MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD SIMPLE - Niega. No declara nulidad /
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD SIMPLE - Contra pliego de condiciones
de licitacion publica elaborado para ejecutar obras de urbanismo / PLIEGO
DE CONDICIONES - Elaborado en cumplimiento de los principios y reglas
constitucionales / CONFECCION DEL PLIEGO DE CONDICIONES - Facultad
de la administracién para establecer los criterios de evaluacion vy
adjudicaciéon del contrato / PRINCIPIO DE IGUALDAD - Cumplimiento /
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Aplicacion en la elaboracion de los
presupuestos normativos / SUB PRINCIPIOS DE IDONEIDAD, NECESIDAD O
PROPORCIONALIDAD - Aplicacién. Criterios y requisitos de seleccion
objetivos y razonables / PRINCIPIO DE LIBERTAD DE CONCURRENCIA -
Aplicacién. Limitaciones impuestas en el pliego de condiciones atendieron a
las necesidades de la entidad / PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA -
Seleccion de la oferta méas favorable para la entidad / PRINCIPIO DE
TRANSPERENCIA - Aplicacion. Publicidad y motivacion de los actos
administrativos, derecho de contradiccién y requisitos y reglas de
adjudicacién

[L]a demandante pretende la declaratoria de nulidad de los pliegos de condiciones
expedidos por METRO CALI S.A., dentro de la Licitacion Publica No. MC - PU - 01
- 2000, que tenia por objeto llevar a cabo una obra consistente en la construccion
de las calzadas de servicio de la calle 70 entre avenida 3 norte y carrera 23,
puente vehicular, obras de urbanismo y demas obras complementarias en
Santiago de Cali, y ademas la nulidad del proceso de seleccion adelantado con
base en dichos pliegos (...) [E]l acto administrativo que dio apertura al proceso de
licitacion fue coincidente en precisar que los estudios previos en que se baso
METRO CALI S.A. para dar inicio a la licitacién, estuvieron precedidos de
investigaciones realizadas por el municipio de Cali y firmas particulares, lo que
significa que no fueron improvisados ni inventados, sino el resultado de un arduo
trabajo que se realiz6é por parte del ente territorial para garantizar la construccion
de obras que permitieran la adecuada integracion del sistema de transporte
masivo de la ciudad. (...) [Plara la Sala es evidente que los pliegos de condiciones
elaborados por METRO CALI S.A., resultan juridicamente admisibles como quiera
gue no comportan la trasgresion de ninguno de los limites que debe observar y
acatar la Administracion al ejercer la facultad de confeccionar los referidos actos
administrativos, los cuales atendieron al principio de planeacion, es decir, a las
necesidades del servicio basados en estudios previos idéneos de los diferentes
aspectos de la contratacion, (...) no hubo violacion alguna del principio de igualdad
por cuanto dentro del proceso de seleccion, no se presentd una discriminacion
injustificada por parte de la entidad demandada, (...) la Sala no encuentra
configurada una violacion al principio de proporcionalidad al cual esta sujeta la
administracion en materia contractual, en lo que refiere, puntualmente, a la
elaboracién de los presupuestos normativos que guiaran el procedimiento de
seleccién objetiva del futuro contratista. (...) [E]sta Sala no encuentra argumentos
gue le lleven a considerar en el sub judice que el pliego de condiciones dictado
dentro del procedimiento Licitacion Publica MC-PU-01-2000 supone una violacion
al sub principio de idoneidad, necesidad o proporcionalidad en estricto sentido; por
el contrario, la Sala encontr6 demostrada que los criterios y requisitos alli fijados
fueron producto de los estudios previos acometidos por la Entidad, con antelacion
a la apertura del proceso de licitacidén, y son objetivos y razonables (...) [F]rente a
la supuesta vulneracion del principio de libertad de concurrencia se observa que
tampoco se presentd esta situacion, debido a que las limitaciones impuestas en el
pliego de condiciones atendieron a las necesidades de la entidad (...) Con relacion
a la violacién del principio de seleccién objetiva esbozada por la accionante, es
menester sefialar que en atencion a que su finalidad es garantizar la seleccién de



la oferta mas favorable para la entidad, atendiendo a las expresas necesidades del
servicio, la Sala encuentra que en el caso en comento el pliego de condiciones
cumplié a cabalidad con dicha exigencia (...) [T]lampoco hubo transgresion del
principio de transparencia, puesto que este implica, i) la publicidad de los informes,
conceptos y decisiones de la Administracion; ii) el derecho de contradiccién de
quienes participan en el proceso de contratacion; iii) la obligacion de la
Administracion de fijar de forma clara los requisitos necesarios para participar, asi
como a definir reglas objetivas y, por supuesto, darlos a conocer segun las formas
establecidas en la Ley para ello; iv) asi mismo, sefalar claramente las reglas de
adjudicacion del contrato; v) y finalmente, motivar los actos administrativos que se
expidan en la actividad contractual, presupuestos que se cumplieron plenamente y
gue sin lugar a dudas se garantizaron por la entidad demandada en el presente
caso. NOTA DE RELATORIA: Con aclaracién de voto de la consejera Olga Mélida
Valle de De la hoz. A la fecha esta relatoria no cuenta con el medio fisico ni
magnético de la citada aclaracion.

