CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota, D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil veinticinco (2025)

Expediente: 1500012333000201400061 01 (69.503) |
Demandantes: Empresa de Transporte de Servicio Especial y

Escolar ESCOTURS S.A.S.
‘Demandado: H Municipio de Acacias ‘
\Medio de control: HNuIidad y restablecimiento del derecho ‘
\Asunto: HSentencia de segunda instancia \

TEMAS: NULIDAD DEL PLIEGO DE CONDICIONES - el interés para demandar este acto se
ubica en un escenario de proteccion objetiva del ordenamiento juridico / REQUISITOS QUE
ATENTAN CONTRA LA TRANSPARENCIA Y SELECCION OBJETIVA — aquellos que
generan un direccionamiento a favor de unos oferentes determinados, sin que exista una razon
justificativa/ NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION - no prospera cuando no se
demuestra haber presentado la mejor propuesta en el proceso de seleccion.

Surtido el tramite de ley sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado, la Sala
procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia que declard probada la
falta de legitimacidn en la causa de la parte actora y, como consecuencia, nego las suplicas de la
demanda.

El centro de la controversia impone determinar si procede la declaratoria de nulidad del pliego de
condiciones y del acto de adjudicacion proferidos en el marco de una licitacion publica, que
incluy6 un requisito de habilitacion que el actor califica como “direccionado”.

I. LASENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision adoptada el 1 de diciembre de 2022, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo del Meta profirio las siguientes determinaciones:

“PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el impedimento manifestado por el magistrado
CARLOS ENRIQUE ARDILA OBANDO, conforme se expuso en esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA DE OFICIO LA EXCEPCION DE FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA, por las razones

expuestas en la parte considerativa de esta providencia.
TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

CUARTO: CONDENAR en costas a la parte actora™.



1 Iindice 8, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA Meta-.

2. El anterior proveido decidié la demanda instaurada el 24 de septiembre de 20132 por la
Empresa de Transporte de Servicio Especial y Escolar S.A.S. (en adelante Escoturs, la empresa o
la demandante) contra el Municipio de Acacias (en adelante el Municipio, la entidad o el
demandado).

3. Las pretensiones, hechos principales y fundamentos juridicos se enuncian a continuacion.
Pretensiones2

4. La empresa solicitd que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas (transcripcion
literal incluidos eventuales errores):

“DECLARATIVAS

DECLARAR la nulidad del pliego de condiciones definitivo de la LICITACION PUBLICA
No. DOAC-LP-012-2013 mediante el cual el municipio de ACACIAS — META, (sic) invit6 a
ofertar el 'SERVICIO DE TRANSPORTE ESCOLAR PARA LOS ESTUDIANTES DE
LAS DIFERENTES INSTITUCIONES EDUCATIVAS OFICIALES DEL MUNICIPIO
DE ACACIAS - META".

DECLARAR la nulidad de la resolucion No. 081 del 14 de agosto de 2013 de la Direccion
Operativa de Apoyo a la Contratacion del municipio de Acacias — Meta, mediante la cual se
adjudico la Convocatoria Publica No. DOAC-LP-012-201 (sic) a laempresa TRANSPORTES
MORICHAL S.A.

DECLARAR que la propuesta presentada por la EMPRESA DE TRANSPORTE DE
SERVICIO ESPECIAL Y ESCOLAR ESCOTUR (sic)

S.A.S. presentaba mejores beneficios para el Municipio de Acacias en razén a que su valor es
inferior.

DE CONDENA

SUBSIDIARIAMENTE, que se condene al municipio de Acacias — Meta a pagar a la
EMPRESA DE TRANSPORTE DE SERVICIO

ESPECIAL Y ESCOLAR ESCOTUR (sic) S.A.S., las siguientes sumas:

TRESCIENTOS NUEVE MILLONES CUARENTA'Y DOS MIL OCHOCIENTOS
SETENTA'Y CINCO PESOS ($309.042.875.00), la cual

corresponde a las utilidades que hubiera percibido si se adjudica a su nombre el contrato.

SEIS MILLONES DE PESOS ($6.000.000.00) correspondiente a los gastos administrativos y
demas en que debio incurrir para atender los requerimientos del pliego de condiciones.

Los intereses de mora sobre las cifras referidas en las pretensiones 2 y 3, liquidados a la tasa
méaxima legal certificada para cada periodo por la Superintendencia Financiera de Colombia,
desde el momento en que se adjudico el contrato hasta la fecha en que efectivamente se haga el
pago”* (resaltado del texto original).



2 Indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META-, archivo “CUADERNO
UNO”, fl. 13

3 Incluidos los cambios efectuados en la correccién de la demanda, presentada el 29 de
noviembre de 2013 (indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META-, archivo
“CUADERNO UNO”, fl. 134 a 143).

4 Indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META—, archivo “CUADERNO
UNO”, fl. 137.

Hechos

5 El Municipio abrid la licitacion pablica No. DOAC-LP-012-2013, cuyo objeto consistid en la
prestacion del “servicio de transporte escolar para los estudiantes de las diferentes instituciones
educativas oficiales de Acacias — Meta”, por un presupuesto de $1.239'756.752 y un plazo de
173 dias calendario (contabilizados a partir de la suscripcion del acta de inicio del contrato).

6. Dentro de los parametros de evaluacion, el relativo a la “Calidad (experiencia especifica en la
prestacion del servicio de transporte)”, se contempld que si el proponente acreditaba su domicilio
principal en el Municipio obtendria una calificacion de 100 puntos o si tenia una sucursal en éste
tendria un puntaje de 50.

’-La Gnica empresa habilitada para prestar el transporte de pasajeros con domicilio principal en
el Municipio era Transportes Morichal.

8.En escrito del 17 de julio de 2013, Escoturs puso de presente a la entidad tal situacion, al
considerarla ajena a los principios de transparencia e igualdad de los interesados en la seleccion
para la prestacion del servicio; frente a ello, el Municipio afirmé que era indispensable que el
proponente se ubicara dentro de su jurisdiccion territorial para garantizar un servicio eficiente,
eficaz y presto, al tener disponibles los vehiculos dentro de su circunscripcion ante posibles
eventualidades.

9 Escoturs present6 oferta dentro de la licitacion antes mencionada. Indico que su propuesta fue
la mejor en términos econémicos y acreditd la capacidad juridica, financiera y técnica para
cumplir el objeto licitado; ademas, en afios anteriores ya habia prestado dicho servicio a los
estudiantes del Municipio.

10._a entidad, mediante acta del 2 de agosto de 2013, rechaz6 el ofrecimiento de la demandante,
por no cumplir con el requisito de “capacidad técnica'DOMICILIO DE LOS PROPONENTES",
y, a traves de la Resolucion No. 81 del 14 de agosto de 2013, adjudico el proceso de seleccion a
Transportes Morichal S.A.

Fundamentos de derecho

11. Con la expedicion de los actos enjuiciados, el Municipio vulneré los arts. 1y 2 de la
Constitucién Politica, 3,29 y 30 de la Ley 80 de 1993 y 5 de la Ley 1150 de 2007. La empresa
adujo que los parametros de evaluacion consagrados en el pliego desconocieron el mandato de
seleccidn objetiva.

12. Sostuvo que el demandado otorgd puntaje a la acreditacion del lugar de domicilio del
proponente, pese a que se trata de un aspecto vinculado a la capacidad técnica; ademas, segun el
art. 5 de la Ley 1150 de 2007, el anico factor de evaluacion debia ser el precio, al tratarse del



suministro de un servicio de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion.

13. EI Municipio, rechazo la oferta con base en una causal que no fue prevista en el pliego de
condiciones, esto es, que los participantes no probaran tener como domicilio principal dicha
entidad territorial.

Contestacion de la demanda2

14. El Municipio se opuso a las pretensiones de la demanda. Afirmé que no es cierto que la
entidad hubiese direccionado los requisitos de seleccién y, en todo caso, Escoturs aceptd tal
requerimiento al dejar fenecer la oportunidad con la que contaba para hacer aclaraciones u
observaciones frente al pliego, pues presento estas Gltimas el 17 de julio de 2013, y el dia
anterior habia vencido el plazo previsto en el cronograma para tal efecto.

15. Asegurd que era admisible que en la licitacion se incluyeran parametros de seleccion distintos
al menor precio de los bienes o servicios a contratar.

