente, y al evidenciar que el profesional
propuestos como PROFESIONAL EN GESTION SOCIAL MARIA TERESA MEDINA
SUAREZ con CC. 63.548.515, cuenta con una dedicacién comprometida, pues se
encuentra ejerciendo el mismo cargo, con una dedicacion del 100%, dentro del
contrato cuyo objeto corresponde a: "DISENO Y CONSTRUCCION DE LA SEDE
DE INDUSTRIAS CREATIVAS PARA EL FUNCIONAMIENTO DEL SENA EN EL
DISTRITO DE BARRAQUILLA- MODULO VII’, situaciéon que no fue advertida por el

72 Folios 1388 a 1389 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
73 Folio 1392 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
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proponente (de conformidad con la Nota 11 del numeral 4.22.2 que establece
“Teniendo en cuenta que el anexo carta de compromiso hace parte integral del
presente pliego de condiciones "Se deja expresa constancia que lo manifestado en
esta se realiza bajo la gravedad del juramento, y en caso de que el DISTRITO
evidencie a verifique que lo expresado no se encuentra ajustado a la realidad, se
tomara como informacion no veraz, incurriendo en la CAUSAL DE RECHAZO No. 2
establecida en el numeral 6.4 del pliego de condiciones”), y de manera adicional se
evidencia que no cumple con la dedicacion requerida en el presente proceso de
seleccion.

De acuerdo a lo anterior, la calificacion del proponente es RECHAZADO vy se
procede a la verificacion de los profesionales del proponente que se encuentra en
segundo lugar del orden de elegibilidad, esto es, el PROPONENTE No. 3
CONSORCIO BARRANQUILLA CAN 2017.

6.21. Mediante la Resoluciéon No. 203 del 27 de septiembre de 201774, el Distrito de
Barranquilla le adjudicé la Licitacion Publica LP-022-2017 al Consorcio Barranquilla

CAN 2017 por ser el unico oferente habilitado.

Pruebas adicionales relevantes

6.22. El 27 de septiembre de 20177 el representante del Consorcio San Nicolas
elevd una solicitud de revocatoria directa contra el acto de adjudicacién ante el

Distrito de Barranquilla.

6.23. El 28 de septiembre de 20177 |la sefiora Maria Teresa Medina, en su calidad
de profesional en gestidn social propuesta por el Consorcio San Nicolas dentro del
proceso licitatorio, también presento solicitud de revocatoria directa contra el acto
de adjudicacién. Explicd que si bien prestd sus servicios para el contratista del
contrato cuyo objeto consistié en “el disefio y construccion de la sede de Industrias
Creativas para el funcionamiento del SENA en el Distrito de Barranquilla — Modulo
VII”, lo cierto es que dicho contrato se encontraba suspendido desde abril de 2017
y, ademas, ya no tenia ningun tipo de vinculo con dicho contratista, por lo que en
realidad si contaba con la dedicacion requerida para asumir el cargo que le fue

propuesto.

6.23.1. Junto con su solicitud, aporté una certificacion’’ del 28 de septiembre de

2017, suscrita por el representante de la Union Temporal Aurora — SPORAS,

74 Folios 1394 a 1399 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
75 Folios 1400 a 1407 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
76 Folios 1425 a 1428 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
77 Folio 1429 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
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contratista del contrato de obra No. 12016002610 -al que hizo referencia la entidad
en la audiencia de adjudicacion-, en la cual se dej6 constancia de que la sefiora
Maria Teresa Medina no tuvo un vinculo contractual ni laboral con dicha unién

temporal, pues el contrato fue suspendido.

6.24. Obra un derecho de peticion del 28 de septiembre de 201778 elevado por la
sefiora Maria Teresa Medina ante el Distrito de Barranquilla, en el que solicité que
no se suscribiera el contrato resultante de la licitacion publica LP-022-2017, hasta
tanto no se le diera una respuesta de fondo a su solicitud de revocatoria directa del

acto de adjudicacion.

6.25. Se encuentra incorporado al proceso el contrato de obra No. 0120170023337°
del 28 de septiembre de 2017 suscrito entre el Distrito de Barranquilla y el Consorcio
Barranquilla CAN 2017.

8. Analisis de la Subseccién

Para la solucién del caso concreto, la Sala encuentra pertinente abordar el régimen
juridico de subsanabilidad de las ofertas. Lo anterior, con el fin de proceder a
analizar, a partir de dicho marco legal, si el acto administrativo cuestionado adolece
de los vicios alegados, particularmente aquel atinente a la subsanabilidad del

ofrecimiento presentado por la parte demandante.

8.1. Del régimen juridico de subsanabilidad de las ofertas

Sobre este particular, conviene anotar en primer término que el criterio formalista
gue en un principio introdujeron tanto el Decreto Ley 150 de 1976 “Por el cual se
dictan normas para la celebracion de contratos por parte de la Nacion y sus
entidades descentralizadas” como el Decreto Ley 222 de 1983 “Por el cual se
expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y se
dictan otras disposiciones” en cuanto a la posibilidad y alcance de subsanar las
ofertas, fue superado con la expedicion de la Ley 80 de 1993, estatuto a partir del
cual, en virtud del principio de economia y privilegiando lo sustancial sobre lo formal,

se considerd que las ofertas no podian rechazarse ante cualquier error de forma. Al

78 Folio 1430 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
79 Folios 1431 a 1443 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.

30



efecto, el articulo 25, numeral 15, del Estatuto General de Contratacion de la

Administracion Puablica dispuso:

“Articulo 25. Del principio de Economia. En virtud de este principio:

[..]

15. Las autoridades no exigiran sellos, autenticaciones, documentos originales o
autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones oficiales, ni cualquier otra
clase de formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma perentoria y
expresa lo exijan leyes especiales.

La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion
o al proponente, no necesarios para la comparacién de propuestas, no servira de
titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos”.

En tal sentido, ante la ausencia de un requisito que no tuviera incidencia alguna en
la comparacién de las propuestas, la administracién publica no podia proceder a su
rechazo, correspondiéndole, por tanto, solicitar al proponente su subsanaciéon. A
pesar de lo anterior, dicha disposicion en la practica presenté dificultades, no
solamente porque en la administracion publica se encontraba arraigada la
costumbre formalista de rechazar la propuesta ante cualquier error de forma, sino
también porque no resultaba del todo claro cuéles eran los requisitos “no necesarios

para la comparacion de propuestas™°,

Con la expedicién de la Ley 1150 de 2007, el criterio general que introdujo la Ley 80
de 1993 en torno a la posibilidad de subsanar los requisitos del pliego que no fueran
necesarios para comparar las propuestas resultdé despejado, toda vez que dicha
norma dispuso expresamente que los requisitos subsanables eran todos aquellos
que no afectaran la asignacion de puntaje y, por tanto, ante la ausencia de los
mismos, la entidad estaba facultada para solicitar al oferente la correccion de su

propuesta. Esto reza el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007:

“Articulo 50. De la seleccion objetiva. 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. En consecuencia, los factores de
escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes tendran en cuenta los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de
organizacion de los proponentes seran objeto de verificacidbn de cumplimiento como

80 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 12 de 2014. Rad.: 27986.

31



requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran
puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo

(...

PARAGRAFO 1lo. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a
la futura contrataciéon o al proponente, no necesarios para la comparacion de las
propuestas no _serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta gue no afecten
la_asignaciéon de puntaje, podran ser solicitados por las entidades en cualquier
momento, hasta la adjudicacion. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de
seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados
hasta el momento previo a su realizacién”.

