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

Magistrado ponente: Alberto Montana Plata

Bogotd D.C., 22 de mayo de 2026

Radicacion: 25000-23-36-000-2018-00461-01 (72355)
Demandante: Unidn Temporal Megsalud UT
Demandada: Fiduciaria La Previsora SA

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Temas: Nulidad y restablecimiento del derecho — controversia precontractual — régimen
juridico de contratacion de entidades financieras de cardcter estatal — acto juridico
precontractual de cardcter privado — medio de control procedente — competencia del
superior — cumplimiento de las condiciones previstas para llevar a cabo una invitacion
publica a presentar ofertas — buena fe exenta de culpa - valor de las agencias en derecho

Sintesis del caso: un oferente pretendid la “nulidad” del acta de adjudicacion con la cual
culmind un proceso de seleccidn de invitaciéon publica a presentar ofertas adelantado por
una entidad estatal cuyo régimen juridico de contratacién es el derecho privado y, a “titulo
de restablecimiento del derecho”, la utilidad dejada de percibir y los costos de su oferta.

Decide la Sala el recurso de apelacioén interpuesto por la parte demandante
en confra de la Sentencia proferida el 31 de octubre de 2024 por la
Subseccion A de la Seccidén Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en la que se negaron las pretensiones de la demanda’.

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

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicién de la parte demandante - 1.2. Posicion de la parte demandada -
1.3. Sentencia de primera instancia — 1.4. Recurso de apelacion - 1.5. Trdmite relevante en
segunda instancia.

1.1.Posicion de la parte demandante

1. El 16 de mayo de 2018, la Unién Temporal Megsalud UT2 presentd una
demanda® de nulidad y restablecimiento del derecho en confra de
Fiduciaria La Previsora SA, en calidad de vocera y administradora del Fondo

1 Bl Consejo de Estado es competente para conocer del recurso de apelacién interpuesto en contra de la
Sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA)).

2 Integrada por Aerosanidad SAS, Administracion de Modelos Especiales en Salud AMES SAS, Promotora Médica y
Odontoldgica de Antioquia SA, Cooperativa de Médicos Especialistas del Chocd y Afines Coomesa, Sociedad
Médica Vida SAS y Fundacioén IPSI.

3 La demanda fue presentada el 16 de mayo de 2018 (folios 2 al 44 del cuaderno del Consejo de Estado),
inadmitida el 13 de agosto de 2018 (folios 47 al 48 del cuaderno del Consejo de Estado), subsanada el 24 de
agosto de 2018 (folio 50 del cuaderno del Consejo de Estado), admitida el 8 de octubre de 2018 —en el siguiente
senfido: “PRIMERO. Admitir la demanda que en ejercicio del medio de confrol de nulidad y restablecimiento del
derecho formulé la Unién Temporal MEGSALUD UT contra el [...] FOMAG y [...] FIDUPREVISORA. SEGUNDO: Vincular
como litisconsorcio necesario a la Unidn Temporal REDVITAL UT"- (folios 55 al 56 del cuaderno del Consejo de
Estado) y reformada el 26 de febrero de 2019 (folios 244 al 266 del cuaderno del Consejo de Estado). La reforma
de la demanda fue admitida el 11 de marzo de 2019 (folios 268 al 269 del cuaderno del Consejo de Estado).
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag), con las siguientes
pretensiones (se trascriben segun la reforma de la demanda):

“PRIMERA: Que se declare la nulidad del acta de adjudicacién de la invitacién
pUblica no. 002 de 2017, expedido por el FOMAG, mediante la cual adjudicd a
REDVITAL UT el contrato que tenia por objeto [...] en virtud de que adolece de
falsa motivacion y desviaciéon del poder.

SEGUNDA: Que [...] se reconozca que la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION,
FOMAG Y FIDUPREVISORA debe a la UNION TEMPORAL MEGSALUD, a titulo de
restablecimiento del derecho la suma de $65.794.464.656 a titulo de utilidad.
TERCERA: Que se reconozca que la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION,
FOMAG Y FIDUPREVISORA debe a la UNION TEMPORAL MEGSALUD, a fitulo de
restablecimiento del derecho, dafno emergente, los costos en los que incurrid
para la presentacion de la oferta, tales como las pdlizas de garantia y demds,
las cuales se estiman en un total de $432.074.875. [...]".

2. La parte demandante narrd, en sintesis, los siguientes hechos relevantes:

3. 1) EI 10 de marzo de 2017, Fiduprevisora abrid la Invitacion PUblica 2 de
2017, cuyo objeto consistio en “la confratacion de entidades que
garanticen la prestacion de los servicios de salud del plan de atencion
integral y la atencion médica derivada de los riesgos laborales para los
afiiados al [Fomag] en el territorio nacional, asumiendo y gestionando el
riesgo en salud, operativo y financiero que del confrato se derive bgjo la
modalidad de capitacion para todos los niveles de complejidad”.

4, 2) Las ofertas debian contener: “paquete 1, donde constaba el
cumplimiento de requisitos habilitantes [y] paquete 2, donde constaba [...]
la informacién que otorgaba puntos. En cada paquete debia constar la
informacion en medio magnético [...] con su correspondiente backup”.

5. 3) Megsalud, la Fundacion Médico Preventiva para el Bienestar Social IPS
y Redvital presentaron ofertas para la Regién 8 —la Invitacion abarcaba 10
Regiones—, la cual correspondia a los Departamentos de Antioquia y Choco.