16. Como medios de defensa plante6: la “caducidad del medio de control”®, por cuanto el plazo
para demandar vencio el 31 de enero de 2014 y el libelo se radicé el 7 de febrero de ese afio; e
“indebido agotamiento del requisito de procedibilidad”’, pues la demandante omiti6 enviar copia
de la solicitud de conciliacion extrajudicial al convocado, contraviniendo lo previsto en el art. 6
del Decreto 1716 de 20009.

Alegatos en primera instancia

17-Surtido el debate probatorio8, en la continuacion de la audiencia de pruebas celebrada el 16 de
marzo de 20179, el a quo corrid traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio
Publico para emitir concepto, quien guardd silencio. El ente publico reiterd las razones de su
defensal®, mientras que Escoturs sefialé que dentro de la logistica requerida para la prestacion
del servicio de transporte se contemplé la disponibilidad de vehiculos para atender las
eventualidades a las que hizo alusion el Municipio y recalcé que el requisito atinente al domicilio
de los proponentes constituyd un criterio discriminatorio®?.

5 En auto del 14 de noviembre de 2013, el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de
Villavicencio inadmitio la demanda y concedié 10 dias a la demandante para corregir las
falencias que sefiald, so pena de rechazo de la misma. La empresa presento el escrito de
subsanacion del libelo y, posteriormente, a través de proveido del 12 de diciembre de ese afo, el
aludido juzgado se declar6 incompetente para conocer del asunto, por el factor cuantia y remitio
el litigio al Tribunal Administrativo del Meta. Esta Ultima Corporacién admitio la demanda,
mediante providencia del 5 de septiembre de 2014 (indice 1, SAMAI —-Gestion en otras
corporaciones, TA META-, archivo “CUADERNO UNQO?”, fls. 129 a 131, 134 a 143, 152 a 153
y 157 a 158)

6 En la audiencia inicial, Ilevada a cabo el 20 de mayo de 2016, el a quo negd esta excepcion,
toda vez la empresa instaurd la demanda el 24 de septiembre de 2013 (la actora presento el libelo
inicialmente ante los Juzgados Administrativos de Villavicencio), es decir, dentro del plazo
previsto en la ley, pues éste se extendid hasta el 30 de enero de 2014.

7 También en el curso de la audiencia inicial, el Tribunal desestimé este medio de defensa.
Adujo que si bien en la constancia emitida por el Ministerio Publico, respecto del agotamiento
del requisito de procedibilidad, se consigno que la convocante no probd que el Municipio, de



forma previa a la realizacién de la audiencia, hubiere recibido la solicitud de convocatoria con
anexos, lo cierto es que Escoturs, al subsanar la demanda, allegé la guia de transporte de los
documentos enviados el 13 de septiembre de 2014 a la entidad territorial (con su respectivo
recibido el 16 de ese mismo mes y afio), por lo que el agotamiento del requisito de procedibilidad
si se efectud de forma adecuada.

8 En audiencia inicial (fls. 221 a 228 del cuaderno 1) celebrada el 20 de mayo de 2016, el
Tribunal incorporé como piezas documentales las aportadas por la empresa (fls. 11 a 107 del
cuaderno 1) y por el demandado (fls. 1 a 183 del cuaderno 2), ofici6 al Municipio para que
aportara los documentos que integran la licitacion publica No. DOAC-LP-012-2013, nego el
dictamen pericial solicitado por Escotur para el calculo de la utilidad que dejo6 de percibir con
ocasion del acto de adjudicacion enjuiciado (esta decision no fue recurrida por las partes) y
decret6 los testimonios de los sefiores Jairo Chavez Rojas (declaracion practicada en la
continuacion de la audiencia de pruebas del 26 de enero de 2017), Gustavo Salazar Saddy
(testimonio rendido en la audiencia de pruebas, celebrada el 28 de octubre de 2016, fl. 256 y 257,
c.1.) y Gina Paola Garcia Guevara (continuacion de la audiencia de pruebas, del 26 de enero de
2017, la demandante desistid de esta prueba, fl. 263 c.1.).

9 Iindice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META-, archivo “CUADERNO
UNQO?”, fls. 271 a 275.

10 indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META-, archivo “CUADERNO DOS
B”, fls.1a7.

11 indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META-, archivo “CUADERNO DOS
B”, fls.8a 15

Fundamentos de la sentencia impugnadal2

18. E] a quo sefial6 que la empresa carece de interés directo para demandar, comoquiera que no
demostro6 haber presentado la mejor propuesta en el proceso de seleccion; para el efecto, arguyo
que la demandante perdié la oportunidad de discutir los lineamientos de la licitacion publica,
toda vez que no se hizo presente en la audiencia de observaciones a los pliegos de condiciones.
Si bien aport6 un escrito contentivo de sus reparos, este fue allegado a la entidad cuando habia
vencido la oportunidad para el efecto —que era el 16 de julio de 2013-.

19 Afirmé que los reproches de Escotur giraron en torno a la exigencia del domicilio o sucursal
en el municipio de Acacias, sin mencionar la modalidad de seleccion escogida y la calificacion
del servicio como uno de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion; precisé que la
demanda se limit6 a hacer una mera alusion a esta Ultima censura, sin explicar razén alguna, por
lo que manifestd que no se ocuparia de ésta, dado que la entidad no puede defenderse de dicho
cargo.

20. Al margen de la falta de acreditacion del domicilio en los términos del pliego, destacé que la
demandante no demostro otros requisitos de varios de los vehiculos ofrecidos para la prestacion
del servicio de transporte escolar, como: sus tarjetas de operacion, revision tecno mecéanicay
tarjetas de propiedad. Pese a que la empresa buscé subsanar tales falencias, no lo logro, puesto
que presentd su escrito de correccion luego de la evaluacion definitiva, es decir, de forma
extemporanea.

21. Aseguré que no pudo constatar si Escoturs, al momento de presentacion de la propuesta,



cumplio todos los requisitos de los automotores, dado que no fue aportada la propuesta al sub
examine, lo que impedia desvirtuar las razones de rechazo de la oferta esgrimidas por el
demandado.

l. EL RECURSO DE APELACION!3

22. Escoturs pide revocar la sentencia de primer grado. Indica que presentd la propuesta
mas conveniente dentro de la licitacion, puesto que tenia el menor precio.

23. Spstiene que el hecho de que los oferentes no hagan manifestaciones frente a las
disposiciones del pliego de condiciones, no conlleva su validacion. El supuesto silencio
de los participantes, no cobija de validez a un acto que es ilegal.

24. Agrega que al margen de que Escoturs hubiese presentado la subsanacion de la oferta
dentro o fuera del término concedido para ello, esa solicitud de enmienda era
improcedente ya que la documentacion requerida si reposaba en el expediente

precontractual, adujo que lo que ocurrid fue un error de la entidad en la valoracién de las

piezas que componian la oferta, que no se puede trasladar al oferente.

25. Finalmente, aduce que, al contestar la demanda, el Municipio no se refirié a que no
fuera cierto que tales documentos reposaban en el plenario, pues se limit6 a indicar que el
escrito de subsanacion de la oferta se presentd fuera de tiempo;

12 indice 8, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META-.
13 indice 11, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META-.

ademas, la Unica causal que se aludi6 para rechazar la oferta de Escoturs, segun la
declaracion de Gustavo Adolfo Salazar Saddy, fue que la empresa no acredito tener su
domicilio en la entidad territorial.

Tramite en segunda instancia

26. E| Tribunal concedio el recurso de apelacionl#y esta Corporacion lo admitié en
proveido del 13 de marzo de 20231°. Como el recurso de alzada fue interpuesto en
vigencia de la Ley 2080 de 2021, no se corri0 traslado a las partes para alegar, por cuanto
no se decretaron pruebas en segunda instancial®.

21. E| Ministerio Publico guardo silenciol’.
1. CONSIDERACIONES

Problema juridico

28.|_a atencion de la Sala en esta instancia se contrae a determinar si ¢el pliego de condiciones
plasmé unos requisitos que desconocieron el principio de seleccion objetiva? y, en el escenario
afirmativo, si ;es cierto que la propuesta de Escoturs era la mas conveniente para la entidad?.
Para absolver estos interrogantes, se precisara (i) si se comparten o no los argumentos expuestos
por el a quo en punto al examen de las censuras formuladas contra el pliego de condiciones; en
caso de acreditarse la presunta ilegalidad de los requisitos consagrados en éste, (ii) se estudiara si
con base en ello, se desvirtuo la legalidad del acto de adjudicacion, y

(iii) si la propuesta del actor era la mejor y méas conveniente para la Administracion.



