CONTRATO ESTATAL - ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO - Competencia = Cuantia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 129 del Cddigo Contencioso Administrativo, en
concordancia con el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, modificado por el Acuerdo 55 de 2003 del
Consejo de Estado, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado es competente para conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias
proferidas por los Tribunales Administrativos en procesos de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurados contra actos administrativos expedidos por cualquier autoridad que versen sobre
asuntos agrarios y contractuales; entre ellos se encuentran comprendidos los actos
precontractuales cuando el monto de la pretension formulada supere los 300 salarios minimos

legales mensuales.

CONTRATO ESTATAL- RECURSO DE APELACION - Declaratoria de desierto -
Efectos

A través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de impugnacion contra una determinada
decision judicial —en este caso la que contiene una sentencia-, por lo cual corresponde al
recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera instancia considerd para tomar su
decision, con las propias consideraciones del recurrente, para efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se cuestionan ante la
segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo establecido en la parte inicial del articulo 357
del C. de P. C., a cuyo tenor: “La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y
por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso,
salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquélla.(...) Cuando la ley lo exija, el recurrente debe sefialar en
forma oportuna, esto es dentro de los términos establecidos por la ley, tanto los asuntos o aspectos
gue considere lesivos de sus derechos, como también justificar las razones de su inconformidad, a
las cuales debera cefiirse el juez. La exigencia legal de que el recurso de apelacion interpuesto
contra la sentencia deba sustentarse no es, en consecuencia, una simple formalidad irrelevante
para el proceso, por lo cual su inobservancia acarrea la declaratoria de desierto y, por contera, la

ejecutoria de la providencia que se recurre (articulo 212 C.C.A.).

CONTRATO ESTATAL - PRINCIPIO DE LA NO REFORMATIO IN PEJUS - Juez de
Segunda Instancia - Limitacidon —

Resulta claro que para el juez de segunda instancia su marco fundamental de competencia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de
la decisién que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demas
aspectos, diversos a los planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia
superior, toda vez que en el recurso de apelacion operan tanto el principio de congruencia de la
sentencia como el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido
que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la
competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos,
constituye el ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum

appellatum. Otra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente sujeta la



competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el fallo respectivo con el cual ha de
desatarse la apelacion interpuesta contra una sentencia, la constituye la garantia de la no
reformatio in pejus. A la luz de esta garantia, que le impone al juez de la segunda instancia el
deber de respetar o de preservar el fallo apelado en aquellos aspectos que no resultaren
desfavorables para el apelante Unico y que el mismo no hubiere cuestionado por considerarlos no
perjudiciales para sus derechos o intereses, conecta perfectamente con la anteriormente referida
limitacion material que de igual manera debe respetar el juez de segunda instancia, contenida en la
parte inicial del inciso primero del articulo 357 del C. de P. C., en razén de la cual “[[Ja apelacion se
entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso”, de lo cual se desprende con claridad que si
la apelacion debe entenderse interpuesta (nicamente en relacion con aquello que en el fallo
impugnado resultare perjudicial o gravoso para el recurrente, el juez de la segunda instancia esta
en el deber de respetar y de mantener incélume, para dicho recurrente Unico —y con ello para el
resto de las partes del proceso—, los demas aspectos de ese fallo que no hubieren sido
desfavorables para el impugnante o frente a los cuales él no hubiere dirigido ataque o
cuestionamiento alguno, puesto que la ausencia de oposicion evidencia, por si misma, que el
propio interesado no valora ni estima como perjudiciales para sus intereses los aspectos, las
decisiones o las materias del fallo de primera instancia que de manera voluntaria y deliberada no

recurrio, precisamente, por encontrarse conforme con ellos.

CONTRATO ESTATAL- DOCUMENTOS - Publico-Privado — Prueba - VValoracion

El articulo 168 del Cdodigo Contencioso Administrativo sefiala expresamente que a los procesos
atribuidos al conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo aplicara el régimen
legal probatorio establecido por el Cédigo de Procedimiento Civil. Asi, al incorporarse dicho
régimen se adopt6 también la filosofia que inspira las pruebas en el estatuto procesal civil, el cual
se materializa en el sistema de valoracion probatoria que estd presente en los procesos
constitutivos, declarativos 0 de condena que regula esa normatividad. Bajo esta perspectiva,
resulta necesario tener presente que de acuerdo con el articulo 253 del C. de P. C.,, los
documentos pueden aportarse al proceso en original o en copia, éstas Ultimas consistentes en la
trascripcion o reproduccidon mecanica del original; sumado a ello, el articulo 254 del C. de P. C.,
regula el valor probatorio de los documentos aportados en copia, respecto de los cuales sefiala que
tendran el mismo valor del original en los siguientes eventos: i) cuando hayan sido autorizados por
notario, director de oficina administrativa o de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden
del juez en donde se encuentre el original o copia autenticada; ii) cuando sean autenticados por
notario, previo cotejo con el original o con la copia autenticada que se le ponga de presente YV iii)
cuando sean compulsados del original o de la copia auténtica. A lo anterior se agrega que el
documento publico, es decir aquel que es expedido por funcionario de esa naturaleza, en ejercicio
de su cargo o con su intervencion (articulo 251 C. de P. C.), se presume auténtico y tiene pleno
valor probatorio frente a las partes, los terceros y el juez, salvo que su autenticidad sea desvirtuada
mediante tacha de falsedad, segun lo dispone el articulo 252 del C. de P.C. De otro lado, si el
documento aportado es de naturaleza privada, al tenor de lo dispuesto en el aludido articulo 252
del C. de P. C., éste se reputara auténtico en los siguientes casos: i) cuando hubiere sido

reconocido ante el juez o notario, o judicialmente se hubiere ordenado tenerlo por reconocido; ii)



cuando hubiere sido inscrito en un registro publico a peticion de quien lo firmé; iii) cuando se
encuentre reconocido implicitamente por la parte que lo aporté al proceso, en original o copia,
evento en el cual no podra impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad; iv)
cuando se hubiere declarado auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con
audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo proceso, y v) cuando se hubiere aportado
a un proceso, con la afirmacion de encontrarse suscrito por la parte contra quien se opone y ésta
no lo tache de falso.

CONTRATACION ESTATAL - Licitacibn Pdblica = Inhabilidad e
incompatibilidad - causales

Las normas juridicas referentes a las inhabilidades y a las incompatibilidades consagran
impedimentos y prohibiciones de variada indole, en virtud de las cuales a los sujetos mencionados
en tales normas se les limita la capacidad legal para ser proponentes o contratistas del Estado.
Este tipo de normas tienen por objeto preservar valores superiores tales como la moralidad
administrativa y la igualdad. Al tema se ha referido la Corporacion en diversas ocasiones; en
efecto, lo hizo en providencia expedida en el afio 2001, en la cual precisé el alcance de las
inhabilidades y las incompatibilidades.

La jurisprudencia ha sostenido que la aplicacion de estos preceptos exige una interpretacion
restrictiva, dado que segun el principio hermenéutico pro libertate, entre varias interpretaciones
posibles de una norma que regula una inhabilidad, debe preferirse aquella que menos limita el
derecho de las personas; en otros términos, se encuentra prohibida constitucionalmente la
interpretacion extensiva de las causales de inhabilidad, toda vez que las palabras de la ley son la
frontera que no se puede traspasar en el ejercicio hermenéutico de las mismas, pues de hacerlo se
vulnerarian los derechos fundamentales al debido proceso (art. 29 CN) y a la igualdad (art. 13
Ibid.); asi lo ha sefialado la Corte Constitucional en sede de tutela al indicar que: “el intérprete de
las disposiciones legislativas en la materia ha de cefirse en la mayor medida posible al tenor literal
y gramatical de los enunciados normativos, sin que pueda acudir prima facie a criterios
interpretativos tales como la analogia, la interpretacion extensiva para ampliar el alcance de las
causales legalmente fijadas.” Las inhabilidades y las incompatibilidades relativas a la contratacién
del sector publico se consagran en diversas normas juridicas, entre las cuales se encuentran las
previstas en el Estatuto General de Contratacién Estatal, contenido en Ley 80, expedida en el afio
de 1993, norma que resultaba aplicable al procedimiento administrativo de seleccién adelantado
por la entidad publica demandada .

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

Bogota, D.C., diez (10) de febrero de dos mil once (2011)

Radicacion niumero: 63001-23-31-000-1997-04685-01(16306)
Actor: CONSORCIO DISTRIMUNDO

Demandado: MUNICIPIO DE ARMENIA-QUINDIO-



Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
de la parte demandada contra la sentencia del 25 de noviembre de 1998, dictada
por el Tribunal Contencioso Administrativo del Quindio, mediante la cual se

dispuso:

“Primero: Declarase la nulidad de la Resolucién No. 635 del 25 de abril
de 1997, expedida por el Alcalde de Armenia, Dr. Efrén Tovar Martinez,
por medio de la cual se adjudicé al Consorcio San Francisco, con
domicilio en Armenia, la licitacién publica nimero 02 de 1997, cuyo
objeto es el suministro y distribucion de 4.900 desayunos escolares
diariamente.

‘Segundo: Condénase a la entidad demandada - municipio de
Armenia, Quindio - a pagar, como consecuencia de la anterior
declaracion, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de
esta sentencia, a favor del Consorcio Distrimundo, la suma de ochenta
millones  quinientos quince mil ochocientos veinte pesos
($807515.820,00) moneda corriente, reajustados segun el indice inicial y
final de precios al consumidor certificados por el DANE, tomando como
fechas el 25 de abril de 1997 (fecha del acto administrativo
demandado), y la de ejecutoria de esta providencia, aplicando para el
efecto la férmula sefialada en la parte motiva anterior.

“Tercero: Las suma de dinero liquidadas a favor del demandante,
devengaran intereses comerciales durante los seis meses siguientes a
la ejecutoria de esta providencia y moratorios después de esa fecha,
imputando todo pago primero a intereses.

Cuarto: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.”

. ANTECEDENTES

1. Lademanda.



La Empresa Asociativa de Trabajo DISTRIMUNDO E.T.A., y la Sociedad
Comercial Distribuciones VARESCO LTDA., integrantes del Consorcio
DISTRIMUNDO, por conducto de apoderado judicial debidamente constituido,
presentaron, el dia 22 de agosto de 1997, demanda ordinaria en ejercicio de la
Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en contra del municipio de
Armenia, ante el Tribunal Contencioso Administrativo del Quindio. En el escrito de

la demanda expuso las siguientes pretensiones (folios 349 a 369 del CP1):

“1. Que es nula la Resolucion No. 635 del 25 de abril de 1997, expedida
por el Alcalde Armenia Dr. EFREN TOVAR MARTINEZ, por medio de la
cual se adjudicé al CONSORCIO SAN FRANCISCO con domicilio en
Armenia, la licitacion Publica No. 02 de 1997, cuyo objeto es el
suministro y distribucién de 4.900 desayunos diariamente en el municipio
de Armenia.

“2. Que como consecuencia de la anterior declaracion se condene a la
entidad demandada municipio de Armenia a pagar al CONSORCIO
DISTRIMUNDO, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria
de la sentencia que ponga fin a este proceso, el monto de los perjuicios
sufridos al no habérsele adjudicado el contrato de suministro
correspondiente a la licitaciéon publica No. 02 de 1997, por concepto de
no habérsele favorecido con la adjudicacion y consecuente firma del
contrato respectivo por ser el proponente a quien de acuerdo con las
exigencias, condiciones y la aplicacion correcta de los factores de
ponderacion para la licitacion contenidos en el punto 10.4 del pliego
licitatorio, habria ocupado el primer puesto en el proceso de seleccion,
ademas de su propuesta, frente a la del CONSORCIO SAN
FRANCISCO que no debié haberse considerado, por no cumplir con el
requisito del numeral 9.2, ser mejor y en realidad mas conveniente para
el municipio de Armenia.

“3. Los perjuicios sufridos por el CONSORCIO DISTRIMUNDO, se han
calculado en ochenta millones quinientos quince mil ochocientos veinte
pesos ($80.515.820) mcte, mas el valor del pliego de condiciones, poliza
de garantia, intereses legales y moratorios mas la correccion monetaria.

“4. Que se actualice al valor del dafio emergente a la fecha de la
sentencia con base en la pérdida del valor adquisitivo de la moneda
entre la fecha de la sentencia, mediante la aplicacion de los
procedimientos que técnicamente para estas situaciones maneja la
Superintendencia Bancaria y acogidos por el Honorable Consejo de
Estado a partir de 1978.

“6. Que se condene subsidiariamente al municipio de Armenia, al pago
de OCHENTA MILLONES QUINIENTOS QUINCE MIL OCHOCIENTOS
VEINTE PESOS ($80.515.820) mcte, por concepto de dafio emergente
igual al monto amparado por la péliza de garantia que habria cobrado el
municipio de Armenia en caso que el CONSORCIO DISTRIMUNDO,
como contratista hubiere incumplido la firma del contrato respectivo en la
licitacion publica No. 02 de 1997, segun jurisprudencia reiterada del
Honorable Consejo de Estado.



“6. Que en caso [de] que el municipio de Armenia no dé cumplimiento al
pago de lo ordenado en la sentencia dentro del plazo fijado en la misma
y de conformidad con el CAdigo Contencioso Administrativo, articulo 76,
numeral 8, a mas de los valores fijjados en la sentencia pagara intereses
legales moratorios iguales al interés bancario durante el tiempo o periodo
de la mora.

“7. Que sobre el monto historico se reconozca el interés del 12% anual.”

2. Hechos.

En su escrito de demanda el actor narr6 los siguientes hechos:

2.1. Que el municipio de Armenia, mediante la Resolucion nimero 325 del 5 de
marzo de 1997, ordend la apertura de la Licitacion Publica No. 02 de 1997, con el
objeto de contratar el suministro y la distribucion diaria de 4900 desayunos
escolares; en el acto se sefial6 como fecha de apertura de la licitacion el dia 21 de
marzo de 1997 a las 10:00 a.m. y como fecha de cierre el dia 27 de marzo de
1997.