PROCESO DE LICITACION PUBLICA PARA LA SELECCION DE
CONTRATISTAS - Fundamentos constitucionales / PRINCIPIOS EN LA
CONTRATACION ESTATAL - Enunciaciéon

[L]a Administracion para la seleccion de los contratistas en la contratacion publica,
esta sujeta al cumplimiento de los preceptos constitucionales establecidos en el
preambulo de la Constitucion Politica y los principios fundamentales del articulo
1°, (...) existe una clausula de competencia especial para la Administracion que
deriva de las funciones que le asignd el constituyente en el articulo 209
constitucional, siendo estas: i) Estar al servicio de los intereses generales; ii)
Ceiirse a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad; y, por ultimo, iii) Ejercer estas funciones mediante los
instrumentos de la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de ellas.
Asi, de la lectura de dichos principios es claro que se derivan en el ordenamiento
juridico - en materia de contratacion publica - otros tales como el de planeacion del
negocio, legalidad, economia de mercado, llamados a gobernar la accion de la
Administracion. (...) [D]urante las etapas de estructuracién, proyecciéon o
planeacién de los contratos del Estado, la precontractual propiamente dicha v,
luego de ello, a lo largo de la existencia del contrato estatal se impone a la
Administracion hacer uso razonable de las herramientas juridicas de direccion y
manejo del contrato conforme a los principios constitucionales y con miras a
satisfacer el interés general. (...) [E]l articulo 23 de la Ley 80 de 1993 enumera los
principios que orientan la contratacion estatal, incluyendo dentro de estos los de
transparencia, economia y responsabilidad. Por otra parte, la actividad contractual
del Estado también se encuentra sometida a la Constitucion Politica, lo que sin
duda se ve reflejado en que uno de los propositos de la Ley 80 de 1993 fue,
precisamente, adaptar la normatividad en materia contractual a los mandatos y
principios de la Constitucién Politica de 1991, entre los que se encuentran
aquellos que en el sub lite fueron sefialados como vulnerados por la norma
acusada, esto es: los principios de igualdad, libertad de concurrencia, seleccién
objetiva y transparencia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 209 / LEY 80 DE
1993 - ARTICULO 23

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA CONTRATACION ESTATAL - Efectos /
PRINCIPIO DE LIBERTAD DE CONCURRENCIA - Objeto y limitaciones /
PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA - Alcance. Desarrollo jurisprudencial /



PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA - Consecuencias de su desconocimiento /
PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA - Manifestaciones

Al estudiar el principio de igualdad en materia de contratacion estatal se observa
que este encuentra varias manifestaciones en la Ley 80 de 1993 (articulos 24 y
30) y en la Ley 1150 de 2007 (articulo 5) (...), se advierte que se trata de un
principio con un contenido bastante amplio, enmarcado en el deber de la
Administracion y en el derecho de quienes pretenden contratar con el Estado a
que: i) la adjudicacion de los contratos se realice a la mejor propuesta; ii) el Estado
garantice la mayor concurrencia de ofertas; iii) ninguno de los oferentes sufra una
discriminacion no justificada; iv) todos los participantes tengan el mismo plazo
para presentar sus ofertas; v) las mismas se sometan por igual a los términos
sefialados por la Administracion; vi) y el Estado justifique con criterios objetivos
cual fue la mejor propuesta; entre otros. (...) [LJos demas principios que rigen
dicha actividad, tales como, la seleccion objetiva, la transparencia, la publicidad, la
legalidad, la libre concurrencia, entre otros, buscan indefectiblemente garantizarlo.
(...) Principio de libertad de concurrencia: este principio encuentra una relacion
directa con el principio de igualdad de oportunidades cuyo contenido ya se explicé
anteriormente. Asi, la libertad de concurrencia apunta a la posibilidad de que
cualquier persona que cuente con la capacidad real de ser, eventualmente,
adjudicatario de un contrato estatal pueda asistir al proceso de formacion del
mismo, sin que se le impongan limitaciones irracionales e injustificadas a su
participacion. (...) [E]l principio de libre concurrencia no es absoluto, pues la
entidad publica contratante, en aras de garantizar el interés publico, dentro de los
limites de la Constitucion y la Ley, esta facultada para imponer ciertas limitaciones,
como por ejemplo, la exigencia de calidades técnicas, profesionales, econémicas y
financieras que aseguren el cumplimiento de las prestaciones requeridas por la
Administracion publica. Sin embargo, dichas limitaciones deben ser razonables y
proporcionadas (...) La transparencia es uno de los principios en los que se
fundamenta la Ley 80 de 1993 y estéa relacionado con la pulcritud y claridad con
gue han de realizarse las actuaciones de la Administracion al momento de llevar a
cabo el proceso de construccidon de un contrato, con el fin, en otras cosas, de
combatir los posibles eventos de corrupcion que podrian asomar durante este
proceso. (...) [E]l desconocimiento de la misma durante la formacion de los
contratos estatales comporta inescindiblemente una violacién al principio de
seleccion objetiva y, en consecuencia, la nulidad absoluta del contrato estatal
surgido en tales condiciones por objeto ilicito (...) El articulo 24 del Estatuto
General Contratacion de la Administracion Publica desarrolla el principio de
transparencia, el cual se manifiesta de varias formas: i) en el deber de publicidad
de los informes, conceptos y decisiones de la Administracion; ii) en el derecho de
contradiccion que quienes participan en el proceso de contratacion; iii) en la
obligacion de la Administracion de fijar de forma clara los requisitos necesarios
para participar, asi como a definir reglas objetivas y, por supuesto, darlos a
conocer segun las formas establecidas en la Ley para ello; iv) asi mismo, sefalar
claramente las reglas de adjudicacion del contrato; v) y finalmente, motivar los
actos administrativos que se expidan en la actividad contractual, salvo las
excepciones legales. NOTA DE RELATORIA: En relacion con el alcance del
principio de seleccion obijetiva, cita sentencia de 30 de enero de 2013, exp. 21492.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 / LEY 1150 DE 2007 - ARTICULO 24 / LEY
1150 DE 2007 - ARTICULO 30