Cuestion previa

29._a primera pretension de la demanda propugna por la nulidad del pliego de condiciones, base
del proceso de seleccion sub lite. Sin embargo, al revisar la causa petendi y hallar que los
motivos de hecho y de derecho formulados por el actor se limitaron a un aspecto especifico —el
requisito del domicilio del proponente en la jurisdiccion del Municipio o contar con sucursal en
éste altimo, como factor habilitante y criterio de calificacion—, en caso de configurarse el
supuesto de ilegalidad aducido, la declaracion de nulidad se circunscribira a los apartes del acto
enjuiciado que contengan tal requisito, mas no a la totalidad del pliego de condiciones, pues ain
frente a la presencia del vicio aducido, esa circunstancia no lleva a desvirtuar la legalidad de las
demas previsiones que integraron los términos del proceso de seleccion y del contrato. De no
entenderse asi, la nulidad de pliego haria nugatoria la pretension de restablecimiento del actor,
pues ningln proceso de seleccion se debio adelantar.

14 indice 13, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META-.
15 indice 4 de SAMAII.

16 El art. 247 del CPACA consagra: “5. Si fuere necesario decretar pruebas, una vez practicadas,
el superior autorizara la presentacion de alegatos por escrito, para lo cual concedera un término
de diez (10) dias. En caso contrario, no habra lugar a dar traslado para alegar. El secretario pasara
el expediente al despacho para dictar sentencia dentro de los diez (10) dias siguientes de
concluido el término para alegar o de ejecutoria del auto que admite el recurso”.

17 El art. 247 ibid. establece que “6. El Ministerio Publico podra emitir concepto desde que se
admite el recurso y hasta antes de que ingrese el proceso al despacho para sentencia”.

Andlisis de la Sala
Estudio de los cargos de nulidad propuestos contra el pliego de condiciones

30- Con la entrada en vigor de la Ley 1437 de 2011 se introdujeron cambios a la forma de
controlar por via judicial los actos previos a la celebracion del contrato estatal. El art. 14118 de
esta obra procesal asigné autonomia a la impugnacion que se formulara respecto de los actos
precontractuales, en la medida que eliming la prevision que establecia que una vez celebrado el
contrato la ilegalidad de los mismos —los actos previos— sélo podia invocarse como fundamento
de la solicitud de nulidad absoluta del contrato (art. 32 de la Ley 446 de 1998); por tanto, y aun
en el escenario de la suscripcion del negocio juridico, el debate de los actos previos sélo procede
a traves de los medios de control de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho, segun
corresponda, y en caso de que se pretenda la nulidad del contrato con fundamento en dichos
actos, lo procedente es la acumulacion de pretensiones, en los términos del art. 165 ib.19,

31 Tratandose del pliego de condiciones, esta Corporacion lo ha considerado como un acto
pasible de control jurisdiccional, al constituir una manifestacién de la Administracion de
contenido general que crea situaciones juridicas impersonales, abstractas y objetivas?, y a voces
de los arts. 74 y 75 del CPACAZ21 es procedente

18 “ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un
contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su
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 o, en su defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasién de la actividad
contractual, podran demandarse en los términos de los articulos 137 [nulidad] y 138 [nulidad y

restablecimiento del derecho] de este Codigo, segun 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” (se subraya). 19 “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:

Que el juez sea competente para conocer de todas. No obstante, cuando se acumulen pretensiones
de nulidad con cualesquiera otras, serd competente para conocer de ellas el juez de la nulidad.
Cuando en la demanda se afirme que el dafio ha sido causado por la accion u omision de un
agente estatal y de un particular, podran acumularse tales pretensiones y la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa serd competente para su conocimiento y resolucion.

Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como principales y
subsidiarias.

Que no haya operado la caducidad respecto de alguna de ellas.
Que todas deban tramitarse por el mismo procedimiento”.

20 Al respecto, ver, entre otros pronunciamientos los siguientes: Consejo de Estado. Seccién
Tercera, auto del 10 de octubre de 1991, auto del 6 de noviembre de 1997; sentencia del 19 de
septiembre de 2007.

Asimismo, esta Seccion ha dicho: “13. Desde esa perspectiva, en materia de actos previos al
contrato estatal se identifican como actos de carécter definitivo y por lo tanto, susceptibles de
control jurisdiccional: el de adjudicacion del contrato —paragrafo 1° del articulo 77 de la Ley 80
de 1993-, el que declara desierta la licitacion publica, el que hace efectiva la poliza constituida
para garantizar la seriedad de la oferta —numeral 12 del articulo 30 ejusdem-—, el que adopta el
pliego de condiciones, entre otros. Estos actos comparten la caracteristica de ser definitivos
porgue contienen un pronunciamiento que decide directa o indirectamente la seleccion del
contratista” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccién B, providencia del 17 de septiembre de 2018, radicacién
11001032600020120000400 (42747)).

21 Se acude a estas normas, en virtud de la remision normativa prevista en el art. 77 de la Ley 80
de 1993, esta ultima establece el articulo 77 de la Ley 80 de 1993 establece que a las actuaciones
administrativas contractuales les son aplicables las normas que rigen los procedimientos y
actuaciones administrativas, siempre que sean compatibles con la finalidad y principios del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica.



el control judicial de los actos de caracter definitivo pues en ellos se expresa de manera cierta la
manifestacion de voluntad de la administracion susceptible de enjuiciamiento.

32. En reciente pronunciamiento??, esta Corporacion recalcé que los pliegos de condiciones no
son simples decisiones de impulso, en la medida que contienen determinaciones sustanciales y
generales en relacion con el procedimiento de seleccion; y aunque no ponen fin al procedimiento
precontractual, pues dan paso al mismo, revisten efectos definitivos al establecer las reglas de
participacion y del futuro contrato?3.

33. Dada la naturaleza general y abstracta de este acto, su control por via judicial corresponde al
medio de control de nulidad (art. 137 del CPACA) en tanto persigue la preservacion de la
legalidad en la actividad administrativa contractual, en procura de salvaguardar el orden juridico.
Este dispositivo desencadena una comparacion objetiva entre el acto demandado y el marco
normativo al cual ha debido ajustarse, lo que hace que por su naturaleza —acto general, abstracto
e impersonal- cualquier persona esté habilitada para formular censura de nulidad frente a éste,
sin gque, en consecuencia, se exija la acreditacion de un beneficio personal y directo de cara a su
enjuiciamiento —contrario a lo manifestado por el a quo, al sefialar que para su cuestionamiento
era necesario que la empresa probara haber presentado la mejor oferta en la licitacion publica-—.

34. La demandante si podia cuestionar la legalidad del referido acto, pues su debate fue
promovido bajo el cauce del contencioso objetivo de legalidad?4. Pese a que de su decision, a la
postre, se puedan desprender efectos que la beneficien de cara al debate de los demés actos
previos, lo cierto es que la declaratoria de nulidad solicitada no produce, por si misma, el
restablecimiento automatico de los derechos que aduce lesionados, como mas adelante se
explicara.

35 En esa medida, se pasa a analizar la regla del pliego que se tilda ilegal frente al ordenamiento
juridico. En atencion a los cargos formulados en la alzada, el marco decisorio que afronta la Sala
en este punto, conduce a (i) analizar la oportunidad de discutir los términos del proceso de
seleccion y las consecuencias de que el interesado y/o proponente guarde silencio de caraa un
posterior control judicial; y,

se estudiaran los reparos frente a la exigencia del domicilio o sucursal en el Municipio, como
requisito de habilitacion y factor de calificacion de las ofertas.

36. El pliego de condiciones, al contener los lineamientos para escoger al adjudicatario y asi como
las condiciones del futuro contrato, se ha concebido como

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B,
auto del 26 de marzo de 2025, radicacion 11001-03-26-000-2024-00113-00 (71.869).

23 En la misma providencia, asevero: “El pliego de condiciones demandado ... es un acto
administrativo de caracter general que no crea, modifica o extingue alguna situacion juridica
particular y concreta, sino que, regula en forma genérica un proceso de seleccion de contratistas;
en tal virtud, es susceptible de ser demandado por cualquier ciudadano y en cualquier tiempo,
segun lo previsto en el articulo 137 del CPACA”.