Es del caso resaltar que, con posterioridad a la expediciéon de la Ley 1150 de 2007,
el Gobierno Nacional, en uso de sus facultades reglamentarias, expidié el Decreto
066 de 200881, en el que introdujo unas reglas de subsanabilidad (articulo 10%2), en
virtud de las cuales dispuso que no estaba permitido subsanar asuntos relacionados
con la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acreditaran
circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso. Mas adelante, el
Gobierno profiri6 el Decreto 2474 de 200883, que derogdé el Decreto 066 de 2008,
en el que reprodujo las mismas reglas de subsanabilidad, que nuevamente fueron
replicadas en el Decreto 734 de 20128, derogatorio del Decreto 2474 de 2008. No
obstante lo anterior, en el afio 2013 el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1510
de 2013, que derogo el Decreto 734 de 2012, el cual, a diferencia de los decretos
gue le precedieron, no establecid pautas en torno a la subsanabilidad de las ofertas,
de suerte tal que se retorné a la regla prevista en el articulo 5° de la Ley 1150 de
2007, segun la cual los requisitos subsanables eran todos aquellos que no afectaran

la asignacién de puntaje.

81“Por el cual se reglamenta parcialmente la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccion,
publicidad y seleccién objetiva, y se dictan otras disposiciones”.

82 Articulo 10. Reglas de subsanabilidad. En todo proceso de seleccién de contratistas primara lo
sustancial sobre lo formal. En consecuencia, no podra rechazarse una propuesta por la ausencia de
requisitos o la falta de documentos que verifiguen las condiciones del proponente o soporten el
contenido de la oferta, y que no constituyan los factores de escogencia establecidos por la entidad
en el pliego de condiciones, de conformidad con lo previsto en los numerales 2, 3 Y 4 del articulo 5
de la Ley 1150 de 2007. // Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la entidad en
condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta la adjudicacién, o hasta el momento en
que la entidad lo establezca en los pliegos de condiciones, sin que tal prevision haga nugatorio el
principio contemplado en el inciso anterior. // Cuando se utilice el mecanismo de subasta esta
posibilidad debera ejercerse hasta el momento previo a su realizacion. // En ningin caso la entidad
podra sefialar taxativamente los requisitos o documentos subsanables o no subsanables en el pliego
de condiciones, ni permitir que se subsanen asuntos relacionados con la falta de capacidad para
presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del
proceso”.

83 “Por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las
modalidades de seleccidn, publicidad, seleccién objetiva, y se dictan otras disposiciones”.

84 “Por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion Publica y se
dictan otras disposiciones”.
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Finalmente, en virtud de la Ley 1882 de 2018, que rige en la actualidad, se modifico
el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 en el sentido de determinar que los requisitos
gue no asignen puntaje pueden ser subsanados hasta el término de traslado de los
informes de evaluacion, salvo para los procesos de minima cuantia y de seleccion
abreviada, y dispuso que los proponentes, durante este término, no pueden
subsanar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso. La norma

en cita reza lo siguiente:

“ARTICULO 50. Modifiquese el paragrafo 1 e incliyanse los parégrafos 3, 4 y 5 de
articulo 50 de la Ley 1150 de 2007, los cuales quedaran asi:

Articulo 50. De la seleccidn obijetiva.

[..]

PARAGRAFO 1. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la
futura contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacién de las
propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten
la asignacion de puntaje, deberan ser solicitados por las entidades estatales y
deberan ser entregados por los proponentes hasta el término de traslado del informe
de evaluacién que corresponda a cada modalidad de seleccién, salvo lo dispuesto
para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de seleccion a través del
sistema de subasta. Seran rechazadas las ofertas de aquellos proponentes que no
suministren la informacién y la documentacion solicitada por la entidad estatal hasta
el plazo anteriormente sefialado.

Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes no podran
acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso”.

Asi, de cara al desarrollo normativo antes expuesto en punto al régimen de
subsanabilidad de las ofertas, correspondera al juez del contrato, en cada caso,
determinar la normativa aplicable, con el fin de establecer el alcance y las

condiciones en las que procede la subsanacion de las ofertas.

En el presente asunto, la Sala observa que el proceso de licitacion publica LP-022-
2017 fue adelantado después de expedido el Decreto 1510 de 2013 y antes de que
se profiriera la Ley 1882 de 2018, por lo que su régimen juridico en punto de la
subsanabilidad es el previsto en paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007,

sin la modificacion introducida por la Ley 1882 de 2018.
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8.2. La ineficacia de pleno derecho de la Nota 11 del numeral 4.22 del pliego
de condiciones y su incidencia en la validez del acto acusado

La parte actora controvierte la Resolucion No. 203 del 27 de septiembre de 2017,
por medio de la cual el Distrito de Barranquilla adjudico la licitacion publica LP-022-
2017 al Consorcio Barranquilla CAN 2017. A su juicio, la entidad, en lugar de
proceder al rechazo de plano de su ofrecimiento, debié permitirle subsanar el
requisito habilitante relacionado con la dedicacion exigida a la profesional integrante

de su equipo de trabajo, Maria Teresa Medina Suarez.

Sobre este particular, se observa que en el informe de evaluacion (hecho probado
6.18) asi como también en el documento mediante el cual la entidad dio respuesta
a las observaciones formuladas frente a dicho informe (hecho probado 6.19), el
comité evaluador concluyé inicialmente que la propuesta presentada por el
Consorcio San Nicolds no resultaba habil, al considerar que no se encontraba
acreditada la experiencia minima exigida respecto de la profesional Maria Teresa

Medina Suérez, postulada para el cargo de profesional en gestion social.

No obstante lo anterior, durante el desarrollo de la audiencia de adjudicacion, la
entidad acogi6 los argumentos expuestos por el Consorcio San Nicolas al formular
observaciones contra el informe de evaluacién y reconocié que la experiencia de la
referida profesional si se encontraba debidamente acreditada (hecho probado

6.20.2), circunstancia que condujo en ese momento a la habilitacion de la oferta.

En ese contexto, se advierte que, en la misma audiencia, la administracién procedio
a evaluar las Unicas propuestas que finalmente resultaron habilitadas (la del
Consorcio San Nicolas y la del Consorcio Barranquilla CAN 2017), de conformidad
con los criterios de asignacion de puntaje previstos en el pliego de condiciones
(hecho probado 6.20.3), concluyendo que el Consorcio San Nicolas ocupaba el
primer lugar en el orden de elegibilidad, con una calificacion de 994,582 puntos,

seguido del Consorcio Barranquilla CAN 2017, que obtuvo 939,729 puntos.

Sin embargo, se tiene que en una fase final de la audiencia de adjudicacion (hecho
probado 6.20.4), el Distrito de Barranquilla dispuso rechazar de plano la propuesta
presentada por el Consorcio San Nicolas, al constatar de oficio que la profesional

de su equipo de trabajo, Maria Teresa Medina Suarez, figuraba de manera
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simultanea como profesional en gestidbn social en otro contrato que estaba
ejecutando la entidad, esto es, en el contrato de obra No. 12016002610 celebrado
con la Unién Temporal Aurora — SPORAS, con una dedicacion del cien por ciento
(100%). A juicio de la administracion, dicha circunstancia impedia el cumplimiento
de la dedicacion minima exigida en el pliego de condiciones de la licitacion publica
LP-022-2017 para el profesional en gestion social.