2.2. Que al cierre de la licitaciobn se presentaron los siguientes oferentes: i)
Consorcio San Francisco; ii) Panaderia la Fe vy, iii) Consorcio Distrimundo; la

licitacion se adjudico al Consorcio San Francisco.

2.3. Que la propuesta presentada por el Consorcio San Francisco contenia varias

irregularidades, a saber:

2.3.1. Uno de los integrantes del consorcio, el sefior Héctor de Jesus Tangarife, no
aporto su registro como comerciante en la Camara de Comercio, tal como lo exigia

el punto 4.4 del pliego de condiciones, para las personas naturales.

2.3.2. El sefior Tangarife se encontraba inhabilitado para participar en la licitacion,

dado que, por una parte, el afio anterior habia licitado, violando el contenido el



articulo 8° numeral 2° literal ¢ de la Ley 80 de 1993 vy, por otra parte, al momento
de apertura de la licitacion su conyuge desempefiaba el cargo de Coordinadora de
Juicios Fiscales de la Contraloria Municipal de Armenia.

2.3.3. No cumplié con el requisito de garantizar la seriedad de la propuesta, toda

vez que la pdliza de seguros que se aportd no fue suscrita por el tomador.

2.3.4. No acreditd el arrendamiento o propiedad de un vehiculo con sistema de

refrigeracion para el transporte de alimentos.

2.3.5. No demostro su experiencia en el manejo de contratos de alimentos, como
lo exigia el pliego de condiciones, en tanto solo aportdé una constancia en la cual

acredito una experiencia de 14 dias.

2.3.6. Uno de los consorciados, el sefior Alberto Antonio Marin Amariles, no
acredito el hecho de encontrarse inscrito, clasificado y calificado en el registro de
proponentes con un K superior a 2.500 SMLMV y se limitd6 a presentar el

formulario de inscripcion, documento que no reemplaza el registro de proponentes.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

El demandante cit6 como normas violadas las siguientes:

Los articulos: 209 de la Constituciéon Nacional; 3 del C.C.A., 8, 22, 23 y 29 de la

Ley 80 de 1993 y varios items del pliego de condiciones.



Explicé que la violacion de tales normas provino del hecho de haberse adjudicado
al Consorcio San Francisco, a pesar de todas las irregularidades que presentaba

Su propuesta.

4. Actuacién procesal.

La demanda fue presentada ante el Tribunal Contencioso Administrativo del
Quindio el 22 de agosto de 1997 (fl. 369 vto.cdno. ppal.).

El 26 de septiembre de 1997, el Tribunal admitio la demanda y ordend la
notificacion personal al sefior Alcalde Municipal de Armenia, al sefior Héctor de
Jesus Tangarife Mejia, en su calidad de representante del Consorcio San
Francisco y al Agente del Ministerio Publico; ademas, dispuso la fijacion en lista

para los fines previstos en el numeral 5° del articulo 207 del C.C.A. (folio 374 cdno.

ppal.).

5. Contestacion de la demanda.

Dentro del término de fijacion en lista, el municipio de Armenia, mediante escrito
presentado el 15 de enero de 1998, contest6 la demanda, se opuso a las

pretensiones de la misma, nego algunos de los hechos y acepto otros.

Manifesté que el municipio tuvo en cuenta para la adjudicacion de la propuesta el
precio ofrecido por el Consorcio San Francisco, el cual fue de $360,00 por cada
desayuno.

En relacién con la supuesta ilegalidad del acto de adjudicacion alegada por la
parte demandante, expuso lo siguiente: i) que aunque es cierto que el sefior
Tangarife no present6 certificado de la Camara de Comercio en el cual constara
su calidad de comerciante, ese hecho no implicaba la descalificacion de la

propuesta, en tanto su cumplimiento no otorgaba puntaje; ii) que no resultaba



necesaria la firma del tomador en la pdliza de cumplimiento de la oferta; iii) que el
sefior Tangarife no se encontraba inhabilitado toda vez que para la fecha de
presentacion de la propuesta su esposa ya habia renunciado al cargo que
desempefiaba en la Contraloria Municipal; iv) que el Consorcio San Francisco
cumplié con la obligacion de acreditar seis meses continuos o discontinuos en el
manejo de alimentos; v) que el sefior Marin Amariles si presento el certificado del
registro de proponentes, puesto que allegé el formulario Unico en el cual se puede
ver el K de contratacion; vi) que el Consorcio San Francisco ofrecié el precio mas
bajo.

Propuso como excepcion la indebida escogencia de la accion, en tanto considero
gue los argumentos de inconformidad se referian a los actos preparatorios del acto
de adjudicacion y por ende del contrato, razén por la cual, segun la demandada, la
accion idonea debia ser la contractual y no la de nulidad y restablecimiento del
derecho.

El Consorcio San Francisco dentro del término otorgado para contestar la

demanda guard¢ silencio.

6. Alegatos de conclusion.

En la oportunidad establecida por el a quo, mediante auto de 14 de agosto de
1998 (fl.428, cdno. ppal.), las partes demandante y demandada presentaron los

respectivos alegatos de conclusion, el Consorcio San Francisco guardo silencio.

6.1. De la parte demandante.

A través de escrito presentado el 1 de septiembre de 1998 (fl. 430 a 434, cdno.
ppal.), la parte demandante reiteré lo dicho en la demanda y manifesté que la
entidad demandada no rebatid con prueba alguna los hechos narrados en la

demanda, por cuanto simplemente se Ilimit6 a dar respuestas confusas,



incoherentes y contradictorias que so6lo condujeron a corroborar lo afirmado y
probado con la demanda; también expresé que la Administracion se ocup6 de
justificar su actuacién con el argumento de que el pliego de condiciones no habia
gue tomarlo en su sentido literal sino que debia ser objeto de interpretacion.

Insistié en el hecho de que el Consorcio San Francisco modificé la propuesta en
tanto desbordé el objeto del contrato y a pesar de ello resulté beneficiado con la
adjudicacion del mismo, dejando de paso sentado el precedente de que las
licitaciones del municipio de Armenia pueden ser modificadas unilateralmente por

los participantes.

Manifestd que la entidad demandada olvidd que la mera presentacion del
formulario no acreditaba que el proponente se encontrase clasificado y calificado
en el registro, pues a pesar de encontrarse en tramite, no probaba que hubiese

sido entregado en la Camara de Comercio para su inscripcion.

Respecto de la manipulacion de alimentos afirmo que la presentacion del contrato
de arrendamiento de un local que se destinaria para una cafeteria no constituia

prueba alguna de la experiencia requerida.

Insistié en el hecho de que uno de los consorciados se encontraba incurso en una
inhabilidad, pues su esposa renunci6 al cargo de Coordinadora de Juicios Fiscales
de la Contraloria, diez dias después de haberse iniciado el procedimiento

licitatorio.

6.2. De la parte demandada.

El demandado sostuvo que la oferta presentada por el Consorcio San Francisco
resultaba ser la mas favorable para la entidad, teniendo en cuenta que era la que

ofrecia el mas bajo precio e insisti6 en el hecho de que su representada no



incumplio las directrices sefialadas en el pliego de condiciones, toda vez que tuvo
en cuenta la menor cuantia; también expres6 que en momento alguno fueron
desconocidos los supuestos de fondo, como tampoco fueron acomodadas las
cifras, como manifestd la parte demandante; afirmé que la inhabilidad que dice
tener el sefior Tangarife no habia sido declarada, de conformidad con las reglas
del debido proceso y, ademas, que su esposa habia presentado renuncia al cargo

con antelacion.

7. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo del Quindio profirié sentencia el 25 de noviembre de
1998 (fls. 440 a 469, cdno. ppal.), a través de la cual declar6 la nulidad de la
Resolucion No. 635 del 25 de abril de 1997, por medio de la cual se adjudico la
licitacion publica No. 02 de 1997 al Consorcio San Francisco; condend a la
demandada al pago de una suma de dinero, por cuanto estimo que la propuesta
presentada por el actor constituia la mejor; en relacion con la objecién por error
grave del dictamen pericial, considerd que la misma prosperaba en forma parcial
en cuanto “los peritos se equivocaron de manera protuberante al menos en uno de
los dos calculos planteados, basado en los factores de administracion, imprevistos
y utilidad certificados por la administracion municipal y solo aplicables a los

contratos de obra.”

Respecto del fondo del asunto sostuvo el Tribunal Administrativo a quo que la
inhabilidad denunciada era conocida por la Administracion y de faclil
comprobacién, razén por la cual consideré que la adjudicacion fue hecha con

manifiesto favoritismo; al respecto expuso lo siguiente:

“Se tiene entonces, y asi lo considera la Sala, que el hecho de haber
pasado por alto la inhabilidad denunciada, argumentando que nho
bastaba su sola manifestacion, sino que debia ser declarada previo
juicio para el efecto, a pesar de que con antelacion se conocia su real
existencia y era ademas de actual y facil comprobacién, es conducta



omisiva que trasgrede toda la filosofia moral contenida en el articulo 8°
de la Ley 80/93, expedida precisamente para informar el proceso de
contratacion estatal.

“En las condiciones relacionadas, se tiene que la adjudicacién se hizo
exteriorizando favoritismo y ello constituye razén suficiente para
predicar plena legitimidad para atender favorablemente las pretensiones
del demandante, mas aun cuando dicha falta de equidad se patentizé
haciendo de lado otros requisitos exigidos por el pliego de condiciones
no cumplidos por el ente adjudicatario, con el peregrino argumento de
gue no eran factores de puntuacién, y que por tanto no merecian
atencién por no tener reflejo cuantitativo al momento de la calificacion.

“..)

“Prospera entonces este primer cargo analizado, y como ya se
manifestd, con la comprobacion del mismo basta para que, sin
necesidad de analisis de los demas, se proceda a despachar
favorablemente las pretensiones de la demanda, segun se concretaran
adelante.

“Lo anterior, teniendo en cuenta ademas que, respecto de la
procedencia de la adjudicacion de la licitacion al actor, ésta surgia como
consecuencia légica y necesaria de lo hasta aqui expuesto, ya que su
propuesta ubicada en principio, como la segunda en orden, pasaba
automaticamente al primer lugar, y la tercera y Unica allegada con las
dos comentadas fue declarada no habil para concursar.

“0...).

“‘Resulta notablemente significativo que los calculos realizados por los
peritos al haber alcanzado cifras muy cercanas a las incluidas en las
pretensiones de la parte actora, y siendo precisamente del solo interés
del ente demandado oponerse a las mismas, al haber guardado
completo silencio, bien puede implicar expresiéon de acuerdo con las
cifras determinadas.

“Se partira entonces del prenombrado resultado, para definir el aspecto
indemnizatorio en este proceso. Como el dictamen arrojé un monto de $



83°011.616,42 de utilidad dejada de percibir por el actor, y la cifra
anotada en las pretensiones apenas llega a 80°5615.820.00, sera ésta y
no aquella la que finalmente se reconocerd a favor del demandante y a
cargo de la entidad demandada, en calidad de restablecimiento del
derecho, reajustada segun los indices inicial y final certificados (...).”

8. El recurso de apelacion.

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandada interpuso
recurso de apelacion, concedido por el Tribunal mediante auto del 13 de enero de
1999 (fl. 476, cdno. ppal.).

8.1. Esta Corporacion, a través de auto del 10 de mayo de 1999, admitié el

recurso de apelacion interpuesto (fl. 480, cdno. ppal.).

8.2. En su escrito de apelacion (fl. 471 a 473, cdno. ppal), la parte demandada
manifesto que la inhabilidad contemplada en el numeral 2 literal c), declarada en la
sentencia, no se extiende por el tiempo que se afirmo el Tribunal Administrativo a
guo; también sostuvo que la Administracion no habia declarado la ocurrencia de la
inhabilidad con ocasién de la participacion del sefior Tangarife en la licitacion 004
de 1996 y por ese motivo éste no se encontraba inhabilitado para participar en la
licitacion 002 de 1997; dijo ademas que se desconocio el hecho de que se

adjudicé a un consorcio y no a una persona natural.

En relacion con la indemnizacion concedida, expreso que no resultaba coherente,
en tanto la sentencia presentaba inconsistencias entre la parte considerativa y la
suma que finalmente se tom6 para hacer el célculo de la indemnizacién, si se

tenia en cuenta la declaratoria parcial de error grave del dictamen pericial.

9. Actuacién en segunda instancia.



Mediante auto del 6 de julio de 1999, el ad quem dispuso correr traslado a las
partes por el término comun de diez dias para que presentaran sus alegatos de
conclusion y al Ministerio Publico para que emitiera el respectivo concepto (folio
482, cdno. ppal).

Las partes guardaron silencio.

El Ministerio Publico emiti6 concepto en esta instancia y solicitd revocar
parcialmente la sentencia, por cuanto consider6 que si bien se prob6 que la
Administracion actu6 de manera ilegal al adjudicarle a un proponente que no
cumplia con los requisitos exigidos en el pliego de condiciones, no obstante,
debian desestimarse las pretensiones indemnizatorias en tanto no se acredité que
el actor hubiese presentado la mejor propuesta, por cuanto no allego al proceso la

totalidad de las ofertas.

Para la delegada la ilegalidad de la Administracion consistié en el hecho de
adjudicarle a un proponente que no cumplia con algunos de los requisitos exigidos
en el pliego de condiciones, tales como: i) allegar el certificado de registro de
proponentes del sefior Alberto Antonio Marin Amariles; ii) acreditar el cumplimiento
del K de contratacién vy iii) certificar la propiedad o arrendamiento de un vehiculo

gue contase con sistema de refrigeracion.

2.CONSIDERACIONES

La Sala, a efectos de adoptar una decision en el caso concreto y considerando los
aspectos propuestos en el recurso de apelacion, abordara el andlisis de los
siguientes temas: i) Competencia del Consejo de Estado; ii) El objeto del recurso;

iii) Las pruebas aportadas al proceso; iv) El caso concreto.