6. 4) El 9 de agosto de 2017 se cerrd la Invitacion Publica, “para lo cual
[Fiduprevisora] verificd los documentos presentados por [los oferentes],
relacionando en una tabla los folios presentados y los medios magnéticos”.
Frente a la oferta de Megsalud, “se registrd que |[...] habia sido presentada
en un sobre que constaba de 50 tomos [...], junto con 1 CD como medio
magnético y 6 CDs como backup [...], y el sobre 2 con 28 cajas”.

7. 5) En distintos informes se indicé que Megsalud no cumplia con algunos
requisitos habilitantes; sin embargo, el 29 de septiembre de 2017, alreanudar
la audiencia de respuesta de observaciones, fue habilitada.

8. 6) Megsalud y la Fundacion Médico Preventiva realizaron distintas
actuaciones dirigidas a poner en conocimiento de la demandada y de ofras
entidades “irregularidades” que ocurrieron durante la Invitacidon Publica,
relacionadas con: “las observaciones realizadas a la propuesta de
Megsalud”, “la seria desconfianza que genera[ba] el equipo evaluador”, “la
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presentacion de documentos falsos a fin de hacer incurrir en error a la
Fiduprevisora” y un “conflicto de intereses frente al apoderado de Redvital”.

9. 7) El 29 de septiembre de 2017 se abrid “la oferta calificable a los
habilitados”, entre ellos Megsalud. En el acta de esa fecha, Fiduprevisora
relaciond 118 tomos, pero indicé que no habia recibido medios magnéticos.

10. 8) El 17 de octubre de 2017 se publico el informe de evaluacion, en el
que “solo resultd habilitada Redvital UT, para el grupo 8, explicando que de
los 16 proponentes solo 9 presentaron medios magnéticos, razon por la cual
frente a los 7 restantes no podian hacer la verificacion documental de las
propuestas”. El mismo dia, Megsalud presentd observaciones al informe, ya
que “no [era] cierto que [...] no hubiese presentado los medios magnéticos
requeridos en los pliegos, pues prueba de ello es que en el Acta de Cierre
[...] del 9 de agosto de 2017, se dejoé constancia de que Fiduprevisora recibid
1 CD como medio magnético y 6 CDs como backup de la propuesta”.

11. 9) El 25 de octubre de 2017 se adjudico el contrato a Redvital.

12. Segun la demanda, “el acta de adjudicacion tiene naturaleza juridica
de acto administrativo, en cuanto la [A]ldministracion (Fiduprevisora)
mediante una manifestacion unilateral de voluntad cre[6] una situacion
juridica, que en el caso bajo estudio [fue] la adjudicacion a Redvital UT".

13. “[L]os vicios de los que adolece el [...] acto administrativo” consisten en
la “falsa motivacion™ y la “desviacion de poder”. Frente al “primer vicio”,
Megsalud alegd lo siguiente: (a) hubo irregularidades en la verificacion de
los requisitos habilitantes; (b) su oferta debid ser calificada, ya que, segun el
acta de cierre de 9 de agosto de 2017, presenté 1 CD como medio
magnéticoy 6 CD como “backup”, por lo que no era cierto que no hubiera
“aportado medios magnéticos de la propuesta” y que fuera “imposible
hacer la verificacion documental”; y (c) se le privd del derecho de ser
adjudicataria, pues, segun las pruebas aportadas, era la oferente que, de
haber sido calificada, hubiera obtenido el mayor puntaje para la Regién 8.

14. El segundo ‘vicio” se alegd por ‘“las iregularidades que se |[...]
presentalron] en la Invitacién Publica [...] de las cuales se desprende que
dentro de la entidad se estaba persiguiendo un interés particular”. Precisd
que: (a) hubo ‘“reiterativas observaciones sin fundamento™ del comité de
evaluacion a la oferta de Megsalud; (b) se “le dio valor al informe allegado
por Red Vital el 21 de septiembre de 2017 [sobre la supuesta falsedad de
documentos aportados por las demds oferentes], a pesar de que [...] el
plazo para presentar observaciones habia vencido el 30 de agosto de 2017";
y (c) el “apoderado de Red Vital tenia y habia tenido relacion profesional
con Fiduprevisora como apoderado en algunos procesos judiciales y
administrativos [...], asicomo con la [...] presidenta de Fiduprevisora, como
apoderado en algunos procesos de responsabilidad fiscal y disciplinaria”.
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1.2.Posicion de la parte demandada

15. Fiduprevisora contesté la demanda? y la reforma de la demandas$. Se
opuso a las pretensiones con base en distintas excepciones. En lo que resulta
relevante para resolver el casos, la demandada alegd que “la decision de
no evaluar la oferta de [Megsalud] obedecio a que [...] no incorpord en el
sobre o paquete 2 los medios magnéticos™: (a) no era cierto que en el acta
de cierre de 9 de agosto de 2017 se hubiera registrado que Megsalud
presentd "1 CD con la misma informacion en sobre magnético (sobre 1) y 6
CDs como backup de la misma (sobre 2)", pues, para ese momento, solo
podia abrirse el sobre 1, de alli que frente al “sobre o paquete No. 2, solo se
reqgistro que estaba compuesto por 28 cajas”; (b) en la audiencia de 29 de
septiembre de 2017, cuando si era el momento para abrir los sobres 2, se
advirtié que el presentado por Megsalud no tenia medios magnéticos; (c)
Megsalud no podia alegar a su favor su propia culpa, al pretender atribuirle
“como error a la entidad lo que realmente constituyd una equivocacion”
suya; (d) dichos medios “eran necesarios para emprender la etapa de
verificacion documental requerida para calificar y evaluar las propuestas”;
y (e) no era posible calificar “las propuestas con base en la informacion del
‘sobre o paquete No. 1'", pues ello habria desconocido el Documento de
Seleccion Definitivo, el principio de preclusion y la igualdad frente a los otros
oferentes.