La anterior decision fue sustentada por la Administracion en lo dispuesto en la Nota
11 del numeral 4.22 del pliego de condiciones (hecho probado 6.4), conforme a la
cual, como el anexo de la carta de compromiso hacia parte integral del pliego, las
manifestaciones alli consignadas se entendian rendidas bajo la gravedad del
juramento, previéndose expresamente que "en caso de que el DISTRITO evidencie
o verifique que lo expresado no se encuentra ajustado a la realidad, se tomard como
informacion no veraz, incurriendo en la CAUSAL DE RECHAZO No. 2 establecida
en el numeral 6.4 del pliego de condiciones". Asi, al estimar que la profesional Maria
Teresa Medina Suéarez no contaba con la dedicacion que declaré tener en su carta
de compromiso (hecho probado 6.10.), el Distrito de Barranquilla concluyé que era
procedente rechazar la oferta del Consorcio San Nicolas, bajo el entendido de que
con su ofrecimiento se aport6 informacién no veraz (hecho probado 6.20.4.).

A partir del anterior recuento probatorio, la Sala estima que la regla prevista en la
Nota 11 del numeral 4.22 del pliego de condiciones, invocada como fundamento del
rechazo de la propuesta del Consorcio San Nicolas, es ineficaz de pleno derecho,

por las razones que a continuacion se exponen.

El legislador previo la ineficacia de pleno derecho, como una figura en virtud de la
cual un acto no produce efectos porque se configuran determinadas circunstancias
tan lesivas para el ordenamiento juridico que, segun la norma positiva, traerd como
consecuencia que el negocio juridico no cobre vigencia®. Entre otros, el articulo
897 del Cédigo de Comercio dispuso que “cuando en este Codigo se exprese que
un acto no produce efectos, se entendera que es ineficaz de pleno derecho, sin

necesidad de declaracion judicial”.

85 Consejo de Estado, Seccion Tercera: i) Subseccion B. Sentencias del 30 de abril de 2012.
Radicado 25000-23-26-000-1995-00704-01 (21699) y del 8 de septiembre de 2021. Radicado 25000-
23-26-000-2008-10598-01 (61617); y ii) Subseccidn C. Sentencia del 18 de mayo de 2017. Radicado
76001-23-31-000-2001-05411-01 (35199).
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La ineficacia de pleno derecho se presenta en eventos en los cuales, por razones
de distinta indole, la ley dispone que un determinado acto juridico no produce
efectos de ninguna naturaleza, sin que se requiera de declaracién judicial. Por tanto,
su configuracidén supone que esa consecuencia esta expresamente sefialada en la

ley?®s.

En el caso de los contratos estatales, en el inciso final del literal f) numeral 5° del
articulo 2487 de la Ley 80 de 1993 se previ6 que serian ineficaces de pleno derecho
las estipulaciones de los pliegos y de los contratos que contravengan los mandatos

de ese numeral, a saber:

“Articulo 24. Del principio de Transparencia. En virtud de este principio:

[..]
5°. En los pliegos de condiciones:

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

b) 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.

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

d) No se incluirdn 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.

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

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los
contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan

8 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 10 de diciembre de 2018. Rad.:
760012331000 200102942 01

87 “Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio: [...] 5. En los pliegos de
condiciones: [...] 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.
[...] seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia 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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renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados”
(se destaca).

De lo anterior se evidencia que la ineficacia de pleno derecho, prevista en el numeral
5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, tiene plenos efectos tratdndose de los pliegos
de condiciones y los contratos sometidos al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, y trae como consecuencia que las disposiciones que
adolecen de tales situaciones se entiendan por no escritas. Asi lo ha sefialado la

jurisprudencia de esta Corporacion®8:

“Recuérdese que aquellas estipulaciones contenidas en los pliegos de condiciones o
términos de referencia que contravengan las prescripciones contenidas en el articulo
24 de la Ley 80 de 1993, pueden ser controladas por el juez del contrato a través de
las acciones correspondientes contra los pliegos de condiciones o términos de
referencia, o inaplicadas por el juez administrativo por via de excepcion de ilegalidad
o por ‘ineficacia de pleno derecho’, sancién esta ultima prevista para aquella
elaboracion indebida de alguna condicion o regla que vulnere las pautas establecidas
por el legislador en el numeral 5° del citado articulo.

Como lo ha dicho la Sala todas aquellas clausulas que puedan comportar la
vulneracion de los principios expuestos, son susceptibles de depuracion por parte del
juez del contrato®, e incluso, se repite la ley puede establecer ab initio la sancién que
le merezca, como ocurre en los eventos de ineficacia de pleno derecho, en los que no
se requiere de decision judicial y que, en consecuencia, pueda ser inaplicada en el
caso concreto™®,

Descendiendo al presente caso, se observa que la regla fijada por la administracion

en la Nota 11 del numeral 4.22 del pliego de condiciones consagré una causal de

88 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 24 de junio de 2004, expediente 15235,
en la cual, ademas, se indicé que: “[...] el juez administrativo si puede inaplicar el pliego de
condiciones cuando encuentre que uno de sus preceptos viola la ley y es el sustento legal de
cualquiera de las decisiones que tome la entidad contratante durante la actividad contractual [...] la
inaplicacion, concretamente de las disposiciones del pliego de condiciones, encuentra sustento,
ademas, en la ley 80 de 1993, la cual en el inciso segundo del literal f. del numeral 5 del art. 24,
sanciona con la ineficacia, de pleno derecho, las estipulaciones de los pliegos de condiciones o
términos de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto en ese numeral’. Reiterada
en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de abril
26 de 2006, Rad.: 16041, Sentencia del 11 de noviembre de 2009. Rad.: 17366 y Sentencia del 27
de marzo de 2014. Rad.: 27453.

89 Cita origina. Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de 3 mayo de 1999. Rad.:12344
9% Cfr. Consejo de Estado, Secci6n Tercera, Sentencia de 24 de junio de 2004, expediente 15235,
en la cual, ademas, se indico que: “[...] el juez administrativo si puede inaplicar el pliego de
condiciones cuando encuentre que uno de sus preceptos viola la ley y es el sustento legal de
cualquiera de las decisiones que tome la entidad contratante durante la actividad contractual [...] la
inaplicacion, concretamente de las disposiciones del pliego de condiciones, encuentra sustento,
ademas, en la ley 80 de 1993, la cual en el inciso segundo del literal f. del numeral 5 del art. 24,
sanciona con la ineficacia, de pleno derecho, las estipulaciones de los pliegos de condiciones o
términos de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto en ese numeral”. Reiterada
en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de abril
26 de 2006, Rad: 16041, Sentencia del 11 de noviembre de 2009. Rad.: 17366 y Sentencia del 27
de marzo de 2014. Rad.: 27453.
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rechazo de aplicacion inmediata y directa, frente a cualquier inconsistencia que
evidenciara el Distrito respecto de la informacion contenida en la carta de
compromiso, sin que resultara necesario adelantar valoraciones adicionales, en
tanto la sola constatacion de la inexactitud o falta de correspondencia con la realidad

bastaba para excluir la propuesta del proceso de seleccion.

En efecto, en la regla aludida se establecio que, dado que el anexo de la carta de
compromiso formaba parte integral del pliego, lo manifestado por los integrantes del
equipo de trabajo en dicho documento se entenderia realizado bajo la gravedad del
juramento; en consecuencia, si el Distrito, motu proprio y sin valoracion adicional
alguna, verificaba que la informacion suministrada en la carta de compromiso no se
ajustaba a la realidad, esta se consideraria no veraz, incurriendo en la causal de
rechazo No. 2 prevista en el numeral 6.4 del pliego de condiciones (hecho probado
6.4).