1. Competencia del Consejo de Estado.



De conformidad con lo dispuesto en los articulos 129 del Codigo Contencioso
Administrativo, en concordancia con el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999,
modificado por el Acuerdo 55 de 2003 del Consejo de Estado, la Seccion Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado es competente
para conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias
proferidas por los Tribunales Administrativos en procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurados contra actos administrativos expedidos
por cualquier autoridad que versen sobre asuntos agrarios y contractuales; entre
ellos se encuentran comprendidos los actos precontractuales cuando el monto de

la pretension formulada supere los 300 salarios minimos legales mensuales.

En el asunto que nos ocupa la parte actora instaur6 accion de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra de la Resolucion Nos. 635 del 25 de abiril
de 1997, mediante la cual se adjudicé al Consorcio San Francisco la Licitacion
Pdblica No. 02 de 1997.

La cuantia de la pretension econdmica mas alta asciende a $80'515.820.00, suma
ésta que resulta superior a lo requerido en las normas anteriormente citadas para

gue un proceso sea conocido en segunda instancia por esta Corporacion.

Por lo anterior, no le asiste duda a la Sala sobre su competencia para resolver el

recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada.

2. Objeto del recurso de apelacion.

Previo a abordar el analisis respecto del objeto del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, resulta importante precisar que en el presente
caso no hay lugar a tramitar el grado jurisdiccional de consulta toda vez que si
bien el proceso es de doble instancia y se condené a la entidad publica por un
valor que excede de trescientos (300) salarios minimos mensuales legales?, la
sentencia fue apelada, precisamente, por la entidad publica demandada, en cuyo

favor opera esta figura?.

! Para el afio de 1998, 300 salarios minimos legales equivalian a $61°147.800 y la condena
impuesta a la entidad publica demandada ascendié a la suma de $80'515.820.

2 Asi reza el articulo 184 del C.C.A.:



Resulta necesario precisar, ab initio, que el recurso de apelacion fue interpuesto
Unicamente por la parte demandada y se encuentra encaminado a que se modifique
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio, en tanto el apelante
consider6 que la adjudicacibn no se encontraba viciada por la ocurrencia de la
inhabilidad a la cual hizo referencia el a quo, toda vez que el tiempo de vigencia
calculado por el Tribunal no correspondia a tal inhabilidad; ademas, pidi6 el apelante
la revision de la condena, en cuanto estimé que se presentaban inconsistencias
entre la parte considerativa y la parte resolutiva de la misma, si se tomaba en

consideracion la objecion por error grave parcial concedida por el mismo Tribunal.

Lo anterior obliga a destacar que el recurso que promueve el apelante unico, cuya
situacion no puede desmejorarse en virtud del principio constitucional de la no
reformatio in pejus, se encuentra limitado a los aspectos indicados. Al respecto,
conviene recordar que a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacion contra una determinada decision judicial —en este caso la que
contiene una sentencia-, por lo cual corresponde al recurrente confrontar los
argumentos que el juez de primera instancia considerd para tomar su decision,
con las propias consideraciones del recurrente, para efectos de solicitarle al juez
de superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo

establecido en la parte inicial del articulo 357 del C. de P. C., a cuyo tenor:

“La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante
y por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la
parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de la
reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquélla. (...).” (Negrillas adicionales).

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia su
marco fundamental de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisién que se hubiere

adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos,

“ARTICULO 184.Modificado por el art.57 de la Ley 446 de 1998. Consulta. Las sentencias que
impongan condena en concreto, dictadas en primera instancia a cargo de cualquier entidad publica
gue exceda de trescientos (300) salarios minimos mensuales legales o que hayan sido proferidas
en contra de quienes hubieren estado representados por curador ad litem, deberan consultarse con
el superior cuando no fueren apeladas. (...).”



diversos a los planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia
superior, toda vez que en el recurso de apelacion operan tanto el principio de
congruencia® de la sentencia como el principio dispositivo?, razén por la cual la
jurisprudencia nacional ha sostenido que “as pretensiones del recurrente y su
voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce
del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el
ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum

quantum appellatum’>

Asi pues, cuando la ley lo exija, el recurrente debe sefialar en forma oportuna,
esto es dentro de los términos establecidos por la ley, tanto los asuntos o aspectos
gue considere lesivos de sus derechos, como también justificar las razones de su
inconformidad, a las cuales debera ceiiirse el juez®. La exigencia legal de que el
recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia deba sustentarse no es, en
consecuencia, una simple formalidad irrelevante para el proceso, por lo cual su
inobservancia acarrea la declaratoria de desierto y, por contera, la ejecutoria de la

providencia que se recurre (articulo 212 C.C.A)).

3 En relacion con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la resolucion
del recurso de apelacion puede consultarse el pronunciamiento efectuado por la Sala, mediante
providencia fechada en abril 1 de 2009, dentro del expediente 32.800, con ponencia de la sefiora
Magistrado Ruth Stella Correa Palacio, en la cual se puntualizé:

“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de
apelacién, soélo le es permitido emitir un pronunciamiento en relacibn con los aspectos
recurridos de la providencia del inferior, razén por la cual la potestad del juez en este caso se
encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el
evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se configurara la causal
de nulidad prevista en el numeral 2 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, relativa
a la falta de competencia funcional”.

4 Dicho principio ha sido definido por la doctrina como:

“La facultad exclusiva del individuo de reclamar la tutela juridica del Estado para su derecho, y
en la facultad concurrente del individuo con el drgano jurisdiccional, de aportar elementos
formativos del proceso y determinarlo a darle fin”. O como dice COUTURE, es el principio
procesal que asigna a las partes y no a los érganos de la jurisdiccion la iniciativa, el
ejercicio y el poder de renunciar a los actos del proceso”

“Son caracteristicas de esta regla las siguientes:

“...). El campo de decision del juez queda determinado especial y esencialmente por las
pretensiones del demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto diverso
a lo en ellas contemplado” (negrillas adicionales). Lépez Blanco, Hernan Fabio, Instituciones
de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General, Tomo |, Dupré Editores, Bogot4, 2005,
Péag. 106.

5 Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.

6 Asi lo considero la Sala en la providencia dictada el 26 de febrero de 2004, Exp: 26.261. M.P.
Alier Hernandez Enriquez.



Otra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente sujeta
la competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el fallo respectivo con el
cual ha de desatarse la apelacion interpuesta contra una sentencia, la constituye
la garantia de la no reformatio in pejus, por virtud de la cual no es validamente
posible que, con su decision, el juez de la segunda instancia agrave, empeore 0
desmejore la situacion que en relacion con el litigio correspondiente le hubiere sido
definida al apelante Unico mediante la sentencia de primera instancia.

Dicha garantia, que le imposibilita al juez de la segunda instancia agravar la
situacion del apelante o resolverle en su perjuicio y que se circunscribe a los
eventos en los cuales el cuestionamiento del fallo proviene de quien ha de
aparecer como apelante Unico, encuentra expresa consagracion constitucional en

el articulo 31 de la Carta Politica, a cuyo tenor:

“Articulo 31. Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada,
salvo las excepciones que consagre la ley.

“El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado
sea apelante unico’.

No sobra puntualizar que la no reformatio in pejus —al igual que ocurre con la casi
totalidad de las garantias y de los derechos que el ordenamiento juridico consagra
y tutela— no tiene alcance absoluto o ilimitado, comoquiera que su aplicacién
encuentra, al menos, dos importantes restricciones de caracter general, a saber:
i).- En primer lugar debe resaltarse que la imposibilidad de reformar el fallo de
primer grado en perjuicio o en desmedro del apelante sdlo tiene cabida cuando la
impugnacion respectiva sea formulada por un solo interesado (apelante Unico), lo
cual puede comprender diversas hipoétesis facticas como aquella que corresponde
a casos en los cuales, en estricto rigor, se trata de varias apelaciones desde el
punto de vista formal, pero interpuestas por personas que aunque diferentes entre
si, en realidad comparten un mismo interés dentro del proceso o integran una

misma parte dentro de la litis (demandada o demandante), por lo cual



materialmente han de tenerse como impugnaciones unicas; ii).- En segundo lugar
ha de comentarse que en aquellos casos relacionados con la apelacién de los
fallos inhibitorios de primer grado, en los cuales el juez de la segunda instancia
encuentre que hay lugar a proferir una decision de mérito, asi deber& hacerlo “...

aun cuando fuere desfavorable al apelante” (articulo 357, inciso final, C. de P. C.)".

Pues bien, a la luz de esta garantia, que le impone al juez de la segunda instancia
el deber de respetar o de preservar el fallo apelado en aquellos aspectos que no
resultaren desfavorables para el apelante Gnico y que el mismo no hubiere
cuestionado por considerarlos no perjudiciales para sus derechos o intereses,
conecta perfectamente con la anteriormente referida limitacion material que de
igual manera debe respetar el juez de segunda instancia, contenida en la parte
inicial del inciso primero del articulo 357 del C. de P. C., en razdn de la cual lla
apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el
superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del
recurso, ...”, de lo cual se desprende con claridad que si la apelacion debe
entenderse interpuesta Unicamente en relacion con aquello que en el fallo
impugnado resultare perjudicial o gravoso para el recurrente, el juez de la segunda
instancia esta en el deber de respetar y de mantener incélume, para dicho
recurrente Unico —y con ello para el resto de las partes del proceso—, los demas
aspectos de ese fallo que no hubieren sido desfavorables para el impugnante o
frente a los cuales él no hubiere dirigido ataque o cuestionamiento alguno, puesto
gue la ausencia de oposicion evidencia, por si misma, que el propio interesado no
valora ni estima como perjudiciales para sus intereses los aspectos, las decisiones
o las materias del fallo de primera instancia que de manera voluntaria y deliberada

no recurrié, precisamente, por encontrarse conforme con ellos?.

De esta manera resulta claro que el limite material que para las competencias del
juez superior constituye el alcance de la apelacidn y los propdésitos especificos que

con la misma se persiguen, se complementa de manera diafana y directa con la

7 Al respecto consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 23 de
abril del 2009, Exp. 17160 y del 20 de mayo de ese mismo afio, Exp. 16.925.

8 Al respecto consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencias del 23 de
abril del 2009, Exp. 17160 y del 20 de mayo de ese mismo afio, Exp. 16.925.



garantia de la no reformatio in pejus, a la cual, simultaneamente, le sirve de

fundamento y explicacion.

En conclusién, la Sala, en su condicion de juez de la segunda instancia, procedera
a examinar y a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, sin que ello implique de modo alguno la afectacién de la
plurimencionada garantia de la no reformatio in pejus que en este caso concreto

ampara al recurrente unico.

3. Las pruebas aportadas al proceso.

El articulo 168 del Cédigo Contencioso Administrativo® sefiala expresamente que
a los procesos atribuidos al conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo aplicara el régimen legal probatorio establecido por el Codigo de
Procedimiento Civil. Asi, al incorporarse dicho régimen se adoptd también la
filosofial® que inspira las pruebas en el estatuto procesal civil, el cual se
materializa en el sistema de valoracion probatoria que esta presente en los

procesos constitutivos, declarativos o de condena que regula esa normatividad.

Bajo esta perspectiva, resulta necesario tener presente que de acuerdo con el
articulo 253 del C. de P. C.', los documentos pueden aportarse al proceso en
original o en copia, éstas Ultimas consistentes en la trascripcion o reproduccion
mecanica del original; sumado a ello, el articulo 254 del C. de P. C., regula el valor
probatorio de los documentos aportados en copia, respecto de los cuales sefala
gue tendran el mismo valor del original en los siguientes eventos: i) cuando hayan
sido autorizados por notario, director de oficina administrativa o de policia, o

secretario de oficina judicial, previa orden del juez en donde se encuentre el

9 Articulo 168, C.C.A.: “PRUEBAS ADMISIBLES. En los procesos ante la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo se aplicardn en cuanto resulten compatibles con las normas de este
Cddigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba,
forma de practicarlas y criterios de valoracion.”

10 Sobre la filosofia que inspird la redaccién del articulo 177 del C de P. C, ver: PARRA QUIJANO,
Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogoté: Libreria Ediciones del Profesional. 2007., pag. 245.

11 Articulo 253, C. de P. C.: “Los documentos se aportaran al proceso originales o en copia. Esta
podra consistir en transcripcion o reproduccion mecanica del documento.”



original o copia autenticada; ii) cuando sean autenticados por notario, previo
cotejo con el original o con la copia autenticada que se le ponga de presente vy iii)

cuando sean compulsados del original o de la copia auténtica.

A lo anterior se agrega que el documento publico, es decir aquel que es expedido
por funcionario de esa naturaleza, en ejercicio de su cargo o0 con su intervencion
(articulo 251 C. de P. C.), se presume auténtico y tiene pleno valor probatorio
frente a las partes, los terceros y el juez, salvo que su autenticidad sea
desvirtuada mediante tacha de falsedad, segun lo dispone el articulo 252 del C. de
P.C.

De otro lado, si el documento aportado es de naturaleza privada, al tenor de lo
dispuesto en el aludido articulo 252 del C. de P. C., éste se reputara auténtico en
los siguientes casos: i) cuando hubiere sido reconocido ante el juez o notario, 0
judicialmente se hubiere ordenado tenerlo por reconocido; ii) cuando hubiere sido
inscrito en un registro publico a peticién de quien lo firmo; iii) cuando se encuentre
reconocido implicitamente por la parte que lo aportdé al proceso, en original o
copia, evento en el cual no podra impugnarlo, excepto cuando al presentarlo
alegue su falsedad; iv) cuando se hubiere declarado auténtico en providencia
judicial dictada en proceso anterior, con audiencia de la parte contra quien se
opone en el nuevo proceso, y v) cuando se hubiere aportado a un proceso, con la
afirmacion de encontrarse suscrito por la parte contra quien se opone y ésta no lo

tache de falso.