PLIEGO DE CONDICIONES - Doble naturaleza. Rige el proceso de seleccion
del contratista y es el marco juridico del contrato / PLIEGO DE
CONDICIONES - Caracter vinculante / INCUMPLIMIENTO DEL PLIEGO DE



CONDICIONES - Consecuencia. Vicio de nulidad / CONFECCION DEL
PLIEGO DE CONDICIONES - Parametros generales fijados por la ley y
autonomia de la administracion para establecer los criterios de evaluacion y
adjudicacién

[L]os pliegos de condiciones ostentan una doble naturaleza juridica, pues de una
parte y previamente a la adjudicacion del contrato, se constituye en un acto
administrativo de caracter general que rige el proceso de seleccién del contratista
y sus reglas son de obligatorio cumplimiento para la administracion y para los
oferentes o posibles interesados que acudan a éste y, de otra parte, una vez
celebrado el contrato se convierte en el marco juridico o conjunto de reglas que
determina el contenido y alcance del negocio juridico a celebrarlo. (...) Ahora bien,
teniendo en cuenta el caracter vinculante de los pliegos de condiciones dentro del
proceso de seleccién, es evidente que para que los proponentes u oferentes se
vean favorecidos con la seleccion de sus propuestas deben dar estricto
cumplimiento a las reglas y requisitos alli previstos, so pena de que al no
cumplirlos la entidad se vea obligada a rechazar o eliminar las ofertas
presentadas. El desconocimiento de sus preceptos implica la transgresion de una
normatividad vinculante y por ende cualquier acto administrativo que lo viole
gueda maculado con el vicio de nulidad. (...) En consecuencia, la ley contractual
frente a la confeccion de los pliegos, solo se ha encargado de precisar apenas
criterios o parametros generales, defiriendo la entidad publica contratante, en cada
caso concreto, la responsabilidad de su elaboracion, para lo cual debera sefalar
reglas y criterios objetivos y razonables, que son los que en ultimas, habran de
tutelar el proceso de seleccidon. Asi pues, la Administracion cuenta con autonomia
para establecer los criterios de evaluacion y adjudicacion de los procesos de
contratacion, claro esta, sin que de ninguna manera, se puedan establecer reglas
irracionales, desproporcionadas o arbitrarias y siempre en aras de la satisfaccion
del interés publico y del cumplimiento de los fines del Estado.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD RESPECTO DE LOS PLIEGOS DE

CONDICIONES -  Subprincipios o etapas [/ PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD - Elementos / DISCRECIONALIDAD DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA PARA CONFECCIONAR EL PLIEGO DE
CONDICIONES - Poder decisorio limitado por el principio de

proporcionalidad

Para cumplir los fines del Estado, los servidores publicos deben armonizar la
autonomia que tienen las entidades territoriales en los procesos contractuales y el
interés publico, teniendo como fundamento el principio de la proporcionalidad,
como instrumento que dota de razonabilidad el ejercicio de las competencias de la
Administracion Publica (...) [Dlicho postulado presenta tres subprincipios, etapas o
mandatos parciales: el primero, seria el de adecuacion, de idoneidad o de
congruencia de las medidas adoptadas para obtener el objetivo buscado por la
Administracion; el segundo, de necesidad, intervencion minima o menor lesividad
para satisfacer el interés publico y por ultimo, el de proporcionalidad traducido en
el equilibrio entre el perjuicio irrogado al derecho que se limita y el beneficio para
los fines estatales. (...) [E]laboracion de los elementos de la proporcionalidad. (...)
i) Que las exigencias planteadas en el pliego de condiciones se encuentren
dirigidas, en general, a la consecucion de los fines estatales que se persiguen con
la contratacién publica y, en particular, para satisfacer la necesidad requerida por
la Entidad y el interés general. Tal sub-principio de idoneidad desecha, por
desproporcionados, aquellos requisitos que no persiguen un fin juridicamente
legitimo o que no tienen la aptitud o capacidad para alcanzar o realizar tal fin, lo
gue para el caso sub judice implica juzgar que estos requisitos guarden relacién