16. Redvital’, vinculada al proceso en calidad de litisconsorte necesario,
contesté la demanda® y la reforma de la demanda?, y se opuso a las
pretensiones. En relacion con la “falsa motfivacion™19, reiterd, en términos
similares, los argumentos que Fiduprevisora planted en su contestacion de la
demanda para senalar que “la decision de no evaluar la oferta de
[Megsalud] obedecid a que [...] no incorpord en el sobre o paquete 2 los
medios magnéticos”, con excepcion del Ultimo —ver parrafo anterior—.

1.3.Sentencia de primera instancia

17. El 31 de octubre de 2024, la Subseccidén A de la Seccion Tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirid la sentencia de primera
instancia'’, en la que negd las pretensiones de la demanda y condend en
costas a la parte actora. Comenzd por indicar que “Megsalud UT no
presentd la oferta en los términos exigidos por el documento de seleccion
definitivo de la Invitacion Publica 001 de 2017, porque no anexd en el sobre
No. 2 uno de los discos compactos que si entregd en el paquete N° 1.

4 Folios 148 al 231 y 236 al 240 del cuaderno del Consejo de Estado.

5 Folios 319 al 323 del cuaderno del Consejo de Estado.

6 También se formularon excepciones en relacién con los perjuicios pretendidos y con las irregularidades alegadas
respecto de la verificacion de los requisitos habilitantes, la valoraciéon del informe allegado de forma
extempordnea por Redvital y la relacién entre la presidenta de Fiduprevisora y el apoderado de Redvital; sin
embargo, dado que no son relevantes para la decision que se adoptard, la Sala no relacionard su contenido.

7 Integrada por Sumimedical SAS y la IPS de la Universidad de Antfioquia.

8 Folios 104 al 145 del cuaderno del Consejo de Estado.

? Folios 280 al 318 del cuaderno del Consejo de Estado.

10 Por no serrelevantes para la decision, la Sala no relacionard los argumentos relativos a la “desviacién de poder”.
11 Samai del Tribunal, indice 94.
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18. Sin embargo, sostuvo que “la decision de no calificar la propuesta no fue
razonable”. Segun indico, la entidad, al no calificar la oferta con base en “la
imposibilidad de disponer de los formatos Excel y ante la falta de acceso al
contenido del sobre N° 1 por estar en custodia de la empresa de seguridad
confratada para ese fin", incurrid en un “formalismo excesivo pues [...]
antepuso la regla de orden prevista por la Adenda N° 11 —consistente en el
deber del oferente de aportar el medio magnético en el sobre N° 2— sobre
el fin mismo de la contratacion”, que, a su juicio, era la seleccidon objetiva.

19. “Lo que se cuestiona es la rigurosidad con la que la entidad decidio no
calificar la oferta de Megsalud UT, pese a tener en su poder la informacion
requerida para la evaluacion de la oferta, solo que en una ‘caja’ diferente”.
Al respecto, agregd que la entidad “no justificd motivos para que fuera
‘imposible’ acceder a los documentos enfregados por la proponente, mas
allad de referir que se enconfraban bajo custodia de la empresa de
seguridad que ella misma contratd para ese efecto”; y que no se trataba
de subsanar o mejorar la oferta porque “el sobre N° 1 (habilitante) [...] ya
habia sido abierto y su contenido relacionado en la respectiva acta”.

20. En segundo lugar, considerd que para definir “la legalidad del acto”
Megsalud debia demostrar que su oferta era la mejor, lo cual no ocurrio. El
dictamen aportado con esa finalidad “no ofrec[ia] conviccidn sobre su
objeto, pues no se conclufia] que el puntaje asi otorgado a los no
adjudicatarios atendiera la metodologia aplicada por la Fiduprevisora SA”,
ya que “la calificacion manual que la perito refirid como la metodologia que
aplicd al dictamen no e[ra] equiparable a la que fue prevista por la entidad
en la Invitacion Publica N° 002 de 2017 pues no consta[ba] que la ‘macro’y
las bases que utilizd [fueran] semejables al software implementado por
Fiduprevisora SA”. Ademds, la perita no demostré tener el conocimiento
especializado que se requeria para manejar el mencionado “software”.

21. Por Ultimo, condend en costas a Megsalud por haber sido la parte
vencida en el proceso. Fij6 las agencias en derecho en 30 SMLMV, en
atencién a la duracion del proceso, a las actuaciones realizadas por la
demandada y Redvital, y al limite del 4% del valor de las pretensiones.

1.4.Recurso de apelacion

22. La parte demandante interpuso un recurso de apelacion’?, con base en
los siguientes reparos: (1) el Tribunal se equivocd al negar todas las
pretensiones, pues al haber concluido que la decision de no cadlificar la
oferta de Megsalud vulneré el principio de seleccidon objetiva, debid
acceder a la pretension de nulidad, habida cuenta de que esta era
independiente de las pretensiones de restablecimiento del derecho, que si
dependian de que Megsalud demostrara que su oferta fue la mejor.