A juicio de la Sala, dicha regla, que por demas contempla la facultad en cabeza de
la Administracién de rechazar de plano los ofrecimientos, vulnera lo dispuesto en el
literal b) del numeral 5 del articulo 24 de la Ley 90 de 1993, en relacion con el
principio de seleccion objetiva, al desconocer el postulado previsto en el paragrafo
1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 -norma vigente para la época de los
hechos- segun el cual “[lla ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacibn o al proponente, no necesarios para la
comparacion de las propuestas, no servirdn de titulo suficiente para el rechazo de
los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la
propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, podran ser solicitados por las
entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion. No obstante lo anterior, en
aguellos procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta,

deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion”.

Mediante la regla cuestionada, y bajo el pretexto de justificar el rechazo de plano de
los ofrecimientos en los cuales la entidad evidenciara discrepancias en la
informacion consignada en la carta de compromiso respecto de los integrantes del
equipo de trabajo, se privd a los participantes del proceso de seleccion de la
posibilidad de subsanar aspectos inherentes a requisitos meramente habilitantes
(numeral 4.22 del pliego de condiciones), es decir, aquellos que no otorgaban

puntaje alguno y tampoco incidian en la comparacion de las propuestas.
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En efecto, en atencion a la naturaleza y al alcance de las eventuales inconsistencias
que el Distrito pudiera advertir en las cartas de compromiso que se allegaran junto
con los ofrecimientos, aun cuando la informacion se hubiera suministrado bajo la
gravedad de juramento, resultaba juridicamente procedente habilitar a los
proponentes -siempre y cuando estuvieran dados los requisitos de ley- para que
subsanaran los aspectos alli consignados, antes que acudir al rechazo inmediato y
directo de las ofertas presentadas, como se desprende de lo consignado en la Nota

11 del numeral 4.22 del pliego de condiciones.

A juicio de la Sala, si al examinar las cartas de compromiso la entidad advertia que
la informacién alli consignada no se correspondia plenamente con la realidad, en
lugar de consagrar una regla de rechazo directo de las ofertas, resultaba exigible
que, en aplicacion del régimen de subsanabilidad, se habilitara a los oferentes la
posibilidad de sanear defectos susceptibles de ser subsanados, siempre y cuando
la informacion respecto de la cual se solicitara la subsanacién no incidiera en la

asignacion de puntaje ni alterara la comparacion de las propuestas.

Lo que no resulta admisible, como ocurrié en el presente caso, era establecer una
regla que calificara de manera anticipada la informacion contenida en las cartas de
compromiso como no veraz y que, con fundamento exclusivo en esa calificacion,
dispusiera el rechazo de los ofrecimientos, lo cual constituye una infraccion directa
del régimen de subsanabilidad de las ofertas; no es viable que a través de la
estipulacidon en comento se restrinja 0 desconozca el criterio de subsanabilidad

previsto por el legislador.

En consecuencia, para la Sala se encuentra configurada la ineficacia de pleno
derecho de la regla contenida en la Nota 11 del numeral 4.22 del pliego de
condiciones de la licitacién publica LP-022-2017, dado que dicha regla desconoce
el postulado de seleccion objetiva consagrado en el literal b) del numeral 5 del
articulo 24 de la Ley 90 de 1993, al contrariar lo previsto en el paragrafo 1° del
articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, en relacion con la subsanabilidad de las ofertas.

En consecuencia, la referida disposicion debe tenerse por no escrita.
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8.3. Examen de validez del acto demandado

Habiendo quedado establecido en el sub lite que la regla contenida en la Nota 11
del numeral 4.22 del pliego de condiciones de la licitacion publica LP-022-2017 es
ineficaz de pleno derecho, corresponde determinar si la irregularidad que dio lugar
a dicha ineficacia tiene la vocacion de viciar el acto de adjudicacién -Resolucion No.
203 del 27 de septiembre de 2017-, para lo cual, tal y como lo ha sefialado la
jurisprudencia de esta Seccion®!, es indispensable establecer si el proceso

contractual fue adjudicado de forma incorrecta o no.

En el expediente se encuentra acreditado que el Consorcio San Nicolas presento
propuesta dentro de la licitacion publica LP-022-2017 (hecho probado 6.9.). De igual
modo, se probdé que con el ofrecimiento allegado se incorporé la carta de
compromiso de la profesional en gestion social que haria parte del equipo de trabajo
-Maria Teresa Medina Suérez-, en la que manifestd que si contaba con la

dedicacion requerida para la ejecucion del contrato.

Asimismo, consta que en la misma audiencia de adjudicacion la entidad evalué las
ofertas habilitadas con arreglo a los criterios de asignacion de puntaje previstos en
el pliego de condiciones (hecho probado 6.20.3), ejercicio del cual se desprendio
gue el Consorcio San Nicolas ocupaba el primer lugar en el orden de elegibilidad, al
obtener una calificaciéon de 994,582 puntos, seguido por el Consorcio Barranquilla
CAN 2017, con 939,729 puntos; no obstante, en una etapa final de dicha audiencia
(hecho probado 6.20.4), la entidad rechaz6 de plano la propuesta presentada por el

Consorcio San Nicolas, de conformidad con lo previsto en la Nota 11 del numeral

91 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 26 de abril de 2006. Rad.: 16.041, en la
que se manifestd que: Sin embargo, como ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Sala, con el fin
de determinar si dicha irregularidad tiene la virtualidad de hacer prosperar las pretensiones del actor
relativas a la nulidad del acto y el restablecimiento del derecho, es menester examinar en conjunto
con los demés criterios que sefiala la demanda, si dicha adjudicacion fue realizada incorrectamente
por la entidad como consecuencia de una indebida evaluacién de las ofertas, y ademas, si existe
prueba de que su oferta era la mejor o mas favorable para la administracion, de conformidad con las
reglas establecidas en los pliegos de condiciones.

En el mismo sentido Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 8 de febrero de 2012.
Rad.: 20688, en la que se indic6 que “No obstante la ineficacia que pesa sobre el criterio de
antigiiedad, no se modifica o cambia el orden de elegibilidad en el Grupo Il de la Licitacion Publica
n.° 08 MLD-OC-97, pues aun si se descontasen los puntos obtenidos por los diferentes proponentes
en este concepto, la oferta del Consorcio Henao-Rodriguez no logra ascender al primer escalafén
en el orden del mérito, en tanto la Sociedad Obras y Disefios Ltda. continuaria en el primer lugar con
89 puntos y dicho consorcio en el segundo lugar con 84 puntos”.
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4.22 del pliego de condiciones, disposicion respecto de la cual, como quedd visto

en precedencia (F.J. 8.2.), se predica su ineficacia de pleno derecho.

En consecuencia, prescindiendo de la regla prevista en la Nota 11 del numeral 4.22
del pliego de condiciones de la licitacion publica LP-022-2017, corresponde
establecer si el ofrecimiento presentado por el Consorcio San Nicolas cumplia o no
con el requisito que eché de menos la entidad demandada -dedicacién de la

profesional en gestion social-.

En ese contexto, resulta necesario determinar, en primer término, si existia o no el
deber juridico del Distrito de Barranquilla de solicitar la subsanacion del ofrecimiento
presentado por el Consorcio San Nicolas, particularmente en relaciébn con las
inconsistencias advertidas en la carta de compromiso de la profesional en gestion

social Maria Teresa Medina Suérez, integrante del equipo de trabajo propuesto.