con lo pretendido por la Administracion y que no devengan en inanes, superfluos,
caprichosos o arbitrarios que no contribuyen a la seleccidon objetiva del futuro
contratista. ii) De igual forma, el marco normativo fijado en el pliego de condiciones
debe avenirse con un segundo elemento del principio de proporcionalidad, cual es
el sub-principio de necesidad. iii) Finalmente, y en el tercer escenario, el sub-
principio de proporcionalidad stricto sensu informa sobre la necesidad de llevar a
cabo un razonamiento eminentemente juridico de ponderacion, en virtud del cual
se debe determinar de manera doble el grado de afectacion o no satisfacciéon de
cada uno de los principios contrapuestos (pasos a y b) y, luego de ello, se procede
a ¢) que ordena analizar si se encuentra justificado que la satisfaccién de uno de
los principios afecte al otro. (...) [L]a discrecionalidad de la Administracion debe
ser abordada desde la perspectiva de la proporcionalidad, a fin de encausar dicho
poder decisorio conforme a los postulados constitucionales que informan la
actividad de la Administracion Publica (...) Ahora bien, para concluir con lo dicho
sobre la discrecionalidad que posee la administracion publica en el tema particular
atinente a la confeccion de los pliegos de condiciones, la jurisdiccion contenciosa
administrativa ha determinado que el control judicial se encuentra limitado a los
sefialamientos que sean desproporcionados o irracionales.

ACCION DE NULIDAD SIMPLE - Presupuestos para su procedencia. Causal
de nulidad y normas transgredidas / ACCION DE NULIDAD SIMPLE - Caréacter
rogado de la jurisdiccion

[E]n la Jurisdiccion Contencioso Administrativa cuando se pretende la nulidad de
actos administrativos, es deber del demandante trazar un hilo conductor entre las
normas que especificamente se estiman violadas y el concepto de la violacion, es
decir, el sentido de la infraccion, las razones o0 motivos por los que considera que
se configura la violacion de normas superiores. Esto es asi, porque, como lo ha
sostenido la Corporacién, en los procesos contencioso administrativos, en
atencion al caracter rogado de esta jurisdiccion, no se da un control general de
legalidad vy, por tanto, el juez no tiene que entrar a analizar motivos diferentes a
aquellos alegados por el actor y sélo debe examinar las normas que éste estimo
como vulneradas; de lo contrario, estaria modificando la demanda en su causa
petendi. Bajo esta Optica, los requisitos previstos en el articulo 137 numeral 4° del
C.C.A se cumplen cuando, al menos, en la demanda se cita alguna de las normas
gue sirven de fundamento a las pretensiones y se explican algunas de las razones
por las cuales se considera transgredida dicha normatividad; asi como también, la
forma en que se materializa el vicio invalidante. (...) De manera que, para la
prosperidad de las pretensiones dentro de una accion de nulidad, el accionante
debera presentar de manera precisa la causal de nulidad que desvirtia la
legalidad del acto administrativo proferido por la entidad estatal y las normas del
ordenamiento juridico que considera quebrantadas, para que el Juez
administrativo pueda realizar el estudio respectivo, no hacerlo, significa que la
demanda no fue presentada en debida forma.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
137, NUMERAL 4

PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS - Carga
de la prueba/ REGLAS DE LA CARGA DE LA PRUEBA - Concepto y finalidad

[QJuien pretenda la nulidad de un acto administrativo no solo debe combatir
expresamente su legalidad sino que también tiene la carga de demostrar los
hechos en que hace consistir la ilegalidad, pues de no hacerlo asi, de un lado, el
juez no podra acometer oficiosamente el estudio de la ilicitud del acto y, de otro



lado, se mantendrd incolume la presunciébn de legalidad que lo ampara,
circunstancia que serd razén suficiente para negar las pretensiones de la
demanda. (...) [E]l concepto de carga de la prueba se convierte en (i) una regla de
conducta para el juez, en virtud de la cual se encontrara en condiciones de proferir
fallo de fondo incluso cuando falte en el encuadernamiento la prueba del hecho
gue sirve de presupuesto a la norma juridica que debe aplicar y, al mismo tiempo,
(if) en un principio de autorresponsabilidad para las partes, derivado de la actividad
probatoria que desplieguen en el proceso, pues si bien disponen de libertad
para aportar, o no, la prueba de los hechos que las benefician y/o la contraprueba
de aquellos que, habiendo siendo acreditados por el adversario en la litis, pueden
perjudicarlas, las consecuencias desfavorables derivadas de su eventual
inactividad probatoria corren por su cuenta y riesgo. Las reglas de la carga de la
prueba sirven para establecer cual de las partes tendra que soportar el resultado
desfavorable derivado de una actividad probatoria o de la falta de alegacion o de
una alegacién incompleta, pues aunque el juez no disponga de todos los hechos
cuyo conocimiento hubiera resultado necesario para fallar en uno u otro sentido, la
prohibicion de «non liquet» le obliga a resolver, en todo caso.
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Decide la Subseccién C el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante contra la sentencia de 19 de abril de 2004, proferida por el Tribunal



Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual se denegaron las

pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido.