12 Samai del Tribunal, indice 97.
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23. (2) Lo afirmado por el Tribunal “para restarle certeza al dictamen carece
de veracidad”, pues: (a) aunque “en el proceso [d]e seleccion los
funcionarios de Fiduprevisora hablaban de un presunto ‘software’”, lo cierto
era que “la Invitacion Publica [...] y sus adendas no establecieron que la
segunda etapa ‘Etapa Ponderable — Puntuable o Calificable’, se debia
realizar a través de un ‘software y/o macro’”; (b) los testimonios en los que
el Tribunal sustentd sus consideraciones frente al anterior punto estaban
“alejados de los términos previstos en la invitacion [...], sus adendas y demds
documentos precontractuales”; (c) “la invitacion y sus adendas senalaron
unos factores de ponderacion”, que “al aplicar[los] se podia realizar la
evaluacion de la propuesta sin necesidad de acudir a ningun ‘software y/o
macro’ [...]. Es por ello por lo que la perito, de forma manual pudo realizar
la evaluacion”; y (d) a pesar de lo anterior, se indicd que “era la entidad a
quien le correspondia probar que la oferta presentada por el demandante
no era la mejor propuesta, puesto que la herramienta tecnoldgica fue
elaborada por ellos y utilizada con el fin de evaluar las propuestas™.

24. (3) El monto de las agencias en derecho era desproporcionado, por lo
que estas debian revocarse o, en su defecto, calcularse nuevamente. Al
respecto, explicd que, a pesar de que las agencias debian calcularse de
acuerdo con los “gastos de representacion generados en el proceso para
lo cual es necesario analizar las actuaciones judiciales adelantadas [por] las
demandadas” y teniendo en cuenta que “no hubo dilatacion, no se
interpusieron nulidades, etc.”, el Tribunal las fij6 en atencién a la duracién
del proceso, circunstancia que dependia “del despacho” y no de la actora.

1.5.Tramite relevante en segunda instancia

25. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado intervino en el
proceso!3 para solicitar que se negara el recurso de apelacion y se
confirmara la sentencia recurrida. En relacion con la decisidon de no calificar
la oferta de Megsalud, indicd que esta oferente “no presentd los medios
magnéticos necesarios para la calificacion de la etapa 2, por lo que no
cumplié con los requisitos establecidos en la Invitacion Publica™.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Decision que se adoptard - 2.2. Naturaleza juridica del acta de
adjudicacion de 25 de octubre de 2017 y medio de control procedente — 2.3. Objeto de la
controversia — 2.4. Andlisis sustantivo — 2.5. Condena en costas.

13 Samai, indice 10.
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2.1.Decision que se adoptarg'4

26. La Sala confirmard la Sentencia de primera instancia. Para ello, estudiard
la naturaleza juridica del acta de adjudicacion de 25 de octubre de 2017 y
el medio de control procedente (2.2.); precisard el objeto de la controversia
en aftenciéon al régimen juridico aplicable y a los reparos formulados en el
recurso de apelacion (2.3.); y explicard las razones por las cuales considera
gue no se demostrd la responsabilidad precontractual de Fiduprevisora y
que el valor de las agencias en derecho se fijo de forma adecuada (2.4.).

2.2.Naturaleza juridica del acta de adjudicacion de 25 de octubre de 2017
y medio de control procedente

27. Fiduprevisora es una sociedad de economia mixta del orden nacional,
vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, sometida al régimen
de empresa industrial y comercial del Estado, y vigilada por la
Superintendencia Financiera de Colombials. En virtud del contrato de
fiducia mercantil 83 de 21 de junio de 1990, suscrito enfre la Nacion -
Ministerio de Educacidén Nacional y Fiduprevisora, esta sociedad actua
como vocera y administradora de los recursos del Fomag!é.

28. En relacion con el régimen de contratacion de enfidades financieras de
cardcter estatal, el pardgrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
modificado por el articulo 15 de la Ley 1150 de 2007, dispone que “[l]os
Contratos que celebren los Establecimientos de Crédito, las companias de
seguros y las demdas entidades financieras de caracter estatal, no estaran
sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion PuUblica y se regiran por las disposiciones legales y
reglamentarias aplicables a dichas actividades. En todo caso, su actividad
confractual se sometera a lo dispuesto en el articulo 13 de la presente ley”.

29. En la medida en que Fiduprevisora es una entidad financieral” de
cardcter estatal's, el régimen juridico aplicable a la Invitacién Publica 2 de
2017 era el derecho privado'? y, en consecuencia, el acta de adjudicacion
de 25 de octubre de 2017 corresponde a un acto juridico precontractual de
cardcter privado, que no tiene la naturaleza de acto administrativo.

14 En relacién con la jurisdiccion competente para conocer de los procesos relativos a los contratos en los que
intervengan patrimonios auténomos constituidos en su mayoria con recursos publicos, en el Auto 20 de 31 de
enero de 2024, la Corte Constitucional resolvid (se trascribe): “de conformidad con el numeral 2 y el pardgrafo
del articulo 104 de la Ley 1437 de 2011, la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo conocerd de los procesos
relativos a los contratos en los que intervengan patrimonios autdnomos que sean constituidos en su mayoria con
recursos publicos, o haya evidencia de que asi es, independientemente de la naturaleza juridica de la sociedad
o entidad publico financiera que ejerza su administracion y voceria. Esto, en atencion a que los patrimonios
auténomos son la parte del proceso que tiene relacién con las obligaciones contractuales objeto de discusion™.
15 Folios 233 al 244 del cuaderno del Consejo de Estado.

16 Creado a través del articulo 3 de la Ley 91 de 1989 como una cuenta especial de la Nacién.

17 Articulo 3 del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 35 de la Ley 1328 de 2009: “I1. Clases. Para los
efectos del presente Estatuto son sociedades de servicios financieros las sociedades fiduciarias [...]. 2. Naturaleza.
Las sociedades de servicios financieros tienen el cardcter de instituciones financieras”.