24 A pesar de tratarse de la discusion de un acto de contenido general, por tratarse de un acto
previo a la celebracién del contrato, el término con que el que contaba Escoturs para demandarlo,
de conformidad con el literal ¢ del numeral 2 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, era de
cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente a su comunicacion, notificacion, ejecucién o



publicacidn, segun el caso. El pliego de condiciones definitivo de la licitacién pablica DOAC
LP-012-2013 fue publicado el 15 de julio de 2013, razon por la cual los referidos 4 meses
corrieron del 16 de julio al 16 de noviembre de 2013, como la demanda fue presentada el 24 de
septiembre de 2013, ello ocurrié dentro de la oportunidad prevista en la ley para tal fin.

la ley del procedimiento de seleccion y del negocio juridico que de éste se deriva. Frente a este
acto administrativo la normatividad ha dispuesto sendas oportunidades en las que los interesados
pueden efectuar solicitudes de aclaracion, correccion o, en general, pronunciarse si advierten
inconsistencias o errores en cualquiera de los dos segmentos que lo conforman, desde que sus
bases son publicadas. Todo ello, bajo el entendido de que el escenario precontractual permite
enlazar las voluntades de la entidad y de quienes aspiran a celebrar el contrato respectivo, lo que
por esta via se construye.

37-En linea con lo anterior, el art. 8 de la Ley 1150 de 2007 dispone que se debe publicar el
proyecto de pliego de condiciones, junto con los estudios previos y demas documentos que
sirvieron de base para su confeccion, a fin de que quienes pretendan participar en ese
procedimiento de seleccionp uedan formular sus respectivas observaciones y con ello disipar las
dudas que tengan sobre los supuestos requeridos por la entidad, asi como las correcciones,
enmiendas o aclaraciones respecto de los defectos o imprecisiones en que pudo incurrir la
Administracion en su elaboracion. Esa normativa contiene el deber conexo de la entidad de dar
respuesta a las observaciones elevadas, con la indicacion de las razones de su aceptacion o
rechazo.

38.E] art. 2.2.6. del Decreto 734 de 2012 reiter6 el deber de publicacion del proyecto de pliego
para la seleccion de contratistas mediante licitacion, concurso de méritos y seleccion abreviada,
estableciendo la antelacion con la que debian publicarse, con la precision de que el pliego de
condiciones definitivo podria incluir los temas planteados en las observaciones al proyecto de
pliego, siempre que se estimaran relevantes, y su aceptacion o rechazo se haria de manera
motivada.

39. L_Luego de la apertura del proceso de seleccion, se celebra una audiencia a fin de precisar el
contenido y alcance de los pliegos de condiciones, y para tipificar, estimar y asignar los riesgos
de la contratacion?>; el acta respectiva debe ser publicada, junto con las adendas que modifiquen
los términos del proceso de seleccion?6,

40- Lo anterior muestra que en la fase de planeacion de la contratacion el responsable de la
calidad y veracidad de la informacion es la entidad estatal, pero una vez ocurre la publicacion de
los documentos que integran el proceso de escogencia, se abre paso la participacion de los
interesados y futuros oferentes en la construccion mas fiel del negocio juridico por venir, quienes
bajo el rigor profesional de ser los expertos en el objeto a contratar, tienen el deber de analizarlos
y pronunciarse sobre ellos, a efectos de pedir su aclaracion e incluso correccion, al contar con
mejor conocimiento del negocio a celebrar.

41 La Sala debe sefialar que las cargas atras referidas, en la doble perspectiva anotada, no se
constituyen en requisito para cuestionar en sede judicial los preceptos que desarrollan el pliego
de condiciones, pero si deben ser tenidas en cuenta como juicios de comportamiento de los
sujetos inmiscuidos en esta fase, con el objeto de valorar sus propios actos y la diligencia que
deben exhibir en sus

25 Numeral 4 del art. 30 de la Ley 80 de 1993.



26 Articulo 2.2.5. del Decreto 734 de 2012.

manifestaciones y ofrecimientos, y como forma de analizar la responsabilidad a cargo de alguno
de ellos en dicha etapa?”’.

42. Bajo este escenario, no se comparte el argumento del a quo, consistente en que la demandante
perdio la oportunidad de discutir los lineamientos de la licitacion publica, al no haberse hecho
presente en la audiencia de observaciones a los pliegos de condiciones, pues ello equivaldria a
crear una exigencia previa para el control judicial de aquel acto; por tanto, la falta de
manifestacion u oposicion frente a los pliegos de condiciones no constituye, en si mismo, un
aserto suficiente para descartar los reproches contra los requisitos de seleccion.

43 Con otras palabras, si bien dicha omision no puede constituir una suerte de requisito para
demandar la nulidad de una estipulacién del pliego, ello no es 6bice para examinar tal
comportamiento y de éste desprender efectos, pues cuando se avanza en un proceso de
contratacion se construye una relacion anclada, entre otros principios, en el de la buena fe, de
modo que habra de analizarse en cada caso concreto si una accién u omision relevante en tal
itinerario es constitutivo de una conducta desleal, o deriva en el desconocimiento de los actos
propios.

44.En el sub-lite es cierto que la empresa presento sus observaciones al pliego de condiciones
fuera de tiempo, pues las alleg6 el 18 de julio de 201328, pese a que contaba hasta el 16 de julio
de ese afio para hacerlo??; mas alla de su extemporaneidad, no es posible afirmar que por ese
hecho su presentacion revele un actuar de mala fe, ante la carencia de prueba sobre ello. Ademas,
en caso de haberse presentado oportunamente, en nada habria afectado el requisito de domicilio
de los proponentes previsto en el pliego de condiciones, ya que la entidad se pronuncid sobre
tales observaciones, y nego la peticion de modificacion de dicha exigencias.

27 “Sin embargo, la premisa trazada no es absoluta ni infalible, aunque constituye la regla
general, porque sucede -con alguna frecuencia- que la informacion, pese a que la elabora una
parte del negocio, no vincula de manera necesaria, fatal e imprescindible a la parte interesada en
el negocio, es decir, puede separarse, incluso en ocasiones tiene el deber de revisar, examinar,
hasta corregir la informacién suministrada, porque posee mejores datos y conocimiento del
negocio y su alcance. No obstante, la anterior excepcion a la regla exige un analisis detallado de
lo que sucede en la etapa precontractual que da origen al negocio, para establecer con certeza y
justicia si la carga fuerte que radica en cabeza de quien elabora la informacion debe romperse y
trasladarse a quien ofrece ejecutar el contrato. Incluso, la prudencia e imprudencia al actuar y la
buena o mala fe inciden en la determinacion de la responsabilidad que se insinGa en la etapa
precontractual, o con ocasion del trato, o en la relacion entretejida por las partes negocio futuro”
(Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion C, sentencia del 12 de agosto de 2014,
Radicaciéon nimero: 25000-23-26-000-1995-10866- 01(26332). Consejero Ponente: Enrique Gil
Botero).

28 Se observa el sello de recibido de la Alcaldia de esa fecha, indice 1, SAMAI —Gestion en otras
corporaciones, TA META-, archivo “CUADERNO DOS”, fls. 84

29 Segun se observa en el cronograma de la licitacion pablica, visible en el indice 1, SAMAI
—Gestidn en otras corporaciones, TA META-, archivo “CUADERNO DOS”, fls. 45

30 Pese a que dicha observacion fue presentada fuera del tiempo previsto para la audiencia de
aclaraciones del pliego de condiciones, la entidad conservaba el deber de darle respuesta, bajo los



lineamientos generales de cualquier peticion. Al respecto, se establecio lo siguiente en el pliego
de condiciones:

1.8. Modificaciones al Pliego de condiciones:

“Cuando lo estime conveniente el Municipio, de oficio o0 a solicitud de parte, podra realizar los
ajustes gue estime convenientes, los cuales se recogeran en ADENDAS que se enviaran a todas
aquellas personas que hayan presentado por escrito observaciones al pliego de condiciones y se
publicara en la pagina web ya citada. Igualmente, el Municipio contestara todas las solicitudes u
observaciones que recibidas den lugar a modificar el pliego, siempre que la oportunidad en su
recepcion asi lo permita; las que no generen tal modificacion se atenderan por escrito para ser
igualmente publicado en la pagina web www.contratos.gov.co excepto gue sea recibido de
manera extemporanea, caso en el cual se atendera bajo las reglas del derecho de peticion”.
(subrayado del texto original).