El 20 de febrero de 2000t, OLGA GONZALEZ DE NARANJO con fundamento en el
inciso segundo del articulo 87 del C.C.A, presenté demanda contra METRO CALI
S.A., solicitando que se declarara la nulidad de los pliegos de condiciones de la
Licitacion Pudblica No. MC-PU-01-2000, elaborados y expedidos por la entidad
demandada con el objeto de llevar a cabo una obra consistente en la construccion
de las calzadas de servicio de la calle 70 entre avenida 3 norte y carrera 23, puente
vehicular, obras de urbanismo y demas obras complementarias en Santiago de
Cali, al considerar que los factores de evaluacion para seleccionar la mejor
propuesta vulneraron las normas y principios de la Ley 80 de 1993 y de la
Constitucion Politica.

Asi mismo, pidié que de acuerdo con lo anterior, se decretara la nulidad de todo el
proceso de seleccion de propuestas adelantado mediante Licitacion Publica No.
MC-PU-01-2000.

Y por ultimo, requirid que se diera traslado a las autoridades de control para que
iniciaran las investigaciones pertinentes sobre la responsabilidad relacionada con la
actividad contractual de conformidad con lo establecido en los articulos 26, 54 y 55
de la Ley 80 de 1993.

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones.

Mediante aviso de convocatoria publicado en el Diario el Pais de Cali, el 13 de
enero de 2000, se hicieron publicas las condiciones basicas para participar en la
Licitacion Puablica No. MC-PU-01-2000, para la construccién de las calzadas de
servicio de la calle 70 entre avenida 3 norte y carrera 23, puente vehicular, obras de

urbanismo y demas obras complementarias en Santiago de Cali.

La fecha de apertura se fijo para el 26 de enero de 2000 y la fecha de cierre, fue

prorrogado mediante adenda, hasta el 24 de febrero de 2000 a las 4:00 p.m.

1Fls.22a45C. 1.



Luego de modificado el plazo mediante adenda, se fij6 para la consulta y venta de
pliegos los dias 26 de enero, 2 y 3 de febrero de 2000. La visita al sitio de las obras
se establecio para el 28 de enero del afio 2000.

La audiencia para la aclaracion de pliego se fijé para el 1° de febrero de 2000, pero
fue modificada mediante aviso en el diario El Pais para el 31 de enero del mismo
afio. Celebrada la audiencia se produjeron las adendas Nos. 1 y 2 de febrero de
2000.

Se presentaron siete (7) propuestas, y el término para su evaluacion fue de 90 dias
calendario, contados a partir del cierre de la licitaciéon y las observaciones al informe
evaluativo debia presentarse dentro de los 5 dias habiles siguientes.

Finalmente, el plazo de adjudicacion fue de 20 dias calendarios, contados a partir
del momento en que venciera el término para las observaciones al informe

evaluativo de las propuestas.

En cuanto a las condiciones y requisitos para participar en la licitacion indicé la
actora, que el valor de los pliegos de condiciones era de seis millones de pesos y
una copia adicional era de cuatro millones de pesos. A pesar de que la obra estaba
dividida en 4 grupos, y que podia presentarse a uno o varios, los costos de los
pliegos no se discriminaban para quienes no estuvieren interesados en la totalidad

de los grupos.

En la audiencia para la aclaracion de pliegos, se presentaron muchas
observaciones a las exigencias y criterios de los factores de evaluacion y la mayoria

coincidian en sefalar que estas exigencias eran notablemente excesivas.

La entidad hizo las aclaraciones a las preguntas formuladas el dia 1° de febrero de
2000, y se respondio con la modificacion introducida a los pliegos mediante adenda
No. 1. En realidad se produjeron dos adendas modificando algunos criterios, pero

conservando exigencias desproporcionadas.

Indicé la parte demandante que durante el tiempo que transcurridé entre la apertura
y el cierre de la licitacion se produjeron cuatro adendas. La No. 3 del 7 de febrero

de 2000, que modificé aspectos relativos a los factores de evaluacién sin ninguna



motivacion, ya que las aclaraciones, modificaciones y cuestionamiento hechos en la
audiencia de aclaracion fueron resueltos mediante la adenda No. 1. Con estas
modificaciones, a pesar de disminuir algunas exigencias de los factores de

evaluacion, continuaron siendo desproporcionadas.

La Comision de Presupuesto del Concejo Municipal de Santiago de Cali celebré
una audiencia el 10 de febrero de 2000, en donde se citd a la Presidenta de Metro
Cali y alli se cuestiond el valor de los pliegos de condiciones y las exigencias
contenidas en los factores de evaluacién. Pese a ello, se mantuvo el pliego, de
acuerdo con las modificaciones efectuadas en la adenda No. 3 y el proceso

continud su curso.