18 Articulo 2 de la Ley 80 de 1993: “Para los solos efectos de esta ley: 1o. Se denominan entidades estatales: a) [...]
las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento [...]".
19 Asi también se indicé en el Manual de Contratacion de la entidad y en el Documento de Seleccidn Definitivo.
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30. Esto Ultimo implica que el medio de control procedente no era el de
nulidad y restablecimiento del derecho, comoquiera que este solo estd
previsto para enjuiciar actos administrativos, sino el de reparacion directa.
Sobre el particular, esta Corporacion ha senalado lo siguiente (se frascribe):

“[S]egun se desprende de la Sentencia de unificaciéon de la Sala Plena de la
Seccién Tercera de esta Corporacién de 3 de septiembre de 2020 [NI. 42003]20,
salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, las
controversias relativas a actos precontractuales de entidades no sometidas al
Estatuto General de la Administracion Publica que no correspondan a actos
administrativos deben tramitarse a través de la accién (medio de control en el
[...] -CPACA-) de reparacidn directa. Asimismo, conviene precisar que, segun
la misma providencia, el juez estd en el deber de estudiar el caso, ‘aunque no
se haya empleado la accidn que corresponda’?!.

31. Porlo anterior, la Sala estudiard de fondo la controversia, pero lo hard en
consideracion al régimen de derecho privado aplicable a este caso. Ello
implica estudiar si Megsalud sufrid un dano con ocasidon de una actuacion
de Fiduprevisora que sea contraria a las condiciones de la Invitacion Pdblica
2 de 2017, alos deberes de lealtad, correccion y claridad que se derivan de
la clausula general contenida en el articulo 863 del Cédigo de Comercio??
y/o a los principios de la funcidn administrativa aplicables a las entidades
estatales con un régimen contractual excepcional al previsto en el EGCAP23,

2.3.Objeto de la controversia

32. Con el fin de estudiar de fondo la controversia y en vista de que no se
estd ante un acto administrativo, la Sala debe realizar un andilisis distinto al
de nulidad que hizo el Tribunal y que solicitd el recurrente, pero dentro de los
limites que vienen dados por los reparos concretos del recurso de apelacion.

33. En la Sentencia recurrida, el Tribunal considerd que Fiduprevisora, al
decidir no calificar la oferta de Megsalud con base en que esta no entregd
los medios magnéticos necesarios para la etapa de calificacion en el sobre
2, incurrid en un “formalismo excesivo”, pues dichos medios se encontraban
en el sobre 1; en ese sentido, la enfidad “tenl[ia] en su poder la informacion
requerida para la evaluacion de la oferta, solo que en una ‘caja’ diferente”.

34. En el recurso de apelacién se solicitd, entre otfros puntos, declarar la
“nulidad del acto administrativo de adjudicacion™, con base en que las
consideraciones expuestas por el Tribunal eran suficientes para adoptar esa
decision. Al respecto, es pertinente precisar que, si bien en la demanda se
plantearon otros argumentos sobre “falsa motivacion” y “desviacion de
poder”, estos no fueron estudiados en la sentencia de primera instancia, y el

20 Cita del original: “Si bien la mencionada Sentencia de unificacion estd referida a la responsabilidad
precontractual de los prestadores de servicios pUblicos domiciliarios, lo cierto es que las consideraciones allf
efectuadas resultan aplicables a la responsabilidad precontractual de entidades no sometidas al Estatuto
General de Contratacién de la Administracion Publica”.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Sentencia de 10 de
febrero de 2021 (53888).

2 “las partes deberdn proceder de buena fue exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena de
indemnizar los perjuicios que se causen”. Asimismo, puede consultarse: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion B, Sentencia de 20 de noviembre de 2023 (68952).

23 Artficulos 13y 15 de la Ley 1150 de 2007 y pardgrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.
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recurrente no cuestiond esta circunstancia ni insistié en dichos argumentos,
razon por la cual no serdn objeto de andlisis —articulos 320 y 328 del CGP-.

35. Con base en estas precisiones, la controversia que debe resolver la Sala
consiste en determinar sila circunstancia que advirtio el Tribunal y que reiterd
Megsalud en el recurso de apelacion da lugar a declarar la responsabilidad
precontractual de Fiduprevisora en los términos indicados en el parrafo 31y
si las agencias en derecho se fijaron de forma desproporcionada.

2.4. Andlisis sustantivo

36. La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, comoquiera que
la decision de no calificar la oferta de Megsalud no es una actuacion que
comprometa la responsabilidad precontractual de Fiduprevisora; ademds,
el Tribunal fij6 de forma adecuada el valor de las agencias en derecho.

37. A partir del contenido de la Adenda 11 del Documento de Selecciéon
Definitivo?4, la Sala entiende que las condiciones de la Invitacion Publica 2
de 2017 establecian —en lo que es relevante para el caso- lo siguiente: (a)
cada oferta debia presentarse en 2 “sobres o paquetes” cerrados; (b) la
etapa de verificacion de los requisitos habilitantes se realizaria con base en
el contenido del "sobre o paquete 1", mientras que la etapa de calificacion
se realizaria con base en el contenido del “sobre o paquete 2"; (c) cada

2445 Teniendo en cuenta que la ‘invitacion publica’ No. 2 de 2017 indica que el proceso de evaluacién de las
propuestas consta de dos etapas, efectiense las siguientes modificaciones frente alnumeral 2.1.7 de la ‘invitacién
publica No. 002’ sobre la forma de ‘presentacién y entrega de las propuestas’:

a. Cada propuesta deberd presentarse en dos sobres o paquetes cerrados asi:

i. Un primer sobre o paquete deberd contener toda la informacidén, documentos anexos y formatos mediante los
que los proponentes pretendan acreditar [...] el cumplimiento de los requisitos habilitantes contenidos en la
invitacién a ofertar. [...]