45. En escrito fechado el 17 de julio de 2013 y recibido por la entidad el 18 de ese mes y afio, la
empresa, al referirse al requisito técnico de que los proponentes debian tener como domicilio
principal o sucursal el municipio de Acacias so pena de que su oferta fuera rechazada
técnicamente, manifestd que dicha regla evidenciaba el direccionamiento de la licitacion publica
“...a la Unica empresa que se puede presentar en dicho Municipio TRANSPORTES
MORICHAL; cerrando asi la oportunidad que sea un proceso licitatorio abierto a todos los
interesados y faltando a los principios de TRANSPARENCIA E IGUALDAD™?1,

46. |_a entidad al responder dicha solicitud, mediante escrito del 19 de julio de 2013, sefial6 (se
transcribe de forma literal, incluidos eventuales errores):

“Para la administracion es indispensable que la empresa prestadora de servicio de transporte se
encuentre dentro del municipio, lo anterior no obedece a un capricho de la administracion, sino
busca un servicio eficiente, eficaz, oportuno para garantizar el servicio en futuras eventualidades
y asimismo que el tiempo de respuesta sea mas corto, al tener la disposicion de los vehiculos
dentro del &rea urbana y rural de la entidad contratante, que si el prestador del servicio de
encontrara en otro municipio.

En cuanto al proceso de transporte el cual exige un domicilio o sucursal principal en el municipio
de acacias (sic), le hemos venido informando en los anteriores procesos que establezca la agencia
dentro del municipio, ya que ha contado con suficiente tiempo para establecer sucursales o
domicilio principal de la empresa”32 (se subraya).

47- Lo transcrito, muestra que el criterio relativo al domicilio de los proponentes fue un aspecto
que orientd dicho proceso de seleccidn, y aun si Escoturs lo hubiese observado de manera
oportuna, en nada habria cambiado los lineamientos previstos para la escogencia del contratista.
De modo que la extemporaneidad en la manifestacion de las aclaraciones u observaciones al
pliego de condiciones no puede tenerse como el argumento valido, en si mismo, para no estudiar
de fondo las censuras esbozadas contra la mencionada regla de seleccion, aserto que abre paso al
estudio del contenido de dicho cargo.

48. Al establecer la litis del asunto, la empresa sostuvo que los parametros de evaluacion
consagrados en el pliego de condiciones desconocieron el mandato de seleccion objetiva ya que
limitaron, sin razén, la participacion de multiples sujetos habilitados para prestar el servicio de
transporte a nivel nacional, y favorecieron directamente a la Uinica empresa con domicilio
registrado en la entidad territorial. Asi, aungue ya se hubieran referido de forma somera a las



reglas sobre las que se enfoca la controversia, la decision sobre si se ajustan o no al ordenamiento
juridico conlleva a estudiarlas con detalle, como pasa a explicarse.

49. La licitacion publica DOAC-LP-012-2013 tuvo por objeto la contratacion del “servicio de
transporte escolar para los estudiantes de las diferentes instituciones educativas oficiales del
municipio de Acacias — Meta”, para efectuar los recorridos dispuestos a favor de los estudiantes
de los catorce (14) planteles educativos indicados en el alcance de la contratacion. Lo anterior,
con el &nimo de procurar un

31 indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META—, archivo “CUADERNO
UNO”, fls. 110 a 111.

32 indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META—, archivo “CUADERNO
UNO”, fls. 86.

mayor acceso a la educacion de la nifiez y juventud de la entidad territorial, mediante la
implementacidn de estrategias que aumenten su cobertura y eviten la desercion escolar, como lo
es, la asuncion del servicio de transporte terrestre por parte del Municipio a favor de los
estudiantes que lo requirieran, tanto en la zona urbana como rural33,

50- En las bases del proceso de seleccidn, se indico que se buscaba la contratacion de un servicio
publico de transporte terrestre automotor en la modalidad especial, con una empresa legalmente
constituida y habilitada por el Ministerio de Transporte, para dar cubrimiento al 100% de la
poblacién estudiantil, ubicada tanto en zona rural como urbana, que requiriera de este servicio.

51 para el efecto, en el pliego de condiciones se establecieron requisitos de orden juridico,
financiero y técnico para habilitar los ofrecimientos presentados. Entre los ultimos, se consagro
que el proponente podria ser una persona juridica, consorcio, o0 unién temporal, que demostrara
su condicion de comerciante inscrito en la cAmara de comercio, debidamente habilitado por el
Ministerio de Transporte para la prestacion del servicio publico de transporte terrestre automotor
especial, con una autorizacion que tuviera antigiiedad superior a cinco afios, segun el Decreto
174 de 2001 y demas normas concordantes y complementarias sobre la materia; ademas, debia
observar las especificaciones técnicas pedidas frente a los 23 vehiculos requeridos (capacidad de
pasajeros, antigiiedad, documentos soporte de cada vehiculo -copias de los SOAT, tarjetas de
propiedad, tarjetas de operacion vigentes, certificados de revision técnico mecénica vigente,
poliza de responsabilidad contractual y extracontractual de los vehiculos- y acreditacion de la
capacidad transportadora -50% o més de los vehiculos debian ser de propiedad del oferente-).

52. Asi mismo, se establecieron los requerimientos frente al personal necesario para el servicio
(conductores y acompafiantes), las condiciones de operacién de las rutas, los sistemas de
comunicacion a implementar y el domicilio de los proponentes; frente a esta Gltima exigencia se
indico:

“DOMICILIO DE LOS PROPONENTES. Los proponentes que participen en forma
individual, en union temporal o consorcio deberan presentar el certificado del Ministerio de
Transporte Territorial del Meta de encontrarse habilitados en servicio pablico de transporte
terrestre automotor especial con domicilio en la acacias (sic) — Meta, a fin de atender las
eventualidades diarias de la prestacion de este servicio; quien debera disponer de los suficientes
medios de comunicacion que permita su ubicacion oportunay la capacidad decision para sortear
las eventuales dificultades. En caso de que los proponentes no cumplan con este requisito la
propuesta sera rechazada técnicamente”34 (resaltado original).



33 En los estudios previos se sefiald que el objeto de la contratacion era “garantizar el acceso y
permanencia a estudiantes de Establecimientos educativos oficiales del Municipio de Acacias”,
puesto que los alumnos estaban expuestos a serias dificultades para movilizarse a los distintos
planteles educativos, debido a la carencia de rutas en los medios de transporte pablico o los
recursos economicos limtados de sus familias, “luego, si no se tomaban las medidas del caso, los
nifios seguirian obligados a desplazarse a pie, en bicicleta o aventurando en el transporte
particular esporadico, situacion incomoda y de riesgo para la integridad fisica de estos menores”
(indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META-, archivo “CUADERNO DOS”,
fls. 3y ss).

34 indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META—, archivo “CUADERNO
UNO?”, fl. 58.

53. E| requisito acabado de transcribir establecié que ademas de la habilitacion para prestar el
servicio publico de transporte terrestre especial, los proponentes debian tener como domicilio el
Municipio, justificado en la necesidad de atender las eventualidades que llegaren a ocurrir en la
prestacion de las rutas escolares y tener una adecuada capacidad de decision para sortearlas; lo
anterior, so pena de rechazo. De ahi que resulte decisivo definir si el domicilio permitia cumplir
el objeto y finalidades por las cuales se estableci6 la citada regla de habilitacion técnica.

54. El domicilio es un atributo de la personalidad que se ha concebido como el “asiento juridico
de una persona’3® o, en otras palabras, el lugar donde el individuo tiene su animo de
permanencia, asi como la sede principal de sus negocios. El art. 86 del C.C.36 prescribe que el
domicilio de las personas juridicas es el lugar donde esta situada su administracion o direccion,
salvo que sus estatutos o la ley dispongan otra cosa.