De conformidad con lo establecido en el articulo 30.8 de la Ley 80 de 1993 no esta
permitido que los oferentes completen, adicionen, modifiquen o0 mejoren sus

propuestas; sin embargo, tal y como lo ha manifestado esta Corporacién®?, la norma

92 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 12 de noviembre de 2014. Rad.: 27986.
En dicho proveido se manifesto6 lo siguiente:

“lii) El articulo 30, numeral 8, de la Ley 80, también se refirié al mismo tema, porque regulé parte de
la etapa de evaluacion de las ofertas en los procesos de licitacion publica, y sefialé que esa actividad
se efectuara conforme a las siguientes reglas:

“8. Los informes de evaluacion de las propuestas permaneceran en la secretaria de la entidad por
un término de cinco (5) dias habiles para que los oferentes presenten las observaciones que estimen
pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los oferentes no podran completar, adicionar, modificar o
mejorar sus propuestas.”

La etapa de “observaciones al informe de evaluacion” corresponde al momento posterior a la primera
evaluacion de las propuestas que realiza la entidad. La parte final de la disposicién trascrita la
entendieron muchos con un doble sentido, de ahi parte de los problemas: i) para algunos significd
que como no es posible completar, adicionar, modificar 0 mejorar las ofertas, entonces las entidades
no podian recibir documentos adicionales que explicaran sus insuficiencias, pues claramente se
trasgredia esta norma; ii) para otros la comprension debia hacerse de conformidad con el art. 25.15
citado, armonizandolos, es decir, que durante el término que existe para presentar observaciones al
informe de evaluacion si es posible completar, adicionar o modificar y mejorar las ofertas, pero en
los aspectos que permite el art. 25.15, y no en los aspectos que prohibe.

Para la Sala la segunda solucion es la correcta, porque si el art. 30.8 se aisla para leerlo,
significaria que si falta, por ejemplo, una copia de la propuesta, entonces no se podia pedirla
al oferente para que subsanara el requisito, porque al aportarla necesariamente completaria
o0 adicionaria lo que no estaba. De admitir este entendimiento surgiria, de un lado, una
contradiccion légica grave, profunda e irreconciliable, entre los articulos 25.15y 30.7 con el
art. 30.8; y del otro lado, si las reglas hermenéuticas permiten entender todas las normas en
su propio contexto, conservando la filosofia que inspiré el cambio de la regulaciéon sobre la
subsanabilidad de ofertas, se debe optar por ese entendimiento. Ademas, el art. 25.15
contiene un principio general del derecho administrativo —el principio de economia-, mientras
gue el art. 30.8 contiene una regla especifica de aplicacion en lalicitacion, asi que el orden en
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referida debe interpretarse de forma armdnica con aquellas que establecen la
posibilidad en cabeza de las entidades publicas de solicitar a los proponentes las
aclaraciones y explicaciones frente a sus propuestas (Ley 80 de 1993, art. 30.7), asi
como también con las que determinan el alcance de la subsanabilidad de las
propuestas (para nuestro caso el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007), de lo que se
concluye que resulta posible, en cierta medida, completar, adicionar, modificar o
mejorar las ofertas, pero unicamente en lo que corresponde a los requisitos que
expresamente permite la ley, que para el caso concreto y en virtud del régimen legal
aplicable resultan ser “todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la

asignacion de puntaje”.

En punto de la posibilidad de subsanar los ofrecimientos, en sentencia del 12 de
noviembre de 2014 esta Seccion, al amparo del régimen previsto en el paragrafo 1°
del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, preciso lo siguiente:

“[L]o subsanable o insubsanable se define a partir de una pregunta, que se le formula
a cada requisito omitido o cumplido imperfectamente: ¢ el defecto asigna puntaje al
oferente? Si lo hace no es subsanable, si no lo hace es subsanable; en el dltimo
evento la entidad le solicitara al oferente que satisfaga la deficiencia, para poner su
oferta en condiciones de ser evaluada, y no importa si se refiere 0 no a problemas
de capacidad o a requisitos cumplidos antes o después de presentadas las ofertas,
con la condicién de que cuando le pidan la acreditacion la satisfaga suficientemente.
[...]

A partir de esta norma [Ley 1150 de 2007, articulo 5°] resulta sencillo concluir, por
ejemplo: que la falta de certificado de existencia y representacion legal, de RUP, de
firma de la oferta, de un certificado de experiencia, la copia de la oferta, la ausencia
y errores en la garantia de seriedad, de autorizacion al representante legal por parte
de la junta directiva, etc., son requisitos subsanables, porque no otorgan puntaje en
la evaluaciéon. En cambio, si el defecto o la ausencia es de un requisito o documento
gue acredita un aspecto que otorga puntos, por ejemplo la falta de precio de un item,
la omisién del plazo de ejecucién -si se evalla-, etc., no son subsanables porque
otorgan puntaje”®.

Bajo este contexto, y en armonia con lo manifestado en precedencia (F.J. 8.1.), en
el presente caso se puede concluir que permitir aclarar el ofrecimiento en punto de
la disponibilidad de la profesional en gestion social que haria parte del equipo de
trabajo -Maria Teresa Medina Suarez- del Consorcio San Nicolas no implicaba una

mejora en la oferta del proponente, comoquiera que, ademas de que el régimen

que se interpretan y la coherencia que hay que hallar entre ellos indica que la regla debe
entenderse conforme al principio, pues éste inspira su alcance e indica la mejor forma de
aplicarla”.

93 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 12 de noviembre de 2014. Rad.: 27986. En el
mismo sentido, Cfr. Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia del 26 de febrero de 2014. Rad.:
25804. Sentencia del 12 de junio de 2014. Rad.: 21324.
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aplicable le permitia subsanar cualquier requisito que no asignara puntaje, la
subsanacién sobre este particular no implicaba que el oferente mejorara su

ofrecimiento.

De hecho, no se trataba de que el consorcio sustituyera o modificara la
conformacion del equipo de trabajo propuesto, sino, simplemente, de que subsanara
lo relativo a la disponibilidad de la profesional en gestion social Maria Teresa
Medina. Esto es, que acreditara y diera cuenta si, para el momento en que debia
ejecutarse el contrato, la referida profesional tendria la dedicacién requerida, en
atencién a que, segun la entidad, figuraba como integrante de otro equipo de trabajo

en un contrato en ejecucion, con una disponibilidad del 100%.

En ese contexto, resulta evidente que tal circunstancia correspondia a un aspecto
susceptible de subsanacion, en la medida en que no tenia incidencia alguna en la
asignacion de puntaje ni en la comparacion de las ofertas. Por consiguiente, debi6
permitirsele al Consorcio San Nicolas subsanar su ofrecimiento durante el desarrollo
de la audiencia de adjudicacion, a fin de determinar si la profesional en gestién social

cumplia o no las condiciones establecidas en el pliego.

Asi, y una vez establecido que el requisito habilitante relativo a la informacion sobre
la dedicacion de la profesional en gestion social integrante del equipo de trabajo era
subsanable, es menester verificar, en segundo lugar, si en el expediente obran
elementos probatorios suficientes que permitan tener por subsanada la
circunstancia advertida por la entidad demandada durante la audiencia de
adjudicacion, esto es, aquellos orientados a acreditar la dedicacion de la profesional

Maria Teresa Medina Suarez.