ii. Un segundo sobre o paquete deberd contener toda la informacién, documentos, anexos y formatos requeridos
para la calificacién (asignaciéon de puntaje) de las propuestas. Si para la obtencién de algunos de los factores
de calificacion, el proponente debe adjuntar documentacidon de soporte de alguna IPS que también puede estar
contenida en el sobre o paquete No. 1 (el de requisitos habilitantes), el proponente tendrd que adjuntar
nuevamente al sobre o paquete No. 2 dicha informacion. [...]

c. [...] Alrespecto se resalta en particular la necesidad de entfregar, para ambos sobres, un original, una copia y
una copia en medio magnético con su correspondiente backup de seguridad, como lo disponen los pdrrafos 8,
10y 11 del numeral 2.1.7 de la invitacién. Igualmente se resalta la necesidad de diligenciar cuidadosamente los
formatos en medio magnético en tanto que los mismos serdn el insumo determinante para la verificacion de
cumplimiento de los requisitos habilitantes y para la evaluacion correspondiente.

6. [...] c. Noveno pdrrafo delnumeral 2.1.7.1: adicidénese el noveno pdrrafo precisando lo siguiente: Las propuestas
deberdn ser presentadas en la fecha y hora arriba sefalada, y Fiduprevisora procederd asi: [...]

ii. Cerrada la recepcion de ofertas, de inmediato y de manera publica, Fiduprevisora hard entrega del sobre o
paquete No. 02 a una empresa de seguridad o de custodia de documentos quien almacenard dicho paquete
en un espacio fisico inaccesible y video vigilado de forma permanente. Dicha empresa, solo entregard tales
sobres o paquetes No. 02 en el momento en que Fiduprevisora se lo solicite en la audiencia prevista para el efecto
en el cronograma. [...].

7. [...] c. Se aclara y precisa que las ‘dos etapas’ en que se revisardn las ofertas por Fiduprevisora mencionadas
en el segundo y tercer pdrrafo del numeral 2.1.15 de la invitacidn son las siguientes:

i. La primera etapa serd aquella en la que la entidad verificard el cumplimiento o no cumplimiento de los requisitos
habilitantes [...] con base en el examen de los documentos mediante los que presentan acreditarlos [...]. La
verificacién de lo anterior, se efectuard con base en la informacién contenida en el ‘sobre o paquete No. 1’ a
que se refiere el literal a) del numeral 5 de la presente adenda No. 11, asi como con fundamento en aquella que
sea aportada en desarrollo del derecho a subsanar [...].

ii. La segunda etapa corresponderd a aquella en que Fiduprevisora evaluard las ofertas presentadas frente a los
factores de ponderacion previstos en el numeral 3.6 de la Invitacidn y asignard en consecuencia el puntaje allf
establecido. Tal calificacion, se efectuard sobre la informacién contenida en el ‘'sobre o paquete No. 2' a que se
refiere el literal b) del numeral 5 de la presente adenda No. 11, la que no podrd ser objeto de subsanacion. |[...]
13. [...] Con el fin de verificar documentalmente la informacién relacionada con la Red se servicios de Salud
ofertada por cada proponente deberdn presentarse los formatos sefalados en el numeral 3.4.2. de la Invitacion,
todos los cuales deberdn ser digitalizados cuidadosa y diligentemente por los proponentes. Estos formatos, en su
formato digital, serdn subidos por Fiduprevisora al sistema de informacidon desarrollado y certificado por la firma
Ernst&Young, que tiene por objeto soportar el proceso de verificaciéon documental y de evaluacion. [...]". Folios
233 al 236 del cuaderno 5.
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sobre debia contener “toda la informacién, documentos, anexos Yy
formatos” requeridos para verificar los requisitos habilitantes o para calificar
las ofertas, segun correspondiera; (d) si para la calificacion de la oferta era
necesaria “documentacion de soporte de alguna IPS" que estuviera
contenida en el sobre 1, la misma debia aportarse también en el sobre 2; (e)
una vez presentadas las ofertas, Fiduprevisora debia enfregar los sobres 2 a
una empresa de seguridad hasta la audiencia prevista en el cronograma
para redlizar la apertura de los mismos?; y (f) los “formatos en medio
magnético” eran un “insumo determinante [...] para la evaluacion™ de las
ofertas, pues eran los archivos que Fiduprevisora debia cargar a su sistema
de informacion para realizar la verificacion documental y la calificacion.

38. Segun el acta de cierre de 9 de agosto de 201726, Megsalud entrego los
sobres 1y 2 de su oferta: el sobre 1 contenia, entfre otros documentos, 1 CD
como medio magnético y 6 CD como “backup”; respecto del sobre 2 solo
se dejo constancia de la entrega de 28 “cajas”. El contenido del sobre 2 se
dio a conocer el 29 de septiembre de 2017, en el acta de apertura de la
oferta calificable?’, donde se indicé que “no llegaron medios magnéticos”.

39. En el informe de evaluaciéon de 17 de octubre de 201728 se determind
que frente a 7 ofertas?? que se presentaron sin incluir medios magnéticos en
el sobre 2, entre ellas la de Megsalud, “e[ra] imposible realizar el proceso de
verificacion documental y por tanto de otorgar puntaje”, por estas razones:

e Desde el “punto de vista técnico”, se indicd que, si bien “los proponentes
entregaron la version impresa de los formatos 2, 2 A, 3, 3 A, 4,4 A, 5, 6, 7,
7 A, 8 8 Ay 24 disponer de [estos] en medio magnético y en formato
Excel, tal como lo exig[ian] los términos de la invitacion 002 de 2017 e[ra]
indispensable para efectuar la labor de verificacion documental”.