El dia de la presentacion de las propuestas, esto fue el 24 de febrero de 2000,
varios ingenieros independientes y algunos representantes de las empresas,
mediante derecho de peticion solicitaron la revocatoria de los pliegos de
condiciones. Sostuvo la parte actora, que a la fecha de la presentacion de la

demanda, el proceso de seleccidn se encontraba en curso.

2.1 Normas violadas y concepto de la violacion.

2.1.1. Violacion del articulo 22 de la Ley 80 de 1993 al Decreto 92 de 1998.

El numeral 22.3 de la Ley 80 de 1993 establece que la calificacion determinara la
capacidad maxima de contratacion del inscrito y sera valida ante todas las
entidades estatales de todos los 6rdenes, lo que en este caso fue burlado por la

entidad.

Por su parte, el Decreto 92 de 1998 establece los parametros para la calificacion y
clasificacion de los inscritos en el RUP y como resultado de la aplicacion de dichos

parametros, se obtiene la capacidad de contratacion.

En el pliego en cuestion se desconoce la capacidad de contratacion acreditada, al
exigir una mayor para poder presentar las propuestas. En el pliego se indico lo

siguiente:

GRUPO DE OBRA Kr (Capacidad de | Presupuesto Oficial | Porcentaje de
contratacion en SMLV exigencia
Residual — SMLV)




GRUPO 1 41.333 12.525 330%
GRUPO 2 25.968 7.869 330%
GRUPO 3 36.769 11.142 330%
GRUPO 4 21.243 6.437 330%

TOTAL 125.313 37.973 330%

2.1.2. Violacién del principio de transparencia consagrado en el articulo 24 numeral
5 de la Ley 80 de 1993.

2.1.2.1 Violacion del literal a) numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993. Los
pliegos demandados son violatorios de esta norma porque exigen muchos mas

requisitos objetivos para participar en el proceso de seleccion.

Por ejemplo, en el pliego se exige una capacidad residual equivalente a 125.313
SMLV para cuatro grupos de obras, siendo que el total del valor del objeto a
construir segun el presupuesto oficial es sélo de 37.973 SMLV. Conforme a lo
anterior, elevar asi la exigencia de capacidad disponible, no tiene justificacion legal
y con ello se restringe la oportunidad de participar a proponentes capaces de
ejecutarlo. Con este requisito se vulnera el derecho a la igualdad, esto es, un trato
igual dentro de condiciones similares.

De modo semejante se exigen 201.000 SMLV para obtener los 200 puntos de
capacidad de organizacion, siendo que ella hace parte de la calificacion para
obtener el RUP. A juicio de la parte actora, quien demuestre un K de contratacion

estara probando la capacidad operativa del constructor.

No es legal exigir el triple o cuadruple de dicha capacidad, porque se estan
desconociendo los criterios del legislador al expedir la Ley 80 de 1993 y el
reglamento 92 de 1998.

Cuestiono el numeral 2.4.3 del pliego de condiciones demandado que establecio lo

siguiente:

“...) En el evento en que el oferente participe en varios grupos, la capacidad de la
organizacién como constructor, de los grupos anteriores donde quede el primero se
acumulard y se resta este valor de la capacidad de la organizacién como constructor
del oferente, quedando este excedente como valor residual que se utiliza para la
evaluacion del grupo siguiente. En este caso los puntos de este indicador varian
secuencialmente para cada grupo.

A juicio de la demandante, para que un proponente que se presente a los 4 grupos,
si no quiere perder los puntos en este indicador, debera tener por lo menos 402.000

SMLV, es decir, que debe haber acreditado ante el RUP ingresos brutos por



concepto de construccion de obras, la suma de $104.560.200.000, porque si se le
adjudica el primer grupo, para competir con los deméas en los siguientes, se le
restara a su capacidad operativa el valor del contrato que le sera adjudicado y
debera entonces seguir contando con un minimo con 201.000 SMLV para entrar a

aspirar al segundo grupo asegurando el puntaje maximo y asi consecutivamente.

2.1.2.2. Vulneracion del literal b) numeral 5, del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
por cuanto no se establecieron reglas objetivas, justas, claras y completas que

aseguraran una escogencia objetiva.

Por ejemplo, se exige evaluar la capacidad financiera, siendo que ésta hace parte
de los elementos que tienen en cuenta para obtener la capacidad de contratacion
en el RUP.

En este caso, se exigen valores exagerados con relacion al capital de trabajo, al
indice de endeudamiento y al indice de capacidad de pago. Argumenta que se trata
de una obra en donde la misma se ejecutara con recursos de la entidad y no del
contratista, que serian exigencias que podrian requerirse en el caso por ejemplo de

una concesion.