En relacién con las copias aportadas a un proceso y su alcance probatorio, la

Corte Constitucional, en sentencia C-023 de febrero 11 de 1998, puntualizo:

“El articulo 25 citado se refiere a los “documentos”y hay que entender
gue se trata de documentos originales. En cambio, las normas
acusadas versan sobre las copias, como ya se ha explicado. Seria
absurdo, por ejemplo, que alguien pretendiera que se dictara
mandamiento de pago con la copia simple, es decir, sin autenticar, de
una sentencia, o con la fotocopia de una escritura publica, también
carente de autenticidad.



“Un principio elemental que siempre ha regido en los ordenamientos
procesales es el de que las copias, para que tengan valor probatorio,
tienen que ser auténticas. Ese es el principio consagrado en las normas
del Cdédigo de Procedimiento Civil que regulan lo relativo a la aportacion
de copias de documentos.

“De otra parte, la certeza de los hechos que se trata de demostrar con
prueba documental, y en particular, con copias de documentos, esta en
relacion directa con la autenticidad de tales copias. Tal certeza es el
fundamento de la eficacia de la administracion de justicia, y en ultimas,
constituye una garantia de la realizacion de los derechos reconocidos
en la ley sustancial.

“En tratandose de documentos originales puede el articulo 25 ser
explicable, porque su adulteracion es mas dificil, o puede dejar rastros
facilmente. No asi en lo que tiene que ver con las copias, cuyo merito
probatorio esta ligado a la autenticacion.”

Previo a examinar de fondo el recurso de apelacion propuesto, se requiere revisar
las pruebas aportadas al proceso de la referencia, a efectos de establecer su
autenticidad y, por ende, realizar el respectivo juicio de legalidad; de esta forma se

relacionan a continuacion los documentos aportados al proceso:

Documentos aportados en original o en copia auténtica.

3.1. Las reglas correspondientes al procedimiento administrativo de

seleccion.

3.1.1. Copia auténtica de la Resolucion namero 325 de marzo 5 de 1997, por
medio de la cual el Alcalde Municipal de Armenia ordend la apertura de la
Licitacion Publica numero 02 de 1997, cuyo objeto constituyd “el suministro
de desayunos para el programa Desayuno Escolar” (folios 254 a 255 del

cuaderno namero 1).



3.1.2.

Copia auténtica del “PLIEGO DE CONDICIONES PARA LICITACION DE
SUMINISTRO DE DESAYUNOS ESCOLARES” (folios 256 a 280 del
cuaderno numero 1), en el cual se consigno lo siguiente: i) el objeto de la
licitacion; ii) los documentos exigidos; iii) las calidades de las personas
participantes; iv) los criterios de adjudicacion, entre otros.

3.2. Las propuestas.

3.2.1.

3.2.2.

Copia auténtica de la propuesta correspondiente al consorcio demandante,
con todos sus anexos (folios 3 al 160 del cuaderno 1).

Copia auténtica de la propuesta presentada por el Consorcio San

Francisco, de cuyo contenido se destaca (folios 161 a 247 del cuaderno 1):

Copia auténtica de las reglas del consorcio, entre las cuales se encuentra
que “esta constituido por ALBERTO MARIN AMARILES, identificado con
C.C. Numero 16.486.240 de Buenaventura por una parte, propietario de la
QUESERA HOLANDESA ubicada en la calle 14 # 18-14 del Municipio de
Armenia, y la PANADERIA SAN FRANCISCO ubicada en la calle 112 # 21-
60, cuyo objeto social es la comercializacion y distribucion de productos de
panaderia. Por la otra parte, HECTOR DE JESUS TANGARIFE MEJIA
comerciante y distribuidor de productos alimenticios relacionados con
panaderia en general.”; segun la propuesta, la representacion del consorcio
seria ejercida por el sefior Héctor de Jesus Tangarife Mejia (folios 168 a
170 del cuaderno 1)

Copia auténtica de un certificado de “matricula de persona natural”
expedido por la Camara de Comercio de Armenia, en el cual se lee que el

sefior Alberto Antonio Marin Amariles se encuentra registrado en esa



Camara de Comercio desde el 1 de abril de 1995, cuya ultima renovacién
ocurrio el dia 21 de febrero de 1997, ademas, que es propietario de los
establecimientos de comercio denominados QUESERA HOLANDESA Y
CAFETERIA PANADERIA SAN FRANCISCO (folios 171y 172 del C1).

Copia auténtica de la pdliza Unica de seguro de cumplimiento a favor de
entidades estatales nimero 341572 C, expedida por Latinoamericana de
Seguros S.A., tomada por el Consorcio San Francisco, mediante la cual se
amparo la seriedad de la oferta presentada por el consorcio para participar
en la licitacién publica nimero 02-1997, la cual contiene un sello y una firma

correspondientes a la Compafia Aseguradora (folios 173y 174 C1).

Copia auténtica del certificado de registro de proponentes, expedido por la
Camara de Comercio de Armenia, en el cual consta que el sefior Héctor de
Jesus Tangarife se encuentra inscrito como proveedor desde el dia 19 de
junio de 1996, en la especialidad animales vivos y productos del reino
animal, en los grupos: 30102, 30103, 30104, 30105; en la especialidad
productos del reino vegetal: grupos 30208, 30209, 30210, 30211, 30213; en
la especialidad productos de la industria alimentaria, bebidas liquidos
alcohdlicos y vinagre, tabaco y sucedaneos: grupos 30416, 30417, 30419,
30420, 30421, 30422; en el certificado también se informa que el sefor
Tangarife se encuentra ejecutando los siguientes contratos: i) con el
supermercado Laureles por valor de 336.07 smimv, por concepto de
suministro de panaderia, con un plazo de 24 meses vy, ii) con la Alcaldia
Municipal de Armenia por cuantia de 206.51 smimv, por concepto de
suministro de desayunos escolares, con una duracion de 13 dias escolares;
la capacidad de contratacion (K) equivale a 1960,68 smlv. Esta certificacion
se expidio el dia 21 de febrero de 1997 (folios 12 a 14 C1).

Copia auténtica de un formulario tendiente a obtener el registro de
proponente como proveedor del sefior Alberto Antonio Amariles, en el cual
aparece un sello expedido por la Camara de Comercio de Armenia, segun
el cual el formulario habria sido entregado personalmente por el sefior
Héctor Tangarife Mejia —el otro miembro del consorcio-, el dia 26 de marzo
del afio de 1997 (folios 180 y 181 del C1).



3.2.3.

3.2.4.

Copia auténtica de los valores nutricionales de los alimentos que se
proveerian (folios 182 a 194 C1).

Copia auténtica de un contrato de transporte suscrito entre el sefior Héctor
Tangarife, a nombre del Consorcio San Francisco y el sefior Dagoberto
Grajales Sanchez, segun el cual este Ultimo se encargaria del transporte de
desayunos escolares durante el lapso de tiempo comprendido entre el 2 de
mayo y el 31 de diciembre de 1997, el contrato se suscribi6 el dia 7 de abril
de 1997 (folios 192 a 194 del C1).

Certificaciones de experiencia correspondientes al sefior Héctor de Jesus
Tangarife, asi como a la Panaderia San Francisco (folios 201 a 242 C1).

Original de un certificado de matricula mercantil de persona natural,
correspondiente al sefior Héctor de Jesus Tangarife Mejia, expedido por la
Camara de Comercio de Armenia el dia 24 de abril de 1997, segun el cual
el mencionado sefior se encontraba inscrito en esa Camara de Comercio
como comerciante, desde el dia 9 de agosto de 1993; también se escribio
en el certificado que para ese momento no habia sido renovado el registro
mercantil (folios 343 y 344 C1). Esta certificacion fue aportada con el escrito

contentivo de la demanda.

Original de un certificado de inscripcidn, clasificacion y calificacion del
proponente Alberto Antonio Marin Amariles, segun el cual, se encontraba
inscrito como proveedor en la Camara de Comercio de Armenia desde el
dia 26 de marzo de 1997 y acreditaba un K de 821.13 SMLYV; el certificado
se expidid el dia 21 de agosto de 1997 (folios 345 a 348 C1). Esta

certificacion fue aportada con el escrito contentivo de la demanda.

3.3. La evaluacion de las propuestas.



El 14 de abril de 1997 se reunieron los integrantes del comité evaluador y
elaboraron el acta de evaluacion de la licitacion publica No. 02 de 1997, de la cual

se destacan los siguientes apartes (fls. 281 a 297 C1):

“El estudio parte del analisis pormenorizado de las siguientes

propuestas:

1. CONSORCIO SAN FRANCISCO

2. PANADERIA LA FE

3. CONSORCIO DISTRIMUNDO E.A.T.

“... PROPUESTA # 1 CONSORCIO SAN FRANCISCO

“3.1. Documentos de orden juridico

“3.1.1. Carta de presentacion: Requisito satisfecho

“3.1.3. Documentos de constitucion consorcio: exigencia cumplida

“3.1.4. Matricula mercantil: allegada la correspondiente a cada uno de
los consorciados.

“3.1.6. Garantia de seriedad de la propuesta: adjunta la pdliza #341572
de Latinoamericana de Seguros, carece de firma por parte del tomador.

“3.1.7. Recibo de pago de prima: requisito satisfecho.
“3.1.8. Acreditacion de registro de proponentes

Requisito cumplido y obrante a folios 12, 13, 14 y 15, con un K de
1.960,68 y 821,13 para un total de 2.781,81.

“ASPECTOS TECNICOS

“3.2.1. Especificaciones quimicas y nutricionales:

A folio 16 existe constancia expedida por la nutricionista Norma Cecilia
Truke Ospina, en la cual consta las calorias, proteinas, carbohidratos
de las farinaceas que se ofrecen.

A folio 17 existe constancia expedida por Fruit Ltda en la que consigna
energia, proteina, grasa y vitaminas de los jugos.



A folio 18, 18 vto, 19 y 19 vto las que son certificados (sic) por el Grupo
Agropecuario Occidente Ltda, en la que se especifican las
caracteristicas de los lacteos. Requisito que se satisface.

“3.2.2. Documentos necesarios que acrediten la propiedad de vehiculo
o contrato por el término de duracion del contrato.

‘A folio 21 obra la propuesta de la firma Grupo Agropecuario de
Occidente Ltda, en la que cotiza el servicio de transporte de un vehiculo
termo King.

“A folio 22 existe contrato de transporte suscrito con el sefior Dagoberto
Grajales Sanchez, de un vehiculo camién furgon, con placas BCE 187,
con fotocopia, a folio 23 y 23 vto., de la tarjeta de propiedad a nombre
de Grajales Sanchez Dagoberto. En consecuencia, requisito satisfecho.

“3.2.3. Otros documentos de calidad y salubridad.

“Se anexan constancias expedidas por el Instituto Seccional de Salud
del Quindio de las licencias sanitarias de funcionamiento de las
empresas Inter Fruit comercializadora internacional de frutas Ltda, para
la elaboracion, empaque y comercializacion de jugos y pulpa de frutas
(folio 25).

“Asi mismo, constancia del Instituto Seccional de Salud del Quindio en
la que consta la capacidad técnica de la fabrica Grupo Agropecuario de
Occidente, para elaborar leche entera pasteurizada en garrafa.

“Cumplimiento de contratos anteriores
“Se anexan certificados de cumplimiento expedidos por:
“Secretaria de Desarrollo Comunitario de Armenia

“Sobre la ejecucion del contrato de suministro 014 de 1996, a folios 28,
29, 30.

“Constancia de la Unidad Administrativa DEQUI de Policia Nacional
Departamento de Policia Quindio y contrato celebrado con tal entidad,
obrante a folios 31y 32.

“Constancia expedida por la Caja de Compensacion Familiar
Comfenalco de Armenia. Comprobantes de pago obrantes a folio 33 y
34.

“Fotocopia del contrato sin formalidades plenas con el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, folio 35.

“Constancia del Instituto Departamental de Transito del Quindio, folio
36.

“Constancia de las Fuerzas Militares de Colombia Ejército Nacional
Octava Brigada, folio 37.



“Constancia del Colegio Inem, folio 38.

“ASPECTOS ECONOMICOS

‘a.- Precio: El valor de la oferta corresponde a DOSCIENTOS
SETENTA MILLONES DE PESOS M/L ($270°000.000,00) para un total
de 750.000 desayunos escolares, con un valor unitario de $360.

‘Lo exigido en el pliego de condiciones corresponde al suministro en
123 dias que corresponden al calendario escolar adoptado por la
Secretaria Departamental de Educacion y contenido en la resolucién
#0009 del 15 de enero de 1997.

“En este orden, tendriamos que 4900 desayunos diarios x 123 dias =
602.700 desayunos a razén de $360 c/u, tendriamos $216°972.000,00
gue corresponderia a lo solicitado.

“La propuesta supera entonces en 147.300 desayunos lo exigido en el
pliego.

“b.- K de contratacion: El K exigido es de 2.500 s.m.l.m., el aportado es
de 2.781,81.

“‘EVALUACION PROPUESTA # 2 PANADERIA LA FE

‘NOTA U OBSERVACION: De conformidad con la estipulacion
contemplada en el punto 9.1. del pliego de condiciones. ElI Comité
Evaluador rechaza y no continda el estudio de la propuesta presentada
por PANADERIA LA FE, ya que no satisface la exigencia de registro de
proponente, K de contratacion y pdliza de seriedad de la propuesta.

“‘EVALUACION PROPUESTA #3

“CONSORCIO DITRIMUNDO E.A.T.

“3.1. Documentos de orden juridico.



“3.1.1. Carta de presentacion: requisito satisfecho.
“3.1.3. Documento de constituciéon del consorcio: a satisfaccion.

“3.1.4. Matricula mercantil: no se allega matricula mercantil de los
asociados de manera individual, en su defecto se agrega fotocopia de la
solicitud del nimero de identificacion tributaria de la empresa asociativa
Distrimundo D.-E.A.T. y solicitud de asignacién de Nit de Distribuciones
Varesco Ltda en fotocopia.