Esto obedecia a que "“los archivos en Excel [eran] cargados a la
plataforma de informacion”, la cual le ‘“indica[ba] al verificador
documental, el detalle de cudles [eran] los servicios ofertados y [...]
cudles [eran] los servicios sobre los que se deblia] comprobar Ila
existencia de documentos de soporte”. YAl no disponer de los archivos
en Excel no exist[ia] el insumo para alimentar la plataforma y por tanto
no exist[ia] la indicacidon de cudl e[ra el] servicio que debia validarse”.

Sobre la relacidén entre los procesos de verificacidn documental y de
calificacion se explicd que la plataforma “e[ra] la que se encarga[ba]
de otorgar el puntaje respectivo”, previa verificacion documental; en ese
sentido, “si [...] el verificador documental verifica[ba] que exist[ia] algun

25 Sobre este aspecto, es pertinente tener en cuenta que, de acuerdo con la Adenda 15 del Documento de
Seleccion Definitivo, para el 25 de septiembre de 2017 estaba prevista una audiencia que tenia, entre otras
finalidades, realizar la *apertura de la oferta calificable a los habilitados”. Folio 455 del cuaderno 6.

26 Folios 238 al 260 del cuaderno 5.

27 Folios 577 al 590 del cuaderno 7.

28 Folios 597 al 606 del cuaderno 7.

22 Segun se indicé en el mismo informe, para las 10 Regiones que abarcaba el proceso de seleccidon hubo un total
de 16 oferentes habilitados, de los cuales solo 9 presentaron medios magnéticos en el sobre 2.
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defecto en los documentos aportados, se levantal[ba] el ‘hallazgo
documental’ [...] y la plataforma lo exclu[ia] del puntaje respectivo™.

e Desde “el punto de vista juridico™, se afirmd que “exist[ia] norma expresa
del documento de seleccion definitivo, [...] modificado por su adenda
No. 11, que establec|ia] con claridad que la calificacion se efectuarlia]
sobre la informacién contenida en el 'sobre o paquete No. 2, disposicion
que, proscriblia] de plano la posibilidad [de] que la entidad califijcara]
las propuestas con base en la informacion del ‘sobre o paquete No. 1'".

Luego de trascribir algunos extractos del Documento de Seleccion
Definitivo y de sus adendas, se concluyd que “era obligacion de los
oferentes aportar dichos medios digitales en el sobre o paquete No. 02,
para que la entidad, con base en esa informacion, evaluara las ofertas™.

Por Ultimo, se sustentd la decision en el “derecho a la igualdad de frato
de los proponentes que si cumplieron [...] los requisitos de presentacion
de las ofertas previstos para la etapa 2"; en que los “contratistas debl[ian]
acatar estrictamente las previsiones de los pliegos de condiciones [...] en
aplicacion del principio de ‘buena fe objetiva’; y en que “todo aquello
que en el proceso de seleccion haya hecho parte de la ‘etapa 1’ ya
precluyd, por manera que no le [era] dable a la entidad volver sobre
aspectos y documentacion de una etapa ya fenecida™.

40. Visto lo anterior, la Sala no encuentra ninguna razdn para considerar que
la decision de Fiduprevisora —consistente en no calificar la oferta de
Megsalud- fue una actuacion contraria a las condiciones de la Invitacion
Publica 2 de 2017, al deber de obrar de buena fe exenta de culpa o a los
principios de la funcién administrativa aplicables a su actividad contfractual.

41. Para comenzar, estd probado con la citada acta de 29 de septiembre
de 2017 que Megsalud no entregd medios magnéticos en el sobre 2.

42. Dichos medios magnéticos correspondian a los “formatos que
soportalban] la red de servicios tanto para la red principal como para la red
alterna”, que debian presentarse “digitalizados” y eran requeridos para los
procesos de verificacidon documental y de calificacion. De esto da cuenta
el numeral 13 de la Adenda 11: “con el fin de verificar documentalmente la
informacidn relacionada con la Red de Servicios de Salud ofertada por
cada proponente deberdn presentarse los formatos senalados en el
numeral 3.4.2. de la Invitacién, todos los cuales deberdn ser digitalizados
cuidadosa y diligentemente por los proponentes. Estos formatos, en su
formato digital, serdn subidos por Fiduprevisora al sistema de informacion
desarrollado y certificado por la firma Ernst&Young, que tiene por objetivo
soportar el proceso de verificacion documental y de evaluacion™.

43. En ese sentido, al no entregar en el sobre 2 los formatos digitalizados que
se requerian para los procesos de verificacion documental y de calificacion,
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Megsalud desatendid la regla sobre “presentacion y entrega de las
propuestas” contenida en el literal a del numeral 5 de la Adenda 11 del
Documento de Seleccion Definitivo: “el segundo sobre o paquete deberd
contener toda la informacion, documentos, anexos y formatos requeridos
para la calificacion (asignacion del puntaje) de las propuestas”.

44. A juicio de la Sala, la decision de no calificar la oferta de Megsalud fue
la consecuencia légica de la omision en que incurrid dicha oferente. En
efecto, sila “calificacion [de las ofertas] se efectuar|ia] sobre la informacion
contenida en el ‘sobre o paquete No. 2'", y el sobre 2 presentado por
Megsalud no contenia “toda la informacion, documentos, anexos y
formatos requeridos para la calificacion (asignacion del puntaje de las
propuestas)”, resulta claro que Fiduprevisora no podia calificar dicha oferta.

45. A esto debe sumarse que los formatos digitalizados eran “subidos por
Fiduprevisora al sistema de informacion [...] que tiene por objetivo soportar
el proceso de verificacion documental y de evaluacién”, por lo que, en
ausencia de tales formatos, no habia informacién para poner en marcha el
mecanismo previsto en las condiciones de la Invitacion PUblica para realizar
los procesos de verificacion documental y de calificacion de las ofertas.