En tal sentido, en el expediente obran elementos de prueba que dan cuenta que, al
dia siguiente a la expedicion del acto de adjudicacion, tanto el Consorcio San
Nicolas como la profesional Maria Teresa Medina Suarez presentaron solicitudes
de revocatoria directa contra dicho acto (hechos probados 6.22 y 6.23). En
particular, la profesional explicé que el contrato al cual la administracion aludio en
la audiencia de adjudicacion -contrato de obra No. 12016002610- se encontraba
suspendido desde abril de 2017 y, ademas, aportd una certificacion del 28 de
septiembre de 2017 expedida por la Union Temporal Aurora — SPORAS -contratista
de dicho contrato- (hecho probado 6.23.1), en la que se dejé constancia de que
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aquella no tuvo un vinculo laboral ni contractual con la union temporal. En dicho

documento se consigna lo siguiente:

“(...) por solicitud de la interesada, me permito CERTIFICAR Que la UNION
TEMPORAL AURORA — SPORAS, contratistas del CONTRATO DE OBRA NO.
12016002610. DISENO Y CONSTRUCCION DE LA SEDE DE INDUSTRIAS
CREATIVAS PARA EL FUNCIONAMIENTO DEL SENA EN EL - DISTRITO DE
BARRANQUILLA. (MODULO VII) no tiene vinculo laboral ni contractual de ningun
tipo con la Sra. MARIA TERESA MEDINA SUAREZ.

Asi mismo manifiesto que aunque dicha profesional ofreci6 y se habia comprometido
a prestar sus servicios, el contrato se encuentra suspendido desde la fecha 27 de
abril del 2017 conforme al acta de suspension firmada en la misma fecha. Los
motivos que han motivado dicha suspensién fueron de orden publico NO
IMPUTABLES al contratista, sin fecha cierta de reinicio hasta el momento. Por lo
tanto se tomé la decision de no vincular dentro el grupo de profesionales propuesto
en la licitacién del contrato al personal técnico dentro de los que se encontraba la
sicologa Maria Teresa Medina Suarez, quedando dichos profesionales en libertad
para comprometerse con otros contratantes, lo cual es claro y transparente para la
entidad e interventoria dado que en el tiempo de suspension no se ha permitido
ninguna actividad’.

A partir de la anterior informacion, la Sala estima que, de haberse permitido al
Consorcio San Nicolas subsanar su ofrecimiento -como en efecto correspondia
conforme al régimen normativo aplicable-, la entidad demandada hubiera superado
la ausencia advertida en relacién con la dedicacion de la profesional en gestiéon
social, Maria Teresa Medina Suarez, pues en efecto al presente proceso fueron
allegadas pruebas que dan cuenta que, para ejecutar el contrato, y conforme a lo
sefialado desde un principio en el ofrecimiento, aquella tendria la disponibilidad
requerida, lo que, al amparo de las circunstancias particulares del caso, habria
conducido indefectiblemente a mantener la habilitacién del oferente demandante vy,
por tanto, a adjudicarle el proceso de seleccion, dado que, con anterioridad a su
descalificacion en el marco de la audiencia, ocupaba el primer lugar en el orden de
elegibilidad (hecho probado 6.20.3), superando al oferente que finalmente resultd
beneficiado con la adjudicaciéon y con quien la entidad suscribidé posteriormente el

respectivo contrato (hecho probado 6.25).

En efecto, de habérsele permitido al Consorcio San Nicolas -en desarrollo de la
audiencia y hasta antes de la adjudicacion- subsanar el requisito habilitante que fue
indebidamente utilizado como fundamento para rechazar su oferta, dicho
proponente habria resultado adjudicatario de la Licitacion Publica LP-022-2017,

pues, tal y como se consigno en el acta de la audiencia de adjudicacion, hasta antes

44



de la descalificacion de su ofrecimiento, este ocupaba el primer lugar en el orden de
elegibilidad conforme a la ponderacién de las propuestas habilitadas.

A partir de lo anterior, la Sala colige que la irregularidad que dio lugar a estimar
ineficaz de pleno derecho la regla contenida en la Nota 11 del numeral 4.22 del
pliego de condiciones vicia la Resolucion No. 203 del 27 de septiembre de 2017, lo
gue impone declarar su nulidad. Sin lugar a duda la Licitacion Publica LP-022-2017
fue adjudicada irregularmente al Consorcio Barranquilla CAN 2017, pues
ciertamente el ofrecimiento del Consorcio San Nicolas: (i) cumplia con el requisito
habilitante que ech6 de menos la entidad -disponibilidad de equipo de trabajo-, por
lo que no debio ser rechazada durante el desarrollo de la audiencia de adjudicacion;

y (ii) era la mejor, segun lo reconocido por la misma entidad contratante.

En atencion a lo expuesto, y dado que prospera el cargo analizado, la Sala se
abstendra de abordar el estudio de los demas cargos formulados por la parte
recurrente, relativos al incumplimiento de los requisitos del ofrecimiento presentado
por el Consorcio Barranquilla CAN 2017 y al hecho de que la entidad no hubiera
resuelto las solicitudes de revocatoria directa del acto de adjudicacion, en tanto que,
con independencia de dicha discusion, en el proceso se encuentra suficientemente
acreditado que la oferta del Consorcio San Nicolds cumplia con el requisito
habilitante del equipo de trabajo y no debiod ser rechazada, de tal suerte que debid
resultar adjudicataria del proceso de seleccion, circunstancia que por si misma
conlleva a declarar la nulidad de la Resolucién No. 203 del 27 de septiembre de
2017.

8.3. Del restablecimiento del derecho

En su demanda la parte actora solicita, a titulo de restablecimiento del derecho, el
reconocimiento y pago de la suma de $1.026°267.651, por concepto de la utilidad
dejada de percibir por no haberse visto beneficiado con la adjudicacion del proceso
de seleccién. Lo anterior, bajo el entendido de que su ofrecimiento era el mejor.

8.3.1. De la oferta més favorable

En anteriores oportunidades esta Corporacion ha considerado que, en casos en los

gue se priva a uno de los oferentes de la posibilidad de resultar adjudicatario del
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proceso de seleccion, corresponde al demandante acreditar que su oferta era la
mas favorable, para lo cual, por regla general, debe allegar al proceso la totalidad
de las propuestas presentadas, de manera que el juez cuente con los elementos
necesarios para compararlas y evaluarlas conforme a los criterios de ponderacion

establecidos en el pliego de condiciones®.

En el asunto sub examine y atendiendo a las particularidades del caso concreto, la
Sala estima innecesario adelantar una comparacion integral de la totalidad de las
propuestas presentadas en el marco de la Licitacion Puablica LP-022-2017 -trece
(13) en total- e, incluso, efectuar un cotejo con la oferta del proponente adjudicatario
gue llego6 habilitado a la audiencia de adjudicacion. Lo anterior, por cuanto, como
gquedo expuesto en precedencia, el rechazo de la propuesta presentada por la parte
actora se produjo en una etapa avanzada de la audiencia de adjudicacién, momento
en el cual la administracién ya habia dado a conocer las propuestas habilitadas y el
respectivo orden de elegibilidad. En dicho escenario, el Consorcio San Nicolas
ocupaba el primer lugar, seguido por el Consorcio Barranquilla CAN 2017,
circunstancia que torna inocuo, para los fines del presente analisis, realizar una
nueva comparacion de las ofertas, cuando resulta claro que, de no haberse
presentado el rechazo de la propuesta de la demandante, el proceso debi6 ser

adjudicado a su favor.

8.3.2. De la utilidad dejada de percibir

De manera reciente®, esta Subseccion considerd que en eventos en los que se
reclame a titulo de indemnizacion la utilidad dejada de percibir por el hecho de que
el demandante haya sido privado injustamente de celebrar y ejecutar el contrato
estatal, le corresponde al proponente afectado demostrar que el negocio juridico le
habria generado un provecho econémico. En otros términos, la utilidad dejada de
percibir no se presume por la sola acreditacion de la ilegalidad del acto de
adjudicacion, sino que resulta indispensable demostrar que la ejecucion del contrato

habria producido una utilidad efectiva, de conformidad con las condiciones

94 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 17
de junio de 2024, exp. 44548. Ver también Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion C, sentencia del 13 de marzo de 2024, exp. 59036. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién 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.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C. Sentencia del 9
de diciembre de 2025. Exp. 69200.
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administrativas, operativas, econdmicas Yy financieras bajo las cuales el oferente

estructurd su propuesta.