“3.1.6. Garantia de seriedad: exigencia satisfecha

“3.1.7. Presenta constancia de cancelacion de prima: requisito
satisfecho.

“3.1.8. Registro de proponentes, el K de contratacion exigido
corresponde a 2.500 salarios minimos legales mensuales vigentes.

“El acreditado corresponde a:

“ Empresa asociativa de trabajo E.A.T. = 7.551,07
“ Distribuciones Varesco Ltda =12.654,06
“ Olga Lucia Vargas Sanchez = 2.654,06

“Exigencia satisfecha.

“ASPECTOS TECNICOS

“3.2.1. Especificaciones quimicas y nutricionales:

‘A folio 24 a 27 se encuentran las especificaciones correctas, presenta
un menu y sus posibles variaciones, caracteristicas que son certificadas
por la nutricionista Gloria Inés Obando de la Universidad de Antioquia,
con la respectiva fotocopia del diploma.

“3.2.2. Documentos necesarios que acrediten la propiedad del vehiculo
0 contrato de arrendamiento por el término de la vigencia del contrato
estipulado en el pliego de condiciones.

“En el folio 74 aparece licencia sanitaria concedida al vehiculo de
transporte Dodge modelo 1979, tipo furgon, color amarillo, de propiedad
de Luis Carlos Celis Marin, en su calidad de representante legal de
Procesadora San Martin; ademas, en el folio 73 se anexa fotocopia de
la tarjeta de propiedad a nombre de la Pasteurizadora San Martin.



“‘Registrado como anexo #18 contrato de arrendamiento celebrado entre
el Consorcio Distrimundo y Distribuciones Varesco - Olga Lucia Vargas
y la empresa Pasteurizadora San Martin se tom6 en arrendamiento el
vehiculo antes mencionado, aparece consignado en los folios 71y 72.

“3.2.3. Otros documentos que certifican calidad y salubridad.

“En el anexo #20 aparece ficha técnica de leche entera San Martin con
informacion fisico-quimica y microbiolégica, firmada por el jefe de
control y calidad Nora Luz Giraldo Montoya, la cual no aparece
membreteada, presumiendo que es la jefe de control de la empresa San
Martin.

“En el folio 78 aparece un informe de resultados sobre la muestra 164,
165, 166, realizada por el Servicio Seccional de Salud de Risaralda
donde aparece aprobada la muestra segun fecha de toma 03-03-97.

“En el anexo #79 aparece la resolucion 02362 de 1992, donde se
expide licencia sanitaria del 14 de mayo de 1992.

- Cumplimiento de contratos anteriores.

“Se anexan, en los folios 31 al 42, contrato de suministro # 11 firmado el
31 de mayo de 1995, contrato 002 del 15 de marzo de 1996, contrato
003 del 15 de maro de 1996, 015 del 26 de mayo de 1996 y el 033 del 8
de octubre de 1996. No se anexan certificados de cumplimiento a
satisfaccion de los contratos anteriores por la dependencia encargada,
para este caso, la Secretaria de Desarrollo Comunitario.

“En los folios 80 y 81 aparecen certificaciones expedidas por la
envasadora de jugos naturales Projugos sobre la distribucion de
productos por parte de la empresa Distribuciones Varesco Ltda y la
empresa asociativa de trabajo Distrimundo.

“Aparece en el anexo 22 folios 83, 84 y 85 certificacion de que es
cliente de la industria Zenner.

“Finalmente, anexa encuestas realizadas a establecimientos
educativos, folios 89 a 154.

“ASPECTO ECONOMICO.

“a) Precio.



“El valor de la oferta corresponde a $230°045.200,00, la cual no
aparece con el precio unitario de la racion de desayuno escolar
(fraccion o unidad equivalente a desayuno).

“El pliego de condiciones sefiala con precision 4.900 desayunos por dia,
durante el periodo conformado en el calendario escolar a partir del 2 de
mayo al 28 de noviembre inclusive, como consta en la resolucién 0009
del 15 de enero de 1997, la resoluciéon que aparece sefalada figura
como anexo 14.3 y se entrega conjuntamente con el pliego de
condiciones, la minuta del contrato (anexo 1) y el disefio de la bolsa
(anexo 2), que especificamente corresponderian a 123 dias a
suministrar 4900 desayunos diarios, tendriamos entontes que:

“4900 desayunos diarios x 123 dias = 602.700 desayunos a
suministrar.

“‘De la forma como esta presentada la propuesta, obrante a folio 7
tendriamos que:

“230°045.200 dividido 602.700 desayunos, nos daria un valor unitario
igual a $381,69.

“Forma de pago
“Aceptada en las condiciones que esta en el pliego.
“b) K de contratacion

“El K de contratacion exigido es de 2,500 salarios minimos legales
vigentes.

“El aportado es de E.AT. 7.551.07
“Distribuciones Varesco 12.041,52
“Olga Lucia Vargas 2.654,06

“Para un total de 22.249,65 salarios minimos legales vigentes.

FACTORES ASPECTOS TECNICOS | ASPECTO ECONOMICO

PROPONENT | Cumplimient | Excelencia | Precio K

Tot.

0O Yy espec. _ contratacion
Técnic. R. 0-200 R:0-200

R:0-400
TANGO 0-200

1000




100 200 150 300 | 750
RECHAZADA

100 200 50 400 | 750

200 400 200 700

3.4. Las observaciones formuladas a la evaluacion de las propuestas.

“INHABILIDADES

“El consorciado serior Héctor de Jesus Tangarife, consorciado en el
consorcio San Francisco, esta inhabilitado para participar en esta
licitacion al tenor del articulo 8, literal i, que dice “Las inhabilidades a
que se refieren los literales (...); los previstos en los literales b) y e) se
extenderan por un término de cinco (5) afios contados a partir de la
fecha de ocurrencia del hecho de la participaciéon en la licitacion o
concurso, o de la celebracion del contrato, o de la expiracion del plazo
para su firma.

“El senor Tangarife licitd el afio anterior, estando incurso en la
inhabilidad contenida en el articulo 8, numeral 2, literal c, lo que
automéaticamente lo inhabilita para licitaciones posteriores al tenor del
articulo 8, literal b, en concordancia con el inciso final del articulo (...).
Veamos:

“A) El sefior Héctor de Jesus Tangarife consorciado del Consorcio San
Francisco contraté con el Municipio de Armenia el dia 13 de Mayo de

3.4.1. Copia auténtica del escrito contentivo de las observaciones a la evaluacion
de las propuestas participantes en la Licitacion Publica 002 de 1997, presentadas
por el Consorcio Distrimundo en las cuales hace referencia a los siguientes
aspectos (folios 298 a 305 C1):




1996 (contrato de suministro # 014) y su conyuge, Maria Eugenia
Benjumea Bonilla, se encontraba vinculada con la Contraloria Municipal
en el cargo de Coordinadora de Juicios Fiscales. Particip6 ademas, en
la Licitacion Publica para desayunos escolares el afio anterior (1996),
estando inhabilitado para hacerlo por esta misma razoén.

“B) Esta razon fue la que motivo principalmente al serior Alcalde para
no adjudicarle al sefior Tangarife (Panaderia San Francisco) la anterior
Licitacion Publica.

“C) Estos hechos conllevan a una inhabilidad de cinco (5) afios al sefior
Tangarife miembro hoy para la Licitacion del Consorcio San Francisco.
(Ley 80 articulo 8 Literal B, Inciso final del articulo 8 - Sent. C-489/96.)

“ASPECTOS JURIDICOS

“CONSORCIO SAN FRANCISCO

‘Matricula Mercantil

El comité evaluador habla en el punto 3.1.4 y dice: “Matricula Mercantil:
Allegada la correspondiente de cada uno de los consorciados”. Dentro
de la propuesta no aparece la del sefior Héctor de Jesus Tangarife
Mejia, consorciado del Consorcio San Francisco.

“Garantia de seriedad de la Propuesta

“En lo relativo a la seriedad de la propuesta, ésta tampoco cumple las
exigencia de ley por cuanto no aparece firmada por el tomador.

“...)

“B. Experiencia en contratos con entidades oficiales en el
manipuleo de alimentos



“‘Consorcio San Francisco

“En la pagina 4 del acta de evaluacion se dice: “Se anexan certificados
de cumplimiento expedidos por...”. Este requisito no se satisface ya que
el pliego licitatorio en el numeral 7.5 dice que “El oferente debera
acreditar por lo menos seis (6) meses continuos o discontinuos de
experiencia en el manipuleo de alimentos con entidades estatales
mediante contrataciones anteriores (anexar contratos).”

“En el caso concreto, uno de los consorciados del Consorcio San
Francisco, sefior Héctor de Jesus Tangarife, solo acredita un contrato
cuya duracion es de trece (13) dias, y fue el Contrato de Suministro 014
de 1996, obra a folios 28, 29 y 30 de su respectiva oferta.

“Los demas documentos que acredita este Consorcio, son constancias,
gue no son pedidas por el pliego, reitero, el pliego pide acreditar
contratos minimos por seis (6) meses.

“...)

‘K DE CONTRATACION

“Consorcio San Francisco

“La capacidad de contratacion del Consorcio es de 2.781,81 SMLV

“Consorcio Distrimundo

“La capacidad de contratacion es de 22.249,65 SMLMV

“Calificacion

“La calificacion no es equitativa dado que nuevamente toman rangos de
calificacion arbitrarios donde no se conserva el principio de equidad ni



se toman en cuenta la ponderacion como lo dice el pliego de
condiciones.

“...)

3.4.2. Copia auténtica de las observaciones realizadas a la evaluacion de la
licitacion publica 002 de 1997, por parte del Consorcio San Francisco, en la
cual formula reclamaciones porque consideré que se le fueron asignados
puntajes muy bajos que, segun él, lo ubicaban en situacién desventajosa
respecto de un proponente de gran tamafio como el consorcio Distrimundo v,
ademas, sostuvo que este ultimo no acreditd suficiente experiencia, como
tampoco la forma de operacion del consorcio; también sefialé que existia una
prohibicion de orden legal para que la representacion del consorcio fuera
ejercida por una Empresa Asociativa de Trabajo (folios 306 a 331 C1).

3.4.3. Copia auténtica del “analisis a las objeciones presentadas ante la
evaluacion de la licitacion No. 002 de 1997”, elaborado por el Asesor
Econdmico de la Alcaldia, por la Jefa de la Division de Desarrollo Comunitario
y por un Profesional Especializado de la Oficina Juridica de la entidad, segun el
cual no consideraron procedentes las observaciones de orden técnico y
recomendaron tener en cuenta el valor de la propuesta para efectos de la
respectiva adjudicacion (folios 334 a 339 C1); del documento se destaca lo

siguiente:

‘INHABILIDADES:

“Para que una inhabilidad tenga efectos, ésta debe ser declarada, esto
es mediar un procedimiento o trdmite a través del cual se cumpla con el
principio constitucional del debido proceso en el que tengan cabida
tanto los cargos como los descargos, y como resultado se producira
entonces un acto 0 una sentencia segun la instancia que la profiera en
gue contenga la aceptacién de la inhabilidad, y su conservantes (sic)
efecto de imposibilidad de concursar, licitar o contratar por el término



gue establezca el mismo acto, el que debe ser objeto de recursos por
tener efectos netamente sancionatorios.

“En este orden de ideas la sola manifestacion no es suficiente para que
el comité deduzca que el proponente consorcio San Francisco se
encuentra inhabilitado.”

“Méaxime cuando a la propuesta se anexa registro unico de proponentes
vigente en el que no consta la imposibilidad de contratar o licitar.”

3.5. La adjudicacion del contrato.

El 25 de abril de 1997, el Alcalde Municipal de Armenia expidio la Resolucion No.
635 “por medio de la cual se adjudico la licitacion publica No. #02 de 1997”; al
Consorcio San Francisco; en la parte motiva la entidad dio respuesta a las
observaciones formuladas por los proponentes, de las cuales se destaca lo
siguiente: i) desestimO la inhabilidad y el incumplimiento del Consorcio San
Francisco, alegados por Distrimundo, con el argumento de que ambas situaciones
requerian de una declaratoria expresa por parte de la Administracion, la cual en
€sS0s casos no existia; ii) respecto de las observaciones formuladas a la
evaluacion de los aspectos técnicos, sostuvo que no encontraba circunstancias
gue pudieran producir variacion en la calificacidn; iii) en cuanto al aspecto
economico, afirmé que la propuesta presentada por el Consorcio San Francisco
ofrecia un menor precio, lo cual hacia que ésta resultara mas conveniente para el

Municipio.

3.6. La pretendida inhabilidad.



3.6.1. Copia auténtica de la Resolucion numero 354 de 26 de diciembre de 1995,
emanada del Contralor Municipal de Armenia, mediante la cual se resolvié (folio
250 C1):

‘ARTICULO PRIMERO: Nombrar como Coordinadora de Juicios
Fiscales a la doctora MARIA EUGENIA BENJUMEA BONILLA,
identificada con la cédula de ciudadania No0.32.343.473 de Itagui
Antioquia, a partir del 2 de enero de 1996, con una asignacion mensual
de $600.090.00).

“0..)."

3.6.2. Copia auténtica del acta de numero 003 de la Contraloria Municipal de
Armenia, mediante la cual la sefiora Maria Eugenia Benjumea Bonilla tomo

posesion del cargo de Coordinadora de Juicios Fiscales (folio 251 C1).

3.6.3. Copia auténtica de la Resolucion numero 1684 de agosto 21 de 1996,
expedida por el Alcalde de Armenia, por medio de la cual se ordend la apertura de
la Licitacion Publica namero 04 de 1996 —el objeto no se determiné en el acto-, en
cuyo articulo 2° se consagro que la apertura ocurriria el dia 11 de septiembre a las
9:00 a.m. vy el cierre se cumpliria el 20 de septiembre del mismo afio (folios 3y 4

del segundo cuaderno).