46. Asilas cosas, la Sala no observa que la decisidon de Fiduprevisora sea una
actuacién reprochable o desviada, esto es, apartada de las condiciones de
la Invitacion PUblica, de las exigencias que se derivan de la buena fe exenta
de culpa o de los principios de la funcidn administrativa; al contrario,
encuentra probado que lo que impidié que se llevaran a cabo los procesos
de verificacion documental y de calificacién de la oferta fue la omision de
Megsalud consistente en no aportar los formatos digitalizados en el sobre 2.

47. Sibien enla Sentenciarecurriday en elrecurso de apelacion se reprochd
a Fiduprevisora el hecho de no haber calificado la oferta de Megsalud con
base en la informacion contenida en el sobre 1, esto no es de recibo para
la Sala, no solo porque Fiduprevisora no estaba llamada a corregir los errores
qgue hubieran cometido sus oferentes al presentar ofertas, sino también
porgue la actuacidon que se echa de menos no era realmente una
alternativa que tuviera la entidad, pues de haber procedido de esa forma
habria actuado en contra de lo dispuesto expresamente en el literal ¢ del
numeral 7 de la Adenda 11, esto es, que la “calificacion [de las ofertas] se
efectuarlia] sobre la informacion contenida en el ‘sobre o paquete No. 2'".

48. Asimismo, el hecho de que en el literal a del numeral 5 de la Adenda 11
se haya indicado que “si para la obtencion de algunos de los factores de
calificacion, el proponente deblia] adjuntar documentacién de soporte de
alguna IPS que también pu[diera] estar contenida en el sobre o paquete No.
1 [...]. el proponente tend]ia] que adjuntar nuevamente al sobre o paquete
2 dicha informacion” también es, para la Sala, muestra de que no era viable
que Fiduprevisora estudiara aspectos relativos a la segunda etapa de la
Invitacion PuUblica con base en informacion contenida en el sobre 1.
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49. Por lo expuesto, la Sala concluye que la decision de no calificar la oferta
de Megsalud se qjustd a las condiciones previstas para la Invitacion Publica
2 de 2017y, en concreto, ala forma en que debian presentarse las ofertas y
llevarse a cabo los procesos de verificacion documental y de calificacion,
razon por la cual no hay lugar a declarar la responsabilidad precontractual.

50. Debido a que no prosperd la declaratoria de responsabilidad de
Fiduprevisora, la Sala se abstendrd de estudiar los reparos dirigidos a que se
reconocieran los perjuicios alegados por Megsalud. Esto responde a la idea
segun la cual la reparacion es un asunto que sigue a la comprobacion de
los elementos de la responsabilidad, por lo que no tiene sentido determinar
si hay lugar a reconocer |los perjuicios pretendidos cuando previomente ha
quedado establecido que el sujeto demandado no debe responder.

51. En relacion con las agencias en derecho, la Sala considera que estas se
fjaron de forma adecuada. De acuerdo con el articulo 5 del Acuerdo
PSAAT16 — 10554 de 5 de agosto de 2016, proferido por el Consejo Superior
de la Judicatura, los limites para los procesos declarativos en general, en
primera instancia y de mayor cuantia son “entre el 3% y el 7.5% de lo
pedido”. En este caso, como lo indico el Tribunal, el valor de 30 SMLMV “no
supera el 4% del valor de las pretensiones de la demanda30,

52. Asimismo, el recurrente echd de menos un andlisis de “las actuaciones
adelantadas [por] las demandadas” y senald que en el proceso “no hubo
dilatacion, no se interpusieron nulidades, etc.”. Al respecto, la Sala advierte
que el primer aspecto no fue omitido por el Tribunal, pues en la sentencia de
primera instancia se indicdé que uno de los criterios para fijar el valor de las
agencias en derecho fue que “la entidad demandada y la Union Temporal
Redvital UT actuaron en las diferentes etapas”; sobre el segundo aspecto, se
recuerda que, en vigencia del CGP, las agencias en derecho deben fijarse
de forma objetiva, sin atender a la conducta procesal de las partes.

53. Por Ultimo, aunque en el recurso de apelacion se insinud que las
agencias en derecho no debian calcularse en atencion a la duracion del
proceso, lo cierto es que este es uno de los criterios que el juez debe tener
en cuenta segun los articulos 366.4 del CGP y 2 del Acuerdo PSAAT16 - 10554.

54. De conformidad con las consideraciones expuestas, la Sala confirmard
las decisiones de negar las pretensiones formuladas en la demanda y de
condenar en costas de primera instancia a la parte demandante.

2.5.Condena en costas
55. De conformidad con el articulo 188 del CPACA y el numeral 1 del articulo

365 del CGP, se condenard en costas de esta instancia a la parte actora,
las cuales serdn liguidadas de forma concentrada por el Tribunal de origen.

30 E| Tribunal respetd los limites vigentes, pese a que en la sentencia recurrida cité de forma equivocada el Acuerdo
1887 de 26 de junio de 2003, pues este fue derogado por el Acuerdo PSAA16 — 10554 de 5 de agosto de 2016.
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3. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR |a Sentencia proferida el 31 de octubre de 2024 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subsecciéon A.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a la parte demandante.
Por Secretaria del Tribunal, se ordena liquidar las costas.

Por Secretaria, una vez ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Electronicamente
FREDY IBARRA MARTINEZ
Presidente de la Subseccion

Firmado Electronicamente Firmado Electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA DIEGO ENRIQUE FRANCO VICTORIA
Magistrado Magistrado

Con salvamento de voto
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