5. En materia estatutaria la definicion del domicilio cobra relevancia para establecer el lugar
donde los asociados pueden ejercer los derechos derivados de su contrato social, como son, el
lugar de convocatoria de las reuniones de sus 6rganos sociales —dado que ni la Asamblea General
ni la junta de socios puede deliberar fuera del domicilio principal arts. 182 y 426 C.Co.-%’.
Aunque es viable que estatutariamente el domicilio se sitle en un lugar distinto a donde
funcionan las oficinas de la administracion38, en consonancia con el art. 86 del C.C. ya referido;
ademas, es viable que la sociedad tenga domicilios secundarios3?, constituidos por los lugares
donde ésta ha abierto establecimientos de comercio para desarrollar su objeto, a través de
sucursales o agencias —las sucursales son establecimientos de comercio cuya administracion esta
a cargo de un factor, con capacidad para representar a la persona juridica, mientras que las
agencias son establecimientos de comercio cuyos gestores carecen de capacidad de
representacion del sujeto societario—, los cuales, dada su naturaleza, como se refirig, se ubican
fuera del asentamiento principal, sin que ello varie la localizacién o certidumbre de este ultimo.

56. Conforme a tal atributo, no se advierte de qué manera la exigencia de que las personas
juridicas proponentes tuvieran domicilio principal en el Municipio podia generar los efectos que
dijo perseguir la entidad, para justificar la discriminacion positiva que se estaba incluyendo en la
regla habilitante sub examine. Lo anterior, si se tiene en cuenta que la determinacion de tal lugar
guarda conexion con la ejecucion de los derechos sociales, sin una vinculacion efectiva con la
prestacion de la actividad prevista en los estatutos sociales y habilitada por la autoridad
competente, que era el objeto mismo del proceso de seleccion.

35 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, providencia del 8 de junio de 2010,



expediente 1100102030002010 0029800.

36 “ARTICULO 86. <DOMICILIO DE ESTABLECIMIENTOS, CORPORACIONES Y
ASOCIACIONES>. El

domicilio de los establecimientos, corporaciones y asociaciones reconocidas por la ley, es el
lugar donde estéa situada su administracion o direccion, salvo lo que dispusieren sus estatutos o
leyes especiales”.

37 REYES VILLAMIZAR, Francisco, “Derecho Societario”, Editorial Nomos S.A., Bogots,
2016, pag. 194

38 Ibidem.

39 “Los domicilios secundarios son aquellos lugares diferentes al domicilio principal, donde la
compariia ha abierto establecimientos de comercio ...se puede afirmar que en el lugar en que
exista una sucursal, la sociedad tiene un domicilio secundario, pero no todo domicilio secundario
requiere la apertura de una sucursal” (REYES VILLAMIZAR, Francisco, “Derecho Societario”,
Editorial Nomos S.A., Bogota, 2016).

57-Si la determinacion del domicilio de las sociedades encuentra su fundamento en el
cumplimiento de requisitos de los érganos sociales, no hay razon para colegir que su definicion
pueda proyectarse como criterio de realizacion de la actividad u objeto de la persona juridica, a
menos de que exista una norma en el &mbito social o legal que asi lo defina. Situacién que no se
avizora en el presente asunto.

58. | a Ley 105 de 1993 establece y reconoce, entre otros aspectos, que la intervencion del Estado
en materia de transporte es fundamental, ya que por esta via se busca proteger a los usuarios de
cara a una prestacion del servicio en condiciones de seguridad, comodidad y accesibilidad, lo que
explica y justifica las facultades de la Administracion de planear, controlar, vigilar y regular el
servicio.

59 En el marco de la actividad regulatoria vigente al momento en que se adelantd el proceso de
seleccion cuestionado, se consagroé al servicio publico de transporte terrestre automotor especial,
como una modalidad dentro del servicio de transporte terrestre??. Mediante el art. 6 del Decreto
174 de 2001, el Gobierno reglament6 aquel servicio indicando que es el prestado por una
empresa legalmente constituida y habilitada para tal fin, a un conjunto de personas que guardan
caracteristicas homogéneas y uniformes en su origen y destino, como son los estudiantes, turistas,
empleados, personas con movilidad reducida, pacientes no cronicos y particulares que requieran
de un servicio expreso, siempre que hagan parte de un grupo determinable.

60. Ese mismo decreto, en su art. 21 establecio que la habilitacion reconocida a las empresas de
Transporte Publico Terrestre Automotor Especial tiene un radio de accion de caracter nacional.

61. o anterior denota que para el afio 2013, época en que se desarrollo la licitacion publica sobre
la que versa el presente examen, la normativa especial del sector transporte no restringia el
ambito de actividad de las empresas habilitadas a su domicilio inscrito o a algun otro supuesto de
orden territorial, por lo que no era dable a la Administracidn establecer una limitacion de este
calibre, cuando el legislador no la ha impuesto y, por el contrario, desde la clspide constitucional
proclama la libertad de empresa e iniciativa privada.



62. Al definir que no existe una restriccion legal a la prestacion del servicio de transporte terrestre
especial escolar referida a una circunscripcion territorial especial, la Sala cuestiona ¢por qué el
requisito del domicilio garantizaba la solucion y toma de decisiones frente a las eventualidades
que se pudieran presentar frente a la prestacion del servicio? ¢ realmente resultaba en la
herramienta adecuada para tal fin?

63. Ante la constatacion de que el domicilio de las personas juridicas sélo tiene relevancia para el
desarrollo de sus 6rganos sociales —sin perjuicio de los efectos asociados a aspectos procesales—,
la Sala no encuentra que la ejecucién de una

40 El servicio de transporte terrestre esta integrado por: (i) el servicio pablico de transporte
terrestre colectivo metropolitano, distrital y municipal de pasajeros, (ii) el servicio publico de
transporte terrestre automotor de pasajeros por carretera, (iii) el transporte masivo de pasajeros,
(iv) el servicio publico de transporte terrestre mixto y (v) el servicio pablico de transporte
terrestre automotor especial.

actividad consagrada como parte de su objeto social pueda verse obstaculizada ante el hecho de
tener que prestar el servicio en un territorio distinto al de su domicilio principal.

64. Sin restriccion legal que acatar, le habria bastado a la entidad ptblica definir otros medios
para garantizar la correcta y eficiente ejecucion del servicio, como lo es, p. €j., la inclusion de
estipulaciones que impusieran al contratista contar con la flota vehicular necesaria para atender
no solo las rutas programadas sino las posibles contingencias que se pudieran presentar en curso
de los recorridos (la averia de vehiculos, el retraso de rutas, o las modificaciones de Gltima hora),
pues se trata de circunstancias que pueden ser solventadas con adecuada prevision en el marco de
las capacidades operativas de la empresa, sin que de ninguna manera el factor del domicilio
juegue un papel determinante para contener o corregir tales eventos.

85. De hecho, al examinar el pliego de condiciones se observa que la entidad si incluy6 unas
obligaciones tendientes a conjurar esas eventualidades de las que se valié para incluir el
domicilio como requisito de habilitacion. Estas prestaciones atafien a: “4. Cumplir con las
disposiciones establecidas por el Gobierno Nacional para la prestacion del servicio de transporte
escolar”; “13. Para el caso de relevos el contratista debera destinar vehiculos de caracteristicas
iguales o superiores a los ofrecidos en esta licitacion, en lo que se refiere a capacidad y modelo;
en todos los casos el vehiculo relevo debe ser reportado a la interventoria para su verificacion
antes de iniciar el recorrido; “26. Prestar la disponibilidad de los vehiculos para que, de acuerdo
a las necesidades del servicio, se pueda garantizar que los estudiantes se dirijan a sus residencias
de manera inmediata, una vez termine la jornada escolar, aun cuando exista variacion de la
misma, previa comunicacion escrita de los representantes de las instituciones educativas, del
interventor, del supervisor o de representantes del Municipio sobre tal circunstancia”; y “30. El
contratista debera en la prestacion del servicio estar atento y disponible al cambio de horarios y/o
lugares que impliquen modificacidn de las rutas establecidas inicialmente”.

86. Por tanto, la Sala no encuentra razones valederas que justifiquen la decision de la
Administracion de hacer del domicilio un requisito habilitante de orden técnico, pues no se
tienen luces de la forma en que tal atributo podria respaldar la prestacion del servicio y
permitiera sortear las eventualidades (aducidas como fundamento de tal inclusion), para
garantizar que el “tiempo de respuesta sea mas corto, al tener la disposicion de los vehiculos
dentro del &rea urbana y rural de la entidad contratante”, pues tal objetivo, realmente, hace parte
del ambito de la operatividad del proponente y no de la conformacion del domicilio en la sede de



municipio demandado.