3.6.4. Copia auténtica de la Resolucion numero 2009 de 1996, emanada del
Alcalde Municipal de Armenia, a través de la cual se adjudicé la Licitacién Publica
namero 04 “para el suministro de desayunos” al Consorcio Distribuciones Varesco
Ltda.. y/o Olga Lucia Vargas Sanchez, entre cuyos considerandos se expuso lo

siguiente (folios 5y 6 del segundo cuaderno):

“9. Que el Consorcio Varesco en su escrito de objeciones denuncio el
parentesco del oferente Héctor Tangarife, con una funcionaria de la
Contraloria quien desempefia el cargo de Coordinadora de Juicios



Fiscales, presentandose a criterio de este despacho una
incompatibilidad que consagra el Articulo 8 Numeral C de la Ley 80
de 1993”

3.6.5. Oficio calendado el dia 31 de marzo de 1997, mediante el cual la sefiora
Maria Eugenia Benjumea Bonilla present6 renuncia al cargo de Coordinadora de
Juicios Fiscales, a partir del dia 1° de abril de 1997 (folio 252 del C1).

2.6.6. Copia auténtica de la Resolucion numero 055 de marzo 31 de 1997, por
medio de la cual el Contralor Municipal de Armenia le aceptd la renuncia a la

sefiora Maria Eugenia Benjumea Bonilla (folio 253 C1).

3.7. Los perjuicios causados.

Dentro del proceso fue rendido dictamen pericial por los contadores Luz Patricia
GoOmez Aristizabal y Miguel Segundo Pardo Mora, nombrados a solicitud de la
parte actora, por el Tribunal Administrativo a quo, mediante autos del 4 y 24 de
marzo de 1998, respectivamente (folios 409 y 413 del cuaderno 1); en el dictamen

se expuso la siguiente conclusién (folios 8 a 11 del cuaderno 2):

“En el cuadro resumen podemos ver que tenemos dos valores de la
utilidad objeto de esta demanda una por un valor de ochenta y tres
millones once mil seiscientos diez y seis pesos con 42/100 m/cte
($83°011.616,42) con la informacion suministrada por el Consorcio
Distrimundo y la otra por un valor de treinta millones ochocientos
veintiocho mil ochocientos tres pesos con 28/100 ($30.828.803,28) con
la informacion suministrada por el Municipio de Armenia.”



La parte actora de conformidad con lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 238 del
C. de P.C. solicité aclaracién del dictamen en los siguientes términos (folio 21 del

cuaderno 2):

“Como los peritos presentaron dos resultados, uno con la informacion
suministrada por el consorcio Distrimundo, y otro con la informacion
presentada por la Alcaldia de Armenia, se hace necesario que aclaren
el por qué, con la debida sustentacion legal, cual de los dos dictamenes
es la base del perjuicio sufrido por el Consorcio Distrimundo.”

En atencion a la solicitud, los peritos presentaron aclaracion del dictamen pericial
el 9 de julio de 1998, asi (fols. 24 y 25 del cuaderno 2):

“Lo correcto cuando se presenta una propuesta de licitacion es
discriminar los Costos Directos y los valores del AU (Administracion,
Imprevistos y Utilidades), por esta razon no tenemos bases solidas para
determinar con exactitud las utilidades que esperaba ganar el Consorcio
Distrimundo en dicha licitacion.”

Dentro del término de traslado de la aclaracion del dictamen pericial la parte actora
objet6 por error grave el dictamen pericial presentado, con los siguientes

argumentos (fls. 30 y 31 del cuaderno 2):

“1) El A.LU. que abarcaron los peritos como obstaculo para poder
adelantar su labor es aplicable a los contratos de obra y no de
suministro, que es el caso que nos ocupa. Si vemos la informacién
remitida por los funcionarios de la Alcaldia Municipal de Armenia alli
claramente dicen que: “(...) Atendiendo su solicitud verbal a esta
Secretaria sobre el valor fijado par (sic) el A.l.U. de los contratos de
obra, nos permitimos informarle que este es del 25% para obras de
Arquitectura y del 30% para obras que contemplan la Construccion de
Vias Publicas (...).

“2) El A.l.U., es ajeno a la naturaleza controversial planteada. No es
aplicable a los contratos de suministro.



“3) Son incompletas las respuestas al cuestionario formulado por cuanto
no se absolvieron preguntas del interrogatorio ofrecido.

“4) No fundamentaron el perjuicio puesto de presente en el peritazgo,
sblo se limitaron a una cuantificacion puesta en boca del accionante
pero no como fruto del analisis por parte de los peritos.

“6) No se dijo qué perjuicios hubo.

“6) Las informaciones que les estan pedidas no los excluye de la
capacidad de sustentar y analizar.

“7) Ademas como lo dije en el punto uno (1) se basaron en informacion
parcializada (Alcaldia Municipal).”

La objecion por error grave prosperd parcialmente en lo que toca con el célculo
realizado con fundamento en la informacion suministrada por el Municipio

demandado.

4. El Caso concreto.

Tal como se expuso a lo largo del proceso, los miembros del consorcio
demandante solicitaron la nulidad de la Resolucion numero 635 de abril 25 de
1997, por medio de la cual el Alcalde Municipal de Armenia adjudico la licitacion
publica nimero 002 de 1997, en tanto considero, entre otras razones, que uno de
los miembros del consorcio San Francisco, el sefior Héctor de Jesus Tangarife, se
encontraba inhabilitado, toda vez que en un término inferior a cinco afios habia
participado en la licitacibn publica numero 004 de 1996, encontrdndose
inhabilitado, en tanto su esposa, la sefiora Maria Eugenia Benjumea Bonilla,
realizaba labores de control fiscal, por cuanto ostentaba el cargo de Coordinadora

de Juicios Fiscales en el mismo municipio de Armenia.



La demandada se opuso a las pretensiones con el argumento de que la alegada
inhabilidad no tenia ocurrencia, dado que no habia sido expresamente declarada
con ocasion de la participacion del sefior Tangarife en la licitacion publica nUmero
004 de 1996, bien fuese mediante sentencia judicial o a través de acto
administrativo, declaracion que en su concepto resultaba de obligatorio
cumplimiento, de conformidad con el precepto constitucional del debido proceso y
del derecho de defensa.

También argumenté la demandada que la inhabilidad no tenia lugar dado que la
adjudicacion de la licitacion nimero 002 de 1996 habia recaido sobre un consorcio

y no sobre una persona natural.

El Tribunal Administrativo a quo declaro la nulidad de la Resolucion namero 635
del 25 de abril de 1997, por encontrar probada la inhabilidad alegada por la parte
actora, en razon de que el sefior Tangarife participo en la licitacion nimero 004 de
1996, encontrandose en situacion de incompatibilidad, por su calidad de cényuge
de una persona que ejercia funciones de control fiscal —articulo 8, ordinal 2, literal
c de la Ley 80, expedida en el afio de 1993-, momento a partir del cual se
encontraba en situacion de inhabilidad durante un término de cinco afos, de

conformidad con el articulo 8 ordinal 1, literal b de la misma Ley 80.

La entidad publica demandada interpuso recurso de apelacién en contra de la
decision proferida por el Tribunal Administrativo a quo, en el cual argumenté que la
pretendida inhabilidad no tenia lugar, toda vez que el a quo habia soportado su
decision en una norma que no consagraba un término de cinco afos de vigencia
de la inhabilidad para participar en licitaciones o celebrar contratos con el Estado;
también afirmd que la inhabilidad requeria de una declaratoria expresa, la cual no
se habia realizado y asi mismo sostuvo que, en ese caso, no resultaba aplicable
inhabilidad alguna por cuanto la adjudicacion habia recaido sobre un consorcio y

no sobre una persona natural.
4.1. La existencia de la inhabilidad.
Las normas juridicas referentes a las inhabilidades y a las incompatibilidades

consagran impedimentos y prohibiciones de variada indole, en virtud de las cuales

a los sujetos mencionados en tales normas se les limita la capacidad legal para



ser proponentes o contratistas del Estado. Este tipo de normas tienen por objeto

preservar valores superiores tales como la moralidad administrativa y la igualdad.

Al tema se ha referido la Corporacién en diversas ocasiones; en efecto, lo hizo en
providencia expedida en el afio 2001, en la cual precis6 el alcance de las
inhabilidades y las incompatibilidades, asi:

“En lo que respecta a los conceptos de inhabilidad e incompatibilidad,
gue son los que para este asunto interesan, puede decirse que se trata
de preceptos juridicos que establecen prohibiciones de diversa indole,
destinadas tanto a los servidores publicos como a los particulares, con
el objeto de lograr, en lo que a la contratacién publica atafie, la
transparencia, objetividad y la imparcialidad en la misma.

“Desde el punto de vista de su contenido hacen referencia a situaciones
diferentes, aunque en muchos casos concurren de manera simultanea.
Por inhabilidad debe entenderse aquella circunstancia que impide a una
persona celebrar algun contrato, la cual ha sido establecida por la
Constitucion o la ley y la incompatibilidad hace referencia a lo que no
puede poseerse 0 ejercerse a un tiempo por una misma persona. Se
parte, por ejemplo, de la investidura o cargo que hace que
determinadas actividades, negocios, etc. no puedan ser realizados o
efectuados por su titular, por considerar que rifien con las funciones
inherentes a ese cargo o investidura.

“En otras palabras por inhabilidad se entiende la imposibilidad de llegar
a ser o de tener una determinada condicion juridica y ésta en materia
contractual puede ser general o especial. Se dice que es general,
cuando no se puede contratar con ninguna de las personas de derecho
publico o privado y es especial cuando aquélla se reduce a personas de
derecho publico o privadas especificas, como cuando se esta
inhabilitado para participar en determinada licitacion. La
incompatibilidad, en cambio, se refiere a la prohibicibon de que
concurran dos distintas condiciones, esto es, impide tener una
condicion porgue ya se posee otra y existira mientras se tenga alguna
de las condiciones.

“La jurisprudencia constitucional en relacion con las inhabilidades e
incompatibilidades afirma:



‘Todo régimen de inhabilidades e incompatibilidades de suyo
excluye a ciertas categorias de personas del proceso de
contratacion, generando incapacidades especiales, impedimentos
y prohibiciones de variada naturaleza, que en cierta medida
afectan el derecho a la personalidad juridica traducido, a su turno,
en el principio general de capacidad legal (CC arts. 1502 y 1503;
ley 80 de 1993, art. 6). De ordinario, como ocurre en la
contratacion estatal, la inobservancia del régimen de inhabilidades
e incompatibilidades, se erige en causal de nulidad del contrato
celebrado en esas condiciones (ley 80 de 1993, art. 44)’.

‘El caracter reconocidamente taxativo y restrictivo de este régimen
y el de las correlativas nulidades, obedece a la necesidad de
salvaguardar el interés general insito en la contratacion publica de
manera que impligue el menor sacrificio posible al derecho de
igualdad y de reconocimiento de la personalidad juridica de
guienes aspiran a contratar con el Estado. Es evidente que si la
restriccion legal (incompatibilidad o inhabilidad) no se sustenta en
ninguna necesidad de proteccion del interés general o ésta es
irrazonable o desproporcionada, en esa misma medida pierde
justificacion constitucional como medio legitimo para restringir, en
ese caso, el derecho a la igualdad y el reconocimiento de la
personalidad juridica de las personas que resultan rechazadas del
ambito contractual del Estado™?.

“También ha sostenido que ‘si el contrato es una de las formas juridicas
de la funcién administrativa, la cual se exterioriza a través de etapas
anteriores y posteriores a la celebracion del contrato, todo el proceso
debe configurarse conforme a los principios rectores de la funcién
administrativa consagrados en el articulo 209 superior, segun los cuales
el poder de ejecucion debe seleccionar la oferta mas ventajosa para el
Estado, tanto cuantitativa como cualitativamente. En este orden de
ideas, la necesidad de rodear de condiciones de transparencia e
imparcialidad a la funcion administrativa juega un papel determinante
como factor de legitimidad en el proceso de contratacion, pues tiene
una doble funcién: una negativa, ya que sefala las condiciones
minimas para el acceso a la contratacion, constituyéndose en un limite
a la actividad administrativa y particular. Y, tiene una funcién positiva,
en la medida en que el interés general se convierte en una condicion
inexcusable que dirige la accién estatal.”.

12 Sentencia C-415 de 1994.

13 Sentencia C- 429 de 1997.



“Pese a que, ninguno de los estatutos que han reglado la contratacion
administrativa —decretos leyes 1670 de 1975, 150 de 1976 y 222 de
1993 y ahora la ley 80 de 1993, definen los términos inhabilidad e
incompatibilidad, todos coinciden, sin embargo, en que es un campo
reservado al legislador.”™*

La jurisprudencia®® ha sostenido que la aplicaciéon de estos preceptos exige una
interpretacion restrictiva, dado que segun el principio hermenéutico pro libertate,
entre varias interpretaciones posibles de una norma que regula una inhabilidad,
debe preferirse aquella que menos limita el derecho de las personas; en otros
términos, se encuentra prohibida constitucionalmente la interpretacion extensiva
de las causales de inhabilidad, toda vez que las palabras de la ley son la frontera
gue no se puede traspasar en el ejercicio hermenéutico de las mismas, pues de
hacerlo se vulnerarian los derechos fundamentales al debido proceso (art. 29 CN)
y a la igualdad (art. 13 Ibid.); asi lo ha sefalado la Corte Constitucional en sede
de tutela al indicar que: “el intérprete de las disposiciones legislativas en la
materia ha de ceiiirse en la mayor medida posible al tenor literal y gramatical de
los enunciados normativos, sin que pueda acudir prima facie a criterios
interpretativos tales como la analogia, la interpretacion extensiva para ampliar el

alcance de las causales legalmente fijadas.”®

Las inhabilidades y las incompatibilidades relativas a la contratacion del sector
publico se consagran en diversas normas juridicas, entre las cuales se encuentran
las previstas en el Estatuto General de Contratacion Estatal, contenido en Ley 80,
expedida en el afio de 1993, norma que resultaba aplicable al procedimiento
administrativo de seleccion adelantado por la entidad publica demandada; se

transcriben a continuacién algunas de tales disposiciones:

“Articulo 8o. De las Inhabilidades e Incompatibilidades para
Contratar.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
septiembre 20 de 2001, Expediente 10989, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

5Ver entre muchas otras providencias: CORTE CONSTITUCIONAL Sentencias C 147 de 1998, T-
282 de 2006:

16 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T 1039 de 2006, MP Sierra Porto.