Asi mismo, en el indicador de capital de trabajo, el minimo para aceptar una
propuesta sera del 20% del presupuesto oficial de cada grupo, pero para obtener el

puntaje que permita aspirar a la adjudicacion, se debe tener en cuenta el siguiente

cuadro:
CAPITAL DE TRABAJO PUNTOS
Mayor del 50% del valor del presupuesto oficial 60.0
Entre el 40% y el 49.99% del presupuesto oficial 40.0
Entre el 30% y el 39.99% del presupuesto oficial 20.0
Entre el 20% y el 29.99% del presupuesto oficial 20.0
Menor que el 20% del presupuesto oficial Se rechaza la oferta para el grupo

Conforme a lo anterior, quien participe en los cuatro (4) grupos debe tener como
minimo un capital de trabajo de $4.500.000.000 para ejecutar una obra apenas el
doble de esa cifra, siendo que el contratista no tendra que asumir, ni siquiera, una
parte de la financiacién, tal como lo establece el numeral 1.4 de los pliegos de

condiciones.



Asi mismo, indicé que para obtener 150 puntos de la experiencia del proponente, se
exige haber construido 600.000 M2, cuando el objeto a construir en los cuatro
grupos es tan soélo de una décima parte de esa cifra.

Por ultimo, indicé que en las obras de pavimento rigido o de asfalto, se esta
exigiendo una experiencia equivalente a cuatro veces el volumen a ejecutar, y
ademds, solo se tienen en cuenta los contratos con un area mayor a 5.000 M2,
dejando de lado obras de menor area que constituyen precisamente el caso mas

frecuente en los asuntos de pavimentacion.

2.1.2.3. Vulneracién del numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993. En el
presente asunto les esta prohibido a las autoridades, eludir los procedimientos de

seleccion objetiva y demas requisitos previstos en la Ley.

2.1.2.4. Violacion del numeral 9 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993. Segun la parte
demandante, si bien se trata de una violacion subsanable, desconocieron el
precepto legal de no incluir en los avisos el nombre o cargo de los servidores
publicos. En la adenda No. 3 se incorporo la obligacion relativa a que en la valla
informativa que el contratista colocaria, debia estar el nombre de Ricardo Cobo —
Alcalde.

2.1.3. Vulneracion del articulo 25, numeral 12 en concordancia con el numeral 5 del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993. La actora sostuvo que la entidad no tenia la
potestad de modificar hasta el ultimo momento los pliegos de condiciones, porque
con dicha actitud lo que demuestra es que los mismos fueron incompletos,
confusos, etc. La potestad de modificarlos se obtiene Unicamente como resultado
de lo debatido en la audiencia o por circunstancias impredecibles ocurridas con

posterioridad a la entrega de pliegos.

En el presente asunto, los pliegos fueron modificados por diversas adendas, entre
ellas la No. 1 y 3, en relacion con criterios para aplicar los factores de seleccion, lo

cual demostré improvisacion en el asunto.

2.1.4. Vulneracion del articulo 28 de la Ley 80 de 1993, por cuanto se viol6 el
derecho a la igualdad frente a los otros posibles proponentes porque se fij6 una
capacidad residual (Kr) minima exagerada, de tal manera que no pudieron

participar del proceso de seleccion debido a esa condicion.



2.1.5 Violacion del articulo 29 de la Ley 80 de 1993. Deber de seleccién objetiva. A
juicio de la parte demandante, el hecho de que la entidad estableciera la forma de
evaluacion de los factores como lo hizo en los pliegos, equivale a limitar la
posibilidad de recibir las ofertas solamente en empresas grandes en detrimento de

las medianas.

2.1.6 Vulneracion del articulo 30 de la Ley 80 de 1993. Los principios de libre
concurrencia e igualdad son el fundamento de la licitacién, y por ende son de la
esencia juridica de la formacion de la voluntad contractual del Estado. Conforme a
lo anterior, en el presente asunto la libertad de concurrencia ha sido violentada con
las exigencias desproporcionadas que limitan la posibilidad de presentar propuestas
con lo que a su vez atenta contra el principio de igualdad.

Acerca del valor de los pliegos, a juicio de la parte demandante se estaba violando
el derecho a la igualdad, como quiera que un precio tan elevado solo permitia, que
quienes los adquirieran, fueran determinadas firmas. Asi mismo teniendo en cuenta
gue la obra se encontraba dividida en cuatro (4) grupos, el costo de los pliegos no

se discrimind para quienes no estuvieran interesados en la totalidad de los grupos.

2.1.7 Violacion de los articulos 2, 6, 21 y 209 de la Constitucidon Politica. Los fines
de la contratacion también se encuentran incluidos dentro de lo establecido en el
articulo 2 de la Carta Politica. Asi mismo, indicé que la actuacion de la entidad

demandada se apart6 de los principios de igualdad, equidad y eficiencia.

3. El tramite procesal.

Admitida la demanda? el 19 de octubre de 2000, fue notificada al representante de

Metro Cali S.A. el auto admisorio?, quien contestd en forma extemporanea®.

Después de decretar® y practicar pruebas, se corridé traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que alegaran de conclusion®, oportunidad que fue

aprovechada por las partes’.

2 Fls. 245y 246 C.1.

3Fl. 250 C.1.