67. En la misma linea, tampoco es de recibo el argumento de la entidad atinente a que el requisito
relacionado con el domicilio se venia informando en anteriores procesos, de ahi que los
proponentes habrian alcanzado a hacer su inscripcién en la forma exigida. La Administracién no
puede establecer requisitos carentes de funcion legal y al pretender sustentarlos en la posibilidad
fisica de hacerlo (v. gr. abrir una sucursal) no es mas que otra evidencia de su mero capricho.

68. En suma, la determinacion del domicilio de los proponentes en el Municipio como requisito
técnico de habilitacion resulta en una exigencia infundada, pues dicho atributo no se corresponde
con las razones aducidas para su exigencia, no afecta la prestacion del servicio por contratar,
tampoco concierne a un elemento sin el cual no puede efectuarse la prestacion del servicio de
transporte escolar; por el contrario, lo que se advierte es que este configura una regla ajena a la
seleccidn objetiva, en tanto que establece un supuesto que limita, sin justificacion, la
participacion de multiplicidad de oferentes al proceso de contratacion.

69. En punto a los reparos formulados por Escoturs, en relacion con el hecho de que la entidad
incluyera el domicilio principal en el Municipio, o contar con una sucursal en éste, como factor
que otorgaba puntuacion#!, aun cuando el tnico factor de evaluacion debia ser el precio al
tratarse del suministro de un servicio de caracteristicas técnicas uniformes y de comdn
utilizacion, la Sala comparte el criterio esgrimido por el a quo, al negar la prosperidad de dicho
reparo comoquiera que la empresa se abstuvo de explicar las razones de su disenso.

70- En este orden de ideas y ante la verificacion de que el requisito habilitante “domicilio de
proponentes” ubicado en el numeral “3.4.4. Capacidad técnica” del pliego de condiciones
desconocié los principios de seleccidn objetiva, transparencia y libre concurrencia, se declarara
la nulidad parcial del pliego de condiciones en el aparte que lo contiene.

(ii) Estudio de los cargos formulados contra el acto de adjudicacion: Resolucion 81 de 2013,
proferida por el Municipio de Acacias.

1. Dilucidados los vicios respecto de uno de los requisitos de orden técnico establecidos por el
Municipio para habilitar la participacion de los oferentes, corresponde determinar si la
constatacion de dicho defecto desvirtia la legalidad del acto de adjudicacién proferido en el
marco del proceso de seleccion.

2. En su apelacion, la empresa sefiala que presentd la propuesta mas conveniente para la entidad
por cuanto era la de menor precio, y que la Unica causal de la que el Municipio se valio para
rechazar su ofrecimiento fue la de no cumplir con el requisito de tener registrado su domicilio
principal o sucursal en dicha entidad territorial. Por tanto, la Sala pasa a analizar los fundamentos
de la censura en linea con el petitum en la demanda, conforme al cual el actor pidio que se
declare que su ofrecimiento representaba los mejores beneficios para el Municipio®2.

41 En efecto, dentro de los factores de ponderacion de la licitacion publica, se incluyé como
criterio de puntuacion, dentro de la calificacion de calidad — aspectos técnicos, el contar con
domicilio principal o sucursal en el Municipio, asi:



DESCRIPCION PUNTAJE

credite su domicilio principal en la ciudad de 100
Acacias
credite contra con Sucursal en la ciudad de 50
Acacias

42 Tercera pretension declarativa de la demanda.

3. En desarrollo de la licitacion ptblica DOAC-LP-012-2013, dos oferentes allegaron sus
propuestas al Municipio, a saber: TRANSPORTES MORICHAL S.A.y ESCOTURS S.A.S.

4. Para la escogencia del contratista llamado a efectuar el objeto de dicho proceso de seleccion,
la entidad estableci6 varios requisitos habilitantes que debian cumplir los proponentes, entre
ellos, los condicionamientos técnicos relativos a la observancia de los aspectos técnicos de los
vehiculos ofertados y tener como domicilio registrado al Municipio.

5. Obran las evaluaciones relacionadas con los requisitos de seleccion de orden técnico, juridico
y financiero. En punto a los primeros, el Comité Evaluador indic6 que Transportes Morichal se
allano a dichos lineamientos, mientras que Escoturs incumplio aquellos en la medida que no
allegd copia de las tarjetas de propiedad, certificado tecno mecénico y tarjetas de operacion de 6
de los 23 vehiculos ofertados para la operacion del transporte especial*3, ademas, no tenia como
domicilio principal el Municipio, por cuanto la empresa se encontraba registrada, segun su
certificado de existencia y representacion legal, y resolucion de habilitacion proferida por el
Ministerio de Transporte, en la ciudad de Villavicencio (Meta).

76.E| 2 de agosto de 2013, al efectuar la evaluacion final de las propuestas*4, el Comité
Evaluador concluyé que Transportes Morichal era un proponente habil para su escogencia, pues
cumplié con los requisitos técnicos, financieros y juridicos contemplados en los términos de la
contratacion, lo que no ocurria frente a Escoturs, dado que no observo los requerimientos
técnicos. Dicho comité ilustré tales aseveraciones de la siguiente forma:

PROPONENTE OCUMENTOS DOCUMENTOS DOCUMENTOS RESULTADO
JURIDICOS FINANCIEROS TECNICOS -
EXPERIENCIA

ESCOTURS HABILITADO HABILITADO NO RECHAZADO
HABILITADO

RANSPORTES  HABILITADO HABILITADO HABILITADO HABILITADO
MORICHAL

1-En ese mismo documento, la entidad indicd que pese a que Escoturs aporto un escrito de
subsanacion de la oferta, dicha actuacién fue extemporanea, toda vez que acontecio el 2 de
agosto de 2013 y el plazo para efectuarla, segun el cronograma de la licitacion, se extendia hasta
el 31 de julio de ese afio. Con todo, reiter6 que la propuesta del mencionado oferente debia ser
rechazada, por no observar el requisito habilitante de que trata el numeral 3.4.4. —“Domicilio de
los proponentes”—.

43 En especifico, frente a los documentos faltantes en relacidén con algunos de los vehiculos,
sefialo:



Vehiculo Documento faltante
(PLACAS)

TSU 572 tarjeta de operacion

XGC 722 tarjeta de operacion —
tecno mecénica

SOD 101 tarjeta de operacion —
tecno mecanica

SOD 021 tecno mecanica

UTW 414 tarjeta de operacion —
tecno mecanico

SKH tarjeta de operacion

44 indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META—, archivo “CUADERNO
UNO?”, fls. 114 y ss.

8. A través de la Resolucion 81 del 14 de agosto de 20134°, el Municipio adjudicd la licitacion
publica DOAC-LP-012-2013, a la empresa TRANSPORTES MORICHAL S.A., por un valor de
$1.239749.832. Como fundamento de esta determinacion, se indico que de los dos ofrecimientos
presentados solo result6 habilitada esta sociedad, la cual presentd una oferta que se acompasaba a
los requerimientos técnicos y no sobrepasaba el presupuesto oficial.

9. El acta de la audiencia de adjudicacion® preciso las razones que tuvo en cuenta la entidad
para adjudicar la licitacion publica. En este documento se puso de presente que: (i) la evaluacion
final habilité al proponente Transportes Morichal e inhabilitd a Escoturs, (ii) el 12 de agosto de
2013, Escoturs presentd manifestacion de inconformidad respecto a su calificacion, frente a lo
cual la entidad sostuvo que no son ciertos sus reparos, puesto que el rechazo de su oferta se debid
a que no contaba con el requisito técnico del domicilio previsto en los pliegos de condiciones, v,
(iii) a dicho proceso de seleccion antecedio la licitacion pablica LP-008-2013 —con el mismo
objeto de que trata la DOAC-LP-012-2013-, habiendo sido declarada desierta por cuanto
ninguno de los oferentes observo los requisitos técnicos, juridicos y financieros planteados, “...
en el caso de ESCOTURS S.A.S. no cumplieron con el domicilio y ni con la suscripcion de los
anexos de la poliza [y] en el caso de TRANSPORTES MORICHAL no cumplieron con la
suscripcion de los anexos de la pdliza, ni con la carta de presentacion, ni con el RUP”-.

80. E| anterior recuento probatorio, permite colegir que pese a que en el informe de requisitos
técnicos se aludio a unas falencias relacionadas con la acreditacion de los lineamientos que
debian observar cada uno de los vehiculos ofertados, lo cierto es que la razon por la que la
entidad rechazo la oferta de Escoturs, se cifio a la ausencia de cumplimiento del requerimiento
del domicilio, contemplado como requisito habilitante de orden técnico, en el numeral 3.4.4. del
pliego de condiciones.