“lo. Son inhabiles para participar en licitaciones y para celebrar
contratos con las entidades estatales:

‘a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la
Constitucion y las leyes.

“b) Quienes participaron en las licitaciones [0 concursos] o
celebraron los contratos de que trata el literal anterior estando
inhabilitados

“...).

“Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan
por un término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de
ejecutoria del acto que declaré la caducidad, o de la sentencia que
impuso la pena, o del acto que dispuso la destitucion; las previstas en
los literales b) y e), se extenderan por un término de cinco (5) afos
contados a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la participacion
en la licitacion [o concursos], o de la de celebracion del contrato, o de la
de expiracion del plazo para su firma.

“20. Tampoco podran participar en licitaciones ni celebrar contratos
estatales con la entidad respectiva:

“...)

“c) El cdnyuge, comparfiero o comparfera permanente del servidor
publico en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un
miembro de la junta o consejo directivo, o de quien ejerza
funciones de control interno o de control fiscal.

“M.))”

“Articulo 9.De las inhabilidades e incompatibilidades
sobrevinientes. Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad
en el contratista, éste cedera el contrato previa autorizacion escrita de
la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciard a su
ejecucion.



Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente
dentro de una licitacion o concurso, se entendera que renuncia a la
participacion en el proceso de seleccion y a los derechos surgidos del
mismo.

“Si la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene en uno de los miembros
de un consorcio o unién temporal, eéste cedera su participacion a un
tercero previa autorizacion escrita de la entidad contratante. En ningun
caso podréa haber cesion del contrato entre quienes integran el
consorcio o unién temporal.

“Articulo  10.De las excepciones a las inhabilidades e
incompatibilidades. No quedan cobijadas por las inhabilidades e
incompatibilidades de que tratan los articulos anteriores, las personas
gue contraten por obligacién legal o lo hagan para usar los bienes o
servicios que las entidades a que se refiere el presente estatuto
ofrezcan al publico en condiciones comunes a quienes los soliciten, ni
las personas juridicas sin animo de lucro cuyos representantes legales
hagan parte de las juntas o consejos directivos en virtud de su cargo o
por mandato legal o estatutario, ni quienes celebren contratos en
desarrollo de lo previsto en el articulo 60 de la Constitucion Politica.”
(Negrillas por fuera del original).

La incompatibilidad que a su vez habria originado la inhabilidad a la cual se refirid
el demandante y con base en la cual el Tribunal Administrativo a quo declaroé la
nulidad del acto de adjudicacion, se encuentra consagrada en el articulo 8, ordinal
2, literal ¢, antes citado y segun la misma no puede celebrar contratos con el
Estado “[e]l conyuge, comparfiero o compafiera permanente del servidor publico en
los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo

directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal.™’

17 La Corte Constitucional, en la Sentencia C-429 de septiembre 4 de 1997, MP Alejandro Martinez
Caballero, se pronuncié respecto de esta incompatibilidad, en los siguientes términos:

“10. La inhabilidad para participar en licitaciones 0 concursos o para celebrar contratos estatales se
predica de los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil con los empleados de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o
consejo directivo o con quienes ejercen el control interno o fiscal de la entidad contratante
respectiva. Esto significa que para aplicar la correspondiente inhabilidad el operador juridico debe
dirigirse a las normas que definen los niveles de los empleos del poder publico. Asi, de acuerdo
con el Decreto 1042 de 1978, los empleos de la rama ejecutiva se clasifican en distintos grupos.

(...).

"Ahora bien, de acuerdo con el articulo 11 de la Ley 80 de 1993, la facultad de decidir la
adjudicacion de un contrato con el Estado corresponde al jefe o representante legal de la entidad
contratante. Por consiguiente, la inhabilidad objeto de examen es adecuada si realmente se
dirige a los familiares de aquellas personas que gozan del poder de decisién de adjudicar
contratos, o pueden tener influencias que razonablemente puedan determinar la decisién,
pues en tales casos esos vinculos colocan en peligro la transparencia y seriedad del proceso de



La Sala examinard a continuacion los hechos que de conformidad con las pruebas
aportadas se encuentran acreditados en el proceso, con el propdsito de establecer
si en efecto se presentd la incompatibilidad relacionada con la participacion del
sefior Tangarife en la licitacion 004 de 1996:

La Sala encontré probados los siguientes hechos:

) Que la sefiora Maria Eugenia Benjumea Bonilla ostentaba la
calidad de Coordinadora de Juicios Fiscales de la Contraloria
Municipal de Armenia, de conformidad con la Resolucion
namero 354 de diciembre 26 de 1995, por medio de la cual fue
nombrada para ejercer dicho cargo y del acta de posesion

calendada el dia 2 de enero de 1996.

ii) Que la sefora Maria Eugenia Benjumea Bonilla, en calidad de
Coordinadora de Juicios Fiscales de la Contraloria Municipal de
Armenia, desempeiaba funciones de control fiscal, de
conformidad con la Ley 42 de 1993, vigente para la época en la

cual la mencionada sefiora ejercié el cargo respectivo.

contratacion administrativa. (...).

"Por tales razones, frente a los familiares de los anteriores funcionarios, la Corte encuentra
claramente justificada la inhabilidad impugnada.

”11- En principio podria considerarse que la prohibicion referida a los familiares de los empleados
del nivel ejecutivo y de quienes ejercen el control interno de la entidad no se ajusta al objetivo
propuesto en la norma, toda vez que la enunciacién de las funciones de estos servidores publicos
muestra que ellos no tienen un vinculo directo con los procesos de contratacién. (...). En efecto, si
bien estos funcionarios no ejercen un poder directo en la adjudicacién de los contratos, se trata de
servidores publicos que en forma indirecta pueden condicionar los resultados de los procesos
contractuales. Asi, los funcionarios del nivel ejecutivo son en general los encargados de elaborar y
evaluar en concreto los distintos pliegos. Por su parte, los empleados que ejercen el control
fiscal externo o interno de la entidad contratante, si bien no gozan de facultad decisoria
directa, si pueden ejercer, precisamente por sus funciones fiscalizadoras, influencias
importantes en las decisiones de las entidades contratantes. Asi pues, en este mismo
sentido, desde el articulo 42 del Decreto 3130 de 1968 se establecen ciertas limitaciones
para los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad de los
funcionarios de la Contraloria General de la Republica, quienes no pueden ser nombrados ni
prestar sus servicios en esa entidad hasta por un afio después del retiro del funcionario.

"En este orden de ideas, la Corte considera que la norma acusada no restringe tampoco en estos
dos casos el nicleo esencial del derecho de la personalidad juridica y la limitacion que establece
encuentra fundamento en la Carta, pues busca salvaguardar otros bienes constitucionalmente
protegidos, tales como el interés general, la moralidad, la eficacia y la imparcialidad de la funcion
administrativa.

(...).” (negrillas por fuera del original)



ii)

v)

Que, segun se desprende de las afirmaciones hechas a lo largo
del proceso, ademas de que el hecho no fue controvertido, la
sefiora Benjumea Bonilla era considerada esposa del sefior
Héctor de Jesus Tangarife, entre las cuales se destaca un
aparte del escrito de la contestacion de la demanda -folio 393
del primer cuaderno-, segun el cual “[E]l sefior Tangarife no
estaba inhabilitado pues antes de participar en la licitacion, su
esposa Maria Eugenia Benjumea Bonilla renuncié al cargo

de coordinadora de juicios fiscales’.

Ahora bien, dado que para acreditar la calidad de esposa se
requiere la prueba solemne del matrimonio, la cual no fue
aportada al proceso, para la Sala resulta claro que la sefiora
Benjumea tenia, por lo menos, una relacion de convivencia con
el sefior Tangarife para que fuese considerada como su
esposa, asi pues, a la Sala no le asiste duda acerca de que
esta sefiora ostentaba la calidad de compafiera permanente del

sefior Tangarife.

Que el sefor Héctor Tangarife participé como proponente de la
licitacion namero 004 de 1996, cuya apertura ocurrio el dia 11
de septiembre de 1996, lo cual se desprende del considerando

numero 9 de la Resolucion nidmero 009 de 1996:

“9. Que el Consorcio Varesco en su escrito de
objeciones denuncio el parentesco del oferente
Héctor Tangarife, con wuna funcionaria de la
Contraloria quien desempefia el cargo de
Coordinadora de Juicios Fiscales, presentandose a
criterio de este despacho una incompatibilidad que
consagra el Articulo 8 Numeral C de la Ley 80 de
1993”

Que para el momento en el cual se abrid la licitacion publica
namero 004 de 1996 —septiembre 11 de 1996- la sefiora Maria

Eugenia Benjumea Bonilla se encontraba vinculada al cargo de



Coordinadora de Juicios Fiscales, dado que laboré hasta el dia
el dia 1° de abril de 1997, fecha en la cual le fue aceptada la

renuncia.

Observa la Sala que en el presente caso ocurrieron los hechos que consagra la
citada norma como condicion para que se presente la incompatibilidad, toda vez
que el sefior Héctor Tangarife participé como proponente de la licitacion publica
namero 004 de 1996, la cual fue adelantada por una entidad publica en la cual su
compafiera permanente ejercia funciones de control fiscal, luego, de conformidad
con el articulo 8, ordinal 2, literal c, este sefior se encontraba en una situacion de
incompatibilidad para participar en licitaciones o para celebrar contratos con el

municipio de Armenia.

Alego la entidad publica demandada que el sefior Tangarife no se encontraba
incurso en inhabilidad para participar en la licitacion 002 de 1997, por cuanto ésta

debia ser declarada por la entidad, lo cual no habia ocurrido.

Respecto de la extension y la circunstancia dispuestas por el legislador para que
se configuren algunas de las inhabilidades contempladas en el ordinal 1 del

articulo 8 de la Ley 80, en el inciso final del mismo articulo se estipulo lo siguiente:

“Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan
por un término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de
ejecutoria del acto que declaré la caducidad, o de la sentencia que
impuso la pena, o del acto que dispuso la destitucion; las previstas en
los literales b) y e), se extenderan por un término de cinco (5) afos
contados a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la
participacién en la licitacién, o de la de celebracion del contrato, o de
la de expiracion del plazo para su firma.”

Puede observarse que cuando la norma hace referencia al término durante el cual
se extienden las inhabilidades consagradas en los literales c), d), e i),
expresamente se refiere al acto que declaré la caducidad, la sentencia que
impuso la pena o el acto que dispuso la destitucion, es decir, estos casos
requieren bien de un acto o de una sentencia previa de declaratoria; también
dispone la norma que aquellas a las cuales se refieren los literales b) y e) se
cuentan a partir del hecho de la participaciéon en la licitacién, o de la
celebracién del contrato, o de la expiracion del plazo para su firma, de cuyo

texto se infiere que las inhabilidades consagradas en estos dos literales no



requieren de una declaratoria, por cuanto basta con la ocurrencia de los supuestos
de hecho contenidos en la norma para que se configure la inhabilidad a la cual

aluden.

Asi pues, de conformidad con lo expuesto anteriormente, respecto de la
interpretacion restrictiva de las inhabilidades, puede concluirse que en el caso que
ahora estudia la Sala no se requeria de tal declaratoria, toda vez que esta
exigencia no se encuentra consagrada en la norma, bastaba el hecho de la
participacion en la licitacion, encontrdndose incurso en una incompatibilidad, para

gue la inhabilidad se configurara.

Ahora bien, en la Resolucion numero 2009 de 1996, emanada del Alcalde
Municipal de Armenia, a través de la cual se adjudicé la Licitacion Publica numero
04 ‘“para el suministro de desayunos” al “Consorcio Distribuciones Varesco Ltda..
y/o Olga Lucia Vargas Sanchez”, se lee entre los considerandos “Que el
Consorcio Varesco en su escrito de objeciones denuncid el parentesco del
oferente Héctor Tangarife, con una funcionaria de la Contraloria quien desempeia
el cargo de Coordinadora de Juicios Fiscales, presentandose a criterio de este
despacho una incompatibilidad que consagra el Articulo 8 Numeral C de la
Ley 80 de 1993 se observa entonces que la entidad conocia de la existencia de
la incompatibilidad y asi lo dejé consignado en la aludida Resolucion de
adjudicacion, asi pues, no resulta claro a cual otra declaratoria hacia referencia la

entidad.

Como se ha mencionado, el Tribunal Administrativo a quo declaré la nulidad de la
adjudicacion de la licitacion publica nimero 002 de 1997 con fundamento en el
articulo 8, ordinal 1, literal b, segun el cual son inhabiles para presentar licitaciones
y celebrar contratos “[qJuienes participaron en las licitaciones o celebraron los

contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitados”.

La entidad publica recurrente en su escrito de apelacion sostuvo que la inhabilidad
a la cual hizo referencia el Tribunal Administrativo a quo, no tenia establecido
término alguno, afirmacion que soportd en el articulo 8, ordinal 2, literal c, de la
Ley 80.



Observa la Sala que la demandada paso6 por alto el hecho de que la inhabilidad
por la cual el Tribunal Administrativo a quo declar6 la nulidad de la adjudicacion
corresponde a la consagrada en el articulo 8, ordinal 1, literal b, toda vez que la
misma se origind en el hecho de haber participado en la licitacion 004 de 1996
cuando se encontraba en una situacién de incompatibilidad -articulo 8, ordinal 2,

literal c- cuya vigencia se encuentra regulada en el citado inciso final del articulo 8:

“Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan
por un término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de
ejecutoria del acto que declar6 la caducidad, o de la sentencia que
impuso la pena, o del acto que dispuso la destitucion; las previstas en
los literales b) y e), se extenderan por un término de cinco (5) afios
contados a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la
participaciéon en la licitacion, o de la de celebracion del contrato, o
de la de expiracion del plazo para su firma.”