Tal perjuicio puede acreditarse por distintos medios de prueba, en virtud de la
libertad probatoria. Asi, es posible demostrarlo, por ejemplo: (i) mediante el
contenido mismo de la propuesta y la utilidad esperada incluida en esta; (ii)
mediante pruebas técnicas que evidencien el beneficio econémico derivable de la
ejecucion contractual, o (ii) a través de un dictamen pericial elaborado con

fundamento en la informacién suministrada durante el proceso de seleccion.

En el caso concreto, la Sala advierte que, a partir de la propuesta del Consorcio San
Nicolas obrante en el expediente, no es posible determinar la utilidad esperada,
pues en efecto no se encuentra discriminado ningin componente por factor de
utilidad. Tampoco reposa una prueba técnica o un dictamen pericial, que permitan
establecer la utilidad que habria generado para el demandante la ejecucion del
contrato. En suma, el consorcio demandante no acreditdé que el ofrecimiento le fuera
a reportar beneficio econémico alguno, pues no allegé ningin medio probatorio

idéneo que permita determinar tal circunstancia.

Segun se observa, la parte actora no cumplio con la carga probatoria que le
correspondia, teniendo en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 167 del Codigo General del Proceso, “[ilncumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, de donde la utilidad dejada de percibir a titulo de restablecimiento del
derecho requiere de prueba, cuya omisién por la demandante, a quien corresponde

tal onus, impide su reconocimiento.

Asi las cosas, aunque el juez posee claras facultades oficiosas para decretar
pruebas y con ello auscultar algunos vacios que en materia probatoria pudo dejar
una deficiente concepcion de la prueba por el extremo procesal interesado y de esta
manera buscar la verdad material, dichas facultades deben utilizarse para
esclarecer las partes oscuras que puedan gquedar en el proceso, pero no puede
esgrimirse para suplir la ritualidad probatoria que corresponde atender a las partes

desequilibrando la relacién juridico procesal entre ambos extremos.
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En consecuencia, aun cuando en el presente caso se acredito la ilegalidad del acto
de adjudicacion, el consorcio demandante no demostrd la certeza del perjuicio
consistente en la utilidad dejada de percibir, al haber omitido aportar los elementos
probatorios necesarios para acreditar el provecho econémico esperado. Estas
falencias probatorias impiden tener por acreditado el dafio cierto y real, presupuesto
indispensable para el reconocimiento de dicho perjuicio, segun la jurisprudencia de

esta Subseccion.

Por lo expuesto, se negara el restablecimiento del derecho solicitado en cuanto al
reconocimiento de la utilidad que el demandante pretendia derivar de la

adjudicacién del proceso de seleccién.

8.4. La nulidad absoluta del contrato

Segun lo previsto en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, la nulidad absoluta de los
contratos estatales debe ser declarada de oficio cuando aparezca plenamente
demostrada, y no es susceptible de ser saneada mediante ratificacién. A su vez, la
posibilidad de decretar oficiosamente la nulidad absoluta de los contratos, si se
encuentra plenamente demostrada y en el proceso estan presentes todas las partes

que lo celebraron, es reiterada en el inciso final del articulo 141 del CPACAY".

Ahora bien, el articulo 2° de la Ley 50 de 1936, en la nueva redaccién que le dio al
articulo 1742 del C.C., expresa que la nulidad absoluta se sanea “en todo caso” por
prescripcion extraordinaria. Por consiguiente, cualquiera que sea la causa que da
origen a la nulidad absoluta, transcurrido el término de la prescripcion extraordinaria
no podra pedirse ni decretarse porque el legislador, en procura de la seguridad
juridica, ha fijado un limite temporal a la posibilidad de cuestionar los negocios

juridicos.

% “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 ratificaciéon”.

97 “El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en €l hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes”.
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Respecto de las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales, el articulo
44 de la Ley 80 de 1993 dispone:

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

lo. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad
previstas en la Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal.
30. Se celebren con abuso o desviacién de poder.
40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo
21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la
reciprocidad de que trata esta Ley”.

Asi, como el numeral 4° de dicho articulo contempla como causal de nulidad que se
declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten, y teniendo en
cuenta que en el presente asunto se declarara la nulidad de la Resolucion No. 203
de 2017, por medio de la cual el Distrito de Barranquilla adjudico la licitacién publica
LP-022-2017, en el presente caso se impone declarar la nulidad absoluta del
contrato No. 012017002333 del 28 de septiembre de 2017, celebrado entre el
Distrito de Barranquilla y el Consorcio Barranquilla CAN 2017.

Ahora bien, en el sub examine es evidente que el término de prescripcidon extintiva
de diez (10) afios dispuesto en el articulo 2532 del C.C., modificado por el articulo
6 de la Ley 791 de 2002 -norma vigente para el momento en que se celebré el
negocio juridico- no habia transcurrido, pues el contrato se suscribiéo el 28 de
septiembre de 2017 (hecho probado 6.25) y la demanda se interpuso el 11 de abril

de 2018% y se admitié el 5 de julio de la misma anualidad.

En consecuencia, habiéndose establecido la nulidad absoluta del contrato
celebrado entre el Distrito de Barranquilla y el Consorcio Barranquilla CAN 2017, y
teniendo en cuenta que en el caso concreto aquella no se encuentra saneada por

prescripcion, la Sala procedera a declararla, de conformidad con el deber-facultad

98 Folio 1 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Atlantico.
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consagrado en los articulos 45 de la Ley 80 de 1993, 1742 del Codigo Civil y 141
del CPACA.

8.5. Restituciones mutuas como consecuencia de la nulidad absoluta del
contrato

La declaratoria de nulidad absoluta de un contrato, o de una de sus clausulas
cuando quiera que el vicio recaiga solamente sobre alguna de ellas, genera como
efectos: (i) su desaparicion del mundo juridico; (ii) la extincion de todas las
obligaciones derivadas del mismo; y (iii) retrotrae la situacion de las partes al estado

en que se encontraban, como si el contrato o la clausula no hubieran existido®.

A su turno, de conformidad con lo previsto en el articulo 48 de la Ley 80 de 1993:

“La declaracién de nulidad de un contrato de ejecucion sucesiva no impedira el
reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la
declaratoria.

Habra lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo
por objeto o causa ilicita, cuando se probare gue la entidad estatal se ha beneficiado
y Unicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entendera
que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le
hubieren servido para satisfacer un interés publico” (se destaca).

En este orden, en los contratos regidos por la Ley 80 de 1993, cuando se declara la
nulidad absoluta por objeto o causa ilicita el ejecutante o prestador del objeto
contractual tiene derecho a ser restituido por el valor equivalente a las prestaciones
ejecutadas, siempre y cuando se encuentre demostrado que la entidad se ha
beneficiado con éstas para la satisfaccion de un interés publico®, restituciones que,

no obstante, no proceden en todos los casos como lo ha indicado esta Corporacion,

99 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 15 de diciembre de 2017. Rad.: 50.045.
100 Sobre el particular, esta Subseccion ha sefialado de modo reiterado y uniforme que la declaratoria
judicial de nulidad de un contrato, retrotrae la situacién al estado en que se encontrarian las partes
como si el contrato no hubiera existido, lo que en principio daria lugar a las restituciones mutuas,
precisando que “(a)l respecto el inciso segundo del articulo 48 de la Ley 80 de 1993, sin distinguir
entre contratos de ejecucion instantanea o de ejecucién sucesiva, ordena el reconocimiento y pago
de las prestaciones derivadas de un contrato declarado nulo por objeto o causa ilicitos hasta el monto
del beneficio que la entidad estatal haya obtenido. Sin embargo, para que haya lugar al
reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas de un contrato declarado nulo por objeto o
causa ilicito es indispensable que las prestaciones cumplidas hayan servido para satisfacer el interés
publico, pues solo en esta medida se puede entender que la entidad estatal se ha beneficiado”.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, Sentencia del 15 de diciembre de 2017,
Radicacién numero: 76001-23-31-000-2007-01419-01(55102); Cfr. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Sentencia del 6 de febrero de 2019. Rad.: 61720.
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por ejemplo, en aquellos en los que resulta materialmente imposible efectuarlas®®.