81. En otras palabras, la causal de rechazo del ofrecimiento de la que se vali6 el Municipio no
consistio en que el proponente se abstuviera de subsanar alguno de los documentos o requisitos
de participacién o que lo hiciera fuera de tiempo o sin allanarse al acatamiento de las deficiencias
advertidas*’, sino con base en un evento especial de rechazo de las propuestas*e, esto es, el
consagrado en el numeral 3.4.4. sobre el domicilio de los proponentes, cuya inobservancia
acarreaba que la propuesta fuera “rechazada técnicamente™*? (negrilla del texto original).



82. por ende, la Subseccion encuentra admisibilidad parcial a la censura del apelante, cuando
alega que la entidad solo se valié del incumplimiento del requisito de domicilio para rechazar su
ofrecimiento. A pesar de compartir dicho aserto, es

45 indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META—, archivo “CUADERNO
UNO?”, fls. 117 y ss.

46 Indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META—, archivo “CUADERNO
UNO?”, fls. 357 y ss.

47 Pliego de condiciones. “4.1. Causales de rechazo (...)

19. Cuando se solicite al proponente subsanar alguno de los documentos o de los requisitos de
participacion y no lo haga dentro del término fijado, o habiéndolo hecho no supera las
deficiencias advertidas, acorde al pliego de condiciones”.

48 Pliego de condiciones. “4.1. Causales de rechazo (...)

24. En los demas eventos en que se haya sefialado expresamente en el pliego que procedera el
rechazo o la eliminacion sin lugar a calificacién”

49 indice 1, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA META—, archivo “CUADERNO
UNO”, fl. 59.

necesario precisar que el mismo no es suficiente para acceder a los pedimentos del actor.

83. Al descartar la legalidad del requisito relacionado con el “domicilio de los proponentes” como
supuesto habilitante, queda sin base el fundamento de la decision de la entidad en punto al
rechazo de la propuesta de Escoturs. Este escenario conduce a la Sala a preguntarse si ¢la
constatacion del defecto relacionado con el citado requisito de orden técnico es suficiente para
invalidar la resolucidn de adjudicacion?; frente a lo cual la Sala anticipa una respuesta negativa,
como pasa a explicarse.

84._a nulidad parcial del pliego en relacion con el domicilio de los proponentes, implica su retiro
del respectivo pliego de condiciones, sin que tal decision sea, por si misma, indicativa de que la
escogencia realizada frente a Transportes Morichal haya quedado desvirtuada. Por ello, para
despojar del atributo de legalidad que se presume frente a la escogencia de este Gltimo resulta
imperioso que la demandante demuestre las razones por las cuales su ofrecimiento debia obtener
un lugar de evaluacion superior al de oferente que result6 adjudicatario —elemento que no
demostro-.

85. |_os pedimentos planteados en el sub lite se enlazan con lo acabado de indicar, dado que la
peticion de declaratoria de nulidad de la resolucion de adjudicacion viene seguida de la solicitud
de declaratoria de que la propuesta de la empresa era la mas conveniente para la entidad, “en
razén a que su valor es inferior”; ello cobra sentido, en la medida que para despojar del velo de
legalidad al acto administrativo particular que contiene la adjudicacion del proceso de seleccion,
es necesario que se demuestre por parte del actor que su propuesta era mejor que la presentada
por quien resulto seleccionado; o, con otras palabras, habra de acreditar que quien resultd
adjudicatario no debi6 serlo, de modo que el derecho a ser seleccionado era suyo, pero le fue
desconocido.

86. En el presente asunto, la empresa planted que su propuesta era la mejor porque era la de



menor precio; sin embargo, en el plenario no obra ni su ofrecimiento ni el presentado por
Transportes Morichal, que permitan contrastar los valores de sus respectivas ofertas economicas.
Los elementos probatorios que obran en el plenario no dan cuenta del precio de éstas (ni en el
informe de evaluacion, ni en la resolucion de adjudicacion o en el acta respectiva), razon por la
cual carece de probanza el principal aserto en que fundamentd sus suplicas, pues es clara la
omision en la que incurrié de cara a la acreditacion de los precios ofertados. Esta circunstancia,
releva a la Sala de evaluar los demas aspectos que le otorgaban puntaje segun los términos de
contratacion y su supuesta incorreccion, por tratarse, segun su dicho, de servicios en donde el
precio debia ser el Unico aspecto objeto de puntuacion, desatendiendo la carga de la prueba que
atafie a quien eleva una pretension como la postulada bajo el sub lite.

87. Con igual fundamento, no tiene vocacion de prosperidad el argumento de la empresa
conforme al cual sostiene que al margen de que hubiese presentado la

50 El CGP establece: “Articulo 167 Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen (...)”

subsanacién de la oferta fuera del término concedido para ello, esa solicitud de enmienda era
improcedente en tanto la documentacion requerida si reposaba en el expediente precontractual,
ya que: (i) no aporto al proceso la propuesta que formul6 en el marco de la licitacion publica, lo
que impide verificar si los documentos objeto de subsanacion obraban alli desde su presentacion,
(ii) este reparo versa sobre un supuesto nuevo que fue presentado solo en la alzada y respecto del
cual el demandado no tuvo la oportunidad de defenderse a lo largo del litigio, y (iii) no tiene la
relevancia para establecer que la propuesta de Escoturs fuese la mejor pues, aungue se
demostrara que no era necesaria la subsanacion de tal documentacion, no acredit6 que su oferta
debia ser la seleccionada.

88. Tampoco demostro por qué Transportes Morichal debid obtener una calificacion menor a la
que obtuvo, ni que hubiere incurrido en alguna falencia en la acreditacion de las exigencias
pedidas tanto para participar, como para obtener puntuacion. Asimismo, se abstuvo de confrontar
la puntuacion que, en su parecer, debia merecer uno y otro proponente, en tanto se limit6 a
censurar la seleccion de aquel, sin desestimar, realmente, las razones que condujeron a la entidad
a elegir a esa sociedad o demostrar porqué su ofrecimiento lo superaba a nivel general o respecto
de algun parametro de escogencia.

89. En linea con lo expuesto, la demandante no acredit6 tener la mejor propuesta para la entidad,
razon por la cual no hay prueba de la lesion a sus derechos subjetivos, contrario a lo que pregond
como causa del sub-lite, razén por la cual no es viable acceder a la pretension de nulidad y
restablecimiento frente al acto de adjudicacién. Escoturs no probd que tuviese el derecho de
haber sido la adjudicataria, ni hay elementos demostrativos de que Transportes Morichal no
debid ostentar dicha posicion en la seleccion efectuada, condicion sin la cual no es posible
pregonar el desconocimiento de algun derecho a su favor, sustrato necesario para despojar la
presuncién de legalidad que ostenta la resolucién de adjudicacion debatida.

90. por consiguiente, se modificara la sentencia apelada y, en su lugar, se declarara la nulidad del
pliego de condiciones en los apartes relativos al requisito del domicilio de los proponentes como
factor habilitante y se negaran las demas suplicas de la demanda.

Costas

9L En los términos del articulo 188 del CPACA, resulta aplicable lo previsto en el Cadigo



General del Proceso en relacion con la condena en costas, normativa que consagra, en su articulo
365.5 que el juez puede abstenerse de imponer una condena sobre las mismas, en los casos en
que prospere de forma parcial la demanda, escenario que acontecié en el sub-lite, puesto que, en
virtud de los reparos formulados con la alzada, se arriba a la conclusion de acceder parcialmente
a las stplicas incoadas; por ende, no se condenara en costas, por esta instancia, a los sujetos
procesales.

|. PARTE RESOLUTIVA

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

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 1 de diciembre de 2022, proferida por el Tribunal
Administrativo del Metay, en su lugar, se dispone:

“PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el impedimento manifestado por el magistrado
CARLOS ENRIQUE ARDILA OBANDO, conforme se expuso en esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD DEL PLIEGO DE CONDICIONES,

solo en el aparte relativo a la consagracion del “domicilio de los proponentes”, como un requisito
de habilitacion de los proponentes.

TERCERO: NEGAR las demaés pretensiones de la demanda.

CUARTO: CONDENAR en costas, por primera instancia, a la parte actora”.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: En firme esta providencia, devolver el expediente al Tribunal de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE

JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
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