Asi pues, no le asiste razon a la demandada cuando afirma, en el escrito
contentivo del recurso de apelacion, que la inhabilidad carecia de un término de
vigencia, dado que la misma tiene estipulada una vigencia de cinco afos,
contados a partir del hecho de la participacion en otra licitacion, respecto de la

cual se encontraba en situacion de incompatibilidad.

En el presente caso, el sefior Tangarife se encontraba inhabilitado para ser
proponente en la licitacion 002 de 1997, toda vez que su participacion en la
licitacion 004 de 1996 ocurrié el dia 11 de septiembre de 1996, luego, para el
momento en el cual particip6 en la licitaciéon 002 de 1997 -27 de marzo de 1997-,

se encontraba vigente la mencionada inhabilidad.

De otro lado, afirmé el recurrente que no existia la incompatibilidad relacionada
con el ejercicio de funciones de control fiscal de la esposa del sefior Tangarife
porque esta Ultima habia renunciado antes de que el sefior Tangarife, como
miembro del consorcio adjudicatario, hubiese presentado la propuesta, respecto
de lo cual cabe afirmar que, como se ha sostenido en esta providencia, la

incompatibilidad se origin6 en la participacion del sefior Tangarife en la licitacion



namero 004 de 1996 y para el momento en el cual renuncié ya se encontraba

configurada la inhabilidad.

También sostuvo la demandada que la inhabilidad no tenia ocurrencia, en tanto la
licitacion nimero 002 se habia adjudicado a un consorcio y no a una persona

natural.

Se refieren los articulos 6 y 7 de la Ley 80 de 1993 a los sujetos que gozan de
capacidad legal para participar en licitaciones y para celebrar contratos con el
Estado, uno de los cuales es el consorcio, al cual hace referencia el articulo 7, en

los siguientes términos:

“1°. Consorcio: cuando dos o mas personas en forma conjunta
presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y
ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada
una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En
consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones que se presentan
en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran a todos los
miembros que lo conforman.

“.)"

Tal como ha sostenido la jurisprudencia, tanto del Consejo de Estado como de la
Corte Constitucional, el consorcio o la union temporal que se conformen con el
propdsito de presentar conjuntamente una misma propuesta para la adjudicacion,
celebracion y ejecucion de un contrato con una entidad estatal, no se constituye
en una persona juridica diferente de sus miembros individualmente considerados;

en efecto, asi se ha expresado la Corporacion:

“El consorcio es entonces una forma no societaria de relacion o de
vinculacion de actividades e intereses entre distintas personas que no
genera otra persona juridica, con miras a obtener la adjudicacion,
celebracion y ejecucién de contratos, regida por las condiciones que
tienen a bien acordar los participantes del consorcio, y por tanto,



correspondiente al ambito de actividad e iniciativa privada, no obstante
la responsabilidad solidaria y la penal establecidas en la ley (arts. 7° y
52, ley 80 de 1993)™8,

De igual manera, la Corte Constitucional en sentencia C 414 del 22 de septiembre
de 1994, por medio de la cual declaré exequible el paragrafo 2o0. del articulo 70. de
la ley 80 de 1993, afirmd que los consorcios no son personas juridicas y que su
representacion conjunta es para efectos de la adjudicacion, celebracion y

ejecucion de los contratos?'®.

Toda vez que el consorcio o la union temporal no constituye una persona diferente
de los miembros que lo conforman, no puede afirmarse, como lo hace la entidad

publica demandada, que la inhabilidad que recaia sobre el sefior Héctor Tangarife

18 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 30 de enero de 1997,
radicacion nimero 942,

19 Asi se expreso la Corte Constitucional en la mencionada providencia:

“En nuestro régimen legal, la capacidad es la aptitud que se tiene para ser sujeto de relaciones
juridicas, es decir, para realizar sin el ministerio de otra persona, actos con efectos validos en la
esfera del derecho, y si bien esa habilitacién se vincula con la nocién de persona, hasta el punto
gue toda persona, en principio, es capaz, salvo lo que en contrario disponga la ley, no es requisito
necesario ser persona para disponer de capacidad juridica En estos eventos el Estatuto no se
refiere a una persona y sin embargo permite que los consorcios y las uniones temporales puedan
contratar con el Estado, lo cual, en resumen significa que la ley les reconoce su capacidad juridica
a pesar de que no les exige como condicion de su ejercicio, la de ser personas morales.

El consorcio es una figura propia del derecho privado, utilizado ordinariamente como un
instrumento de cooperacién entre empresas, cuando requieren asumir una tarea econdémica
particularmente importante, que les permita distribuirse de algin modo los riesgos que pueda
implicar la actividad que se acomete, aunar recursos financieros y tecnoldgicos, y mejorar la
disponibilidad de equipos, segln el caso, pero conservando los consorciados su independencia
juridica.

El articulo 70. de la mencionada ley se refiere al consorcio, pero en lugar de definir su contenido
esencial, ofrece una relacion descriptiva de la figura sefialando los elementos instrumentales y
vinculantes que lo conforman; ....segun la ley, el consorcio es un convenio de asociacion, o mejor,
un sistema de mediacion que permite a sus miembros organizarse mancomunadamente para la
celebraciéon y ejecucion de un contrato con el Estado, sin que por ello pierdan su individualidad
juridica, pero asumiendo un grado de responsabilidad solidaria en el cumplimiento de las
obligaciones contractuales.”



no afectaba al consorcio, toda vez que la capacidad legal para presentar
propuestas y para celebrar contratos se predica de todos y cada uno de sus
miembros, por cuanto la participacion en la licitacion mediante la figura del

consorcio no puede servir de pretexto para esconder irregularidades.

Cabe advertir que en tanto alguno de los miembros de un consorcio o de una
union temporal se encuentre en situacion de inhabilidad o de incompatibilidad, el
consorcio o la union temporal no puede ser proponente o contratista del Estado,
toda vez que como bien lo advierte el articulo 7° de la Ley 80 de 1993, “las
actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y

del contrato, afectaran a todos los miembros que lo conforman’.

Es mas, tal como dispone el articulo 9 de la Ley 80, “cuando la inhabilidad o
incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de una licitacion, se
entendera que renuncia a la participacion en el proceso de seleccion y a los
derechos surgidos de la misma”, respecto de lo cual puede inferirse que si en el
evento de que se presente una inhabilidad o una incompatibilidad sobreviviente, el
proponente —en este caso el consorcio- debe renunciar, no puede pensarse que
en el evento de que la inhabilidad existiese desde antes de la apertura del

procedimiento administrativo de seleccidn si pudiese participar.

Asi pues, no le asiste razon a la demandada cuando afirma que la inhabilidad en
la cual se encontraba incurso el sefior Tangarife no afectaba al consorcio del cual

formaba parte.

4.2. Laindemnizacion concedida.

El Tribunal Administrativo condend a la entidad publica demandada a pagar la
suma de ochenta millones quinientos quince mil ochocientos veinte pesos
($80°515.820,00) moneda corriente, cantidad que correspondié al valor de la
pretension indemnizatoria del consorcio demandante, toda vez que el a quo
considerd que en tanto su cuantia era muy similar al valor arrojado por el dictamen

pericial, después de resolver de manera parcial la objeciébn por error grave



presentada por el demandante, debia concederse el menor de estos valores, el

cual correspondi6 a la pretension indemnizatoria del actor.

El actor solicité la nulidad de la Resoluciéon niumero 635 de 1997 con el argumento
de que la seleccién del consorcio proponente no fue objetiva y que, ademas, la
adjudicacion se realiz6 con desconocimiento no sélo del pliego de condiciones
sino de preceptos legales tales como los contenidos en las normas referentes a
las inhabilidades y las incompatibilidades, asi como al registro Unico de

proponentes.

La jurisprudencia de la Sala®® ha reiterado que en asuntos como el que es objeto
de examen, en el cual el demandante pretende la nulidad del acto de adjudicacion
y, como consecuencia de esta declaratoria, el reconocimiento de la respectiva
indemnizacién, por considerar que su propuesta era la mejor, le correspondera, si
guiere salir avante en sus pretensiones, cumplir una doble carga procesal, de una
parte demostrar que el acto lesioné normas superiores del ordenamiento juridico y,

de otra, probar que efectivamente su propuesta era la mejor.

A continuacion se trascriben algunos apartes de las orientaciones dadas por la

Sala en este sentido:

“(...) el éxito de la prosperidad de la pretension de nulidad del acto de
adjudicacion, depende fundamentalmente, del acreditamiento del vicio
de ilegalidad de este y de la prueba que permita inferir que la propuesta
del demandante, estaba emplazada y merecia ser, de acuerdo con los
criterios objetivos de seleccion, la adjudicataria, por cumplir con todos
los requisitos de el pliego de condiciones, que para el efecto se
consideran ley del procedimiento de seleccion (...)’

{(...) pese al evento de aplicar los criterios y adicionar los puntos en la
calificacion del proceso de seleccion con la perspectiva que define el
demandante, ello no comporta que ascienda al primer lugar en el orden
de elegibilidad y mérito y, por ende, que resulte ser la mejor y mas
ventajosa de las propuestas presentadas en la licitacion publica que se

20 Ver entre otras, las siguientes sentencias de la Sala: de enero 29 de 2009, C.P. Miryam Guerrero
de Escobar; de 4 de junio de 2008, Exp. 14169, C.P. Miryam Guerrero de Escobar; de 4 de junio de
2008, Exp. 17783, C.P. Miryam Guerrero de Escobar; de 26 de abril de 2006, Exp. 16041, C.P.
Ruth Stella Correa Palacio; de mayo 3 de 1999, Exp 12344, C.P. Daniel Sudrez Hernandez; de 13
de mayo de 1996, Exp. 9474, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez; de septiembre 26 de 1996,
Exp. 9963, C.P., JesUs Maria Carrillo Ballesteros; de marzo 17 de 1995, Exp. 8858, C.P. Carlos
Betancur Jaramillo, y de enero 30 de 1995, Exp. 9724, C.P. Daniel Suarez Hernandez.



estudia. En suma, el demandante no acreditdé que su propuesta fuese la
mas favorable para la administracion.”?

A la luz de los lineamientos diseiflados por la jurisprudencia de la Sala,
correspondia a la parte actora, no solamente probar los cargos de ilegalidad
formulados contra el acto administrativo acusado, sino que, adicionalmente, se
encontraba en el deber de demostrar que su propuesta se ajustaba en un todo a
los requisitos establecidos en el pliego de condiciones y que era la mejor en los
aspectos técnicos y financieros, circunstancias que la harian acreedora al
derecho de ser la adjudicataria de la Licitacion Publica nimero 002 de 1997 y por

tanto a la indemnizacion.

En el caso sub lite se acredito la ilegalidad de la Resolucion demandada, en razon
de que la licitacion 002 de 1997 le fue adjudicada a un consorcio que no contaba
con capacidad legal para ser proponente, por cuanto uno de sus miembros se

encontraba inhabilitado.

La Sala destaca que no cuenta con elementos suficientes que le permitan afirmar
gue la oferta del demandante hubiese sido la mejor y que, por lo mismo, le

correspondia ser preferida en la adjudicacion.

En efecto, el demandante no prob6 que su oferta hubiere sido la mejor,
comoquiera que no aporto al expediente copia auténtica de todas las ofertas que
fueron presentadas para la mencionada Licitacién Publica, de forma tal que la Sala
pudiera proceder a adelantar los analisis y cotejos pertinentes, pues tan solo se
allegaron al expediente las propuestas presentadas por el demandante y por el
adjudicatario, lo cual impide establecer si el consorcio demandante acreditaba un
mejor derecho frente a todos los que concurrieron, con sus diversas propuestas, a
participar en el llamado que realiz6 la entidad publica ahora demandada, a través

de la decision de apertura de la aludida licitacion publica numero 002 de 1997.

2! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 26 de
abril de 2006, Expediente 16041, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



Por lo anterior se negara la solicitud de indemnizacién presentada por el
Consorcio Distrimundo y, en consecuencia, revocara en este punto la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio el dia 25 de noviembre de
1998.

Sin perjuicio de la decision que habra de adoptarse en el sentido de revocar
parcialmente el fallo expedido por el Tribunal Administrativo del Quindio, la Sala
considera que, en cuanto algunas de las conductas desplegadas por algunos de
los funcionarios publicos que intervinieron en las actuaciones que aqui se han
examinado podrian ser constitutivas de irregularidades de indole penal,
disciplinario y/o fiscal, también ordenara compulsar copias de la presente
sentencia con destino al Fiscal General de la Nacién, al Procurador General de la
Nacion y al Contralor General de la Republica, para lo que corresponda a la

competencia de cada uno de tales Despachos.

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 de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCA PARCIALMENTE la Sentencia proferida por el Tribunal Contencioso

Administrativo del Quindio el 25 de noviembre de 1998, asi:

Primero: Declarase la nulidad de la Resolucién No. 635 del 25 de abril de 1997,
expedida por el Alcalde de Armenia, mediante la cual se adjudic6 al Consorcio
San Francisco, la licitacion publica No. 02 de 1997, cuyo objeto constituyd el

suministro y distribucién de 4.900 desayunos escolares.

Segundo: Niéganse las demas pretensiones de la demanda.



Tercero: Compulsense copias de la presente sentencia con destino al Fiscal
General de la Nacion, al Procurador General de la Nacion y al Contralor General

de la Republica, para lo que corresponda a la competencia de cada uno de tales
Despachos.

En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON

GLADYS AGUDELO ORDONEZ MAURICIO FAJARDO GOMEZ
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