Como ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corporacioni®?, del articulo 48
de la Ley 80 de 1993 se deriva la necesidad de que las prestaciones ejecutadas y
no reconocidas al momento de declarar la nulidad absoluta sea acreditada en dos
aspectos: cualitativo, vale decir, que haya significado un beneficio representado en
la satisfaccion de un interés publicol®; y otro cuantitativo, en tanto la declaracién de

restituir lo ejecutado debe ir hasta el monto efectivamente demostrado.

En el presente caso, la Sala se abstendra de reconocer restituciones mutuas en
favor de las partes del contrato, esto es, el Distrito de Barranquilla y el Consorcio
Barranquilla CAN 2017, comoquiera que en el plenario no obra prueba alguna que
acredite su causacion, pues al expediente no fueron allegados los documentos

relativos a la ejecucion del contrato estatal.

Por las razones expuestas, la Sala revocara parcialmente la sentencia del 13 de
julio de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante la cual
se negaron las pretensiones de la demanda. En su lugar: (i) se acumularan las
pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho y de controversias
contractuales; (ii) se declarara la nulidad de la Resolucion No. 203 del 27 de
septiembre de 2017, mediante la cual el Distrito de Barranquilla adjudico la licitacion
publica LP-022-2017; (iii) se declarard la nulidad absoluta del contrato No.
012017002333 del 28 de septiembre de 2017 celebrado entre el Distrito de

101 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 16 de febrero de 2006. Rad.: No. 13414;
Seccidn Tercera, Sentencia del 6 de febrero de 2019. Rad.: 61720.

102 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion C, Sentencia del 31 de agosto 2020,
radicacion:250002326000201000277-01 (48242).

103 “(_..) en materia de contratacion del Estado, para que haya lugar al reconocimiento y pago de las
prestaciones derivadas de un contrato nulo por objeto o causa ilicita es indispensable que las
prestaciones cumplidas hayan servido para satisfacer el interés publico pues solo en esta medida se
puede entender que la entidad estatal se ha beneficiado, como lo prevé el citado articulo 48 de la
Ley 80 de 1993 en su inciso final. // Luego, si el interés publico no se ha satisfecho en alguna medida,
no habra lugar a ningiin reconocimiento o pago y ello ocurriria, por ejemplo, cuando en un contrato
que es nulo por ilicitud de su objeto o de su causa, la obra contratada no se ha ejecutado total o
parcialmente y de tal manera que el interés publico se haya satisfecho en esa misma medida en
virtud de que el servicio publico finalmente se presté en alguna proporcion. // En conclusion,
declarada la nulidad del contrato habra lugar a las restituciones mutuas, aunque, por supuesto,
cuando nada se ha dado o pagado en razon del contrato nulo, no hay lugar a considerar y a resolver
sobre las eventuales restituciones mutuas.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera — Subseccion C. Sentencia del 9 de febrero de 2017. Rad. 85001-
23-33-000-2013-00221-01(52805), reiterada en sentencia del 23 de octubre de 2017. Rad. 73001-
23-33-000-2013-00468-01(53477)).
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Barranquilla y el Consorcio Barranquilla CAN 2017, sin lugar a restituciones mutuas;

y (iv) se negarén las demas pretensiones de la demanda.

9. Condena en costas en segunda instancia

De conformidad con lo previsto en el articulo 188 del CPACA!%4 y en los numerales
1y 8 del articulo 365 del CGP%, procede la condena en costas a cargo de la parte
a la que se le resuelve desfavorablemente el recurso de apelacion, siempre y
cuando “en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su

comprobacion”.

Las agencias en derecho se fijardn con observancia en las tarifas establecidas por
el Consejo Superior de la Judicatura, en virtud del numeral 4 del articulo 366 del
CGP’S, Para esos efectos debe atenderse a 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.

Bajo el anterior contexto, dado que en esta instancia se revocara parcialmente la
sentencia de primera instancia y, en su lugar, se accedera a algunas de las
pretensiones de la demanda, la Sala condenara en costas a la parte demandada,
porque el recurso de apelacién le resultdé desfavorable. A este respecto, cabe
agregar que la parte demandante adelanté gestiones de manera activa en esta
instancia, pues ademas de que formuld el recurso de apelacién contra el fallo de
primera instancia, también present0 alegaciones de conclusion, de ahi que las
agencias en derecho se encuentren causadas, por lo que la Sala las fijara con base
en lo dispuesto en el Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, segun el
cual, en los procesos declarativos en general, cuando en la demanda se formulen
pretensiones de contenido pecuniario, las agencias en derecho en segunda

instancia se estableceran entre 1y 6 SMLMV. En ese orden, la Sala fijara agencias

104 “Articulo 188. Condena en costas [adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021]. Salvo
en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil. En
todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que se presento
la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal’.

105 “Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en
gue 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, casacién, 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.
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en derecho en segunda instancia por tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes a la fecha de la sentencia, en favor del Consorcio San Nicolas, monto que

debera ser asumido por la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia del 13 de julio de 2020, proferida por el
Tribunal Administrativo del Atlantico, por las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia, para en su lugar disponer:

PRIMERO: ACUMULAR las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho

y de controversias contractuales.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de la Resolucion No. 203 del 27 de septiembre
de 2017, por medio de la cual se adjudicé la Licitacién Publica LP-022-2017.

TERCERO: DECLARAR la nulidad absoluta del contrato No. 012017002333 del 28
de septiembre de 2017 celebrado entre el Distrito Especial, Industrial y Portuario de
Barranquilla y el Consorcio Barranquilla CAN 2017, sin lugar a restituciones mutuas.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: CONDENAR en costas en segunda instancia a la parte demandada, las
cuales seran liquidadas de manera concentrada por el Tribunal de primera instancia,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia y a lo dispuesto en
los articulos 365.8 y 366 del Codigo General del Proceso, teniendo en cuenta que
en esta instancia se fijan agencias en derecho en tres (3) salarios minimos legales
mensuales vigentes a cargo del Distrito Especial, Industrial y Portuario de

Barranquilla y en favor del Consorcio San Nicolas.
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SEXTO: RECONOCER personeria al abogado Giovanni Francisco Pardo Cortina,
como apoderado judicial del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla,
en los términos y para los fines dispuestos en el poder obrante en el indice 28 del
Sistema de Gestion Judicial SAMAIL.

SEPTIMO: Por intermedio de la Secretaria de la Seccion Tercera de esta
Corporacion, en firme la presente providencia, DEVOLVER el expediente de este
proceso al Tribunal de origen para lo de su cargo y, acto seguido, FINALIZAR y
ARCHIVAR esta actuacion en la plataforma tecnolégica SAMAI del Consejo de
Estado.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente de la Sala
Aclaraciéon de voto

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Consejera de Estado

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Consejero de Estado

VF
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