4 De acuerdo con informe secretarial visto a folio 268 C.1.
5Fls.270a 272 C.1.

6 Fl. 289 C.1, de fecha 3 de junio de 2003.



La entidad demandada en sus alegatos expuso de manera general que de los
cuadros descritos por la actora en la demanda, soOlo variaron los factores
correspondientes al indice de endeudamiento, capacidad de pago y capital de
trabajo, con el propésito de dar mayor participacion, teniendo en cuenta la crisis
econémica que atravesaba dicho sector y por lo tanto, se disminuyeron los
porcentajes de ponderacion de los factores.

Asi mismo, sostuvo que el pliego de condiciones elaborado por la entidad estuvo
ajustada a las exigencias establecidas en la Ley 80 de 1993 y que sus
modificaciones se cifieron a lo establecido en el articulo 30 de la misma Ley, bien

como resultado de lo debatido en la audiencia o cuando resultara conveniente.

Por su parte, la demandante en sus alegatos de conclusion reiter6 en su gran

mayoria, los argumentos expuestos en el escrito de demanda.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

En sentencia del 19 de abril de 2004 el Tribunal Contencioso Administrativo del

Valle del Cauca® resolvié denegar las pretensiones de la demanda.

Para tomar esta decision, el Tribunal indicé que de acuerdo con la confrontacion
del pliego de condiciones impugnado con las normas que la parte demandante
sefialé como infringidas y otras que resultaban de la aplicacion del principio iura
novit curia, la entidad demandada se ajust6 a los lineamientos, criterios y
principios juridicos que gobiernan la contratacion estatal. Posiblemente los pliegos
no se encontraban hechos a semejanza de todos los que quisieron participar y
guerian ser adjudicatarios del contrato, pero su nivel de imperfeccion, no hizo

resaltar causales de ilegalidad que tornen invalido el proceso licitatorio.

lll. EL RECURSO DE APELACION

Contra lo asi resuelto la parte demandante interpuso el recurso de alzada®. El
argumento principal consistié en que el Tribunal no se pronuncié sobre cada una

de las normas violadas y simplemente considerd que no existia vulneracién entre

7 La parte demandante present6 escrito de alegatos el 20 de junio de 2003 (Fls. 290 a 299 C.1); por su parte, la
entidad demandada present6 alegatos el 24 de junio del mismo afio visto a folios 300 a 306 C.1.

8 Fls. 307 a 321 C. ppal.

® Fls. 324 a 332 C. ppal con fecha de 19 de julio de 2005.



el pliego de condiciones y las disposiciones que la parte actora habia considerado

que si habian sido violentadas.

Trajo ejemplos similares a los expuestos en el escrito de demanda, en cuanto a
los requisitos desproporcionados que el pliego de condiciones exigia para quienes
participaron en el proceso de seleccién mediante Licitacion Publica.

Concedido el recurso por parte del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle
del Cauca??, esta Corporacién lo admitié!! y finalmente ordend correr traslado a
las partes y al Ministerio Publico para que presentaran los alegatos de conclusion
y el concepto de rigor, respectivamente??.

La parte demandante present6 los alegatos'® reiterando los mismos argumentos
expuestos a lo largo del proceso. La parte demandada y el Ministerio Publico

guardaron silencio.

No advirtiendose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a

desatar la alzada, previas las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica propuesta
por la parte accionante, precisara el alcance de los conceptos adoptados como
ratio decidendi para sustentar su decision: 1) Fundamentos constitucionales del
proceso de licitacion para la seleccion de contratistas en la contratacion puablica; 2)
Principios que rigen la contratacion estatal; 3) Pliegos de condiciones; 3.1)
Principio de proporcionalidad respecto de los pliegos de condiciones; 4) Accion de
nulidad simple; 5) Presuncion de legalidad de los actos administrativos; 6) Carga

de la prueba; y 7) Caso concreto.

1) Fundamentos constitucionales del proceso de licitacion para la seleccién

de contratistas en la contratacién publica.

De manera general, la Administracién para la seleccion de los contratistas en la

contratacién publica, esta sujeta al cumplimiento de los preceptos constitucionales

10 Fls. 335y 336 C. ppal.
11 Fl. 340 C. ppal.
12 F|. 355 C. ppal.
13 Fls. 357 a 368 C. ppal.



establecidos en el preambulo de la Constitucion Politica y los principios
fundamentales del articulo 1°, esto es, que “Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica (...) fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”y el articulo 2° a cuyo tenor se lee que “Son
fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion (...) y asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia de un orden justo’.

Pero ademas, existe una clausula de competencia especial para la Administracion
que deriva de las funciones que le asigné el constituyente en el articulo 209
constitucional'*, siendo estas: i) Estar al servicio de los intereses generales; ii)
Ceiiirse a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad; y, por ultimo, iii) Ejercer estas funciones mediante los
instrumentos de la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de ellas.
Asi, de la lectura de dichos principios es claro que se derivan en el ordenamiento
juridico — en materia de contratacion publica — otros tales como el de planeacién
del negocio, legalidad, economia de mercado, llamados a gobernar la accion de la

Administracion.

Resulta evidente, entonces, que en el orden juridico colombiano existe una
especificidad constitucional a favor de la administracion publica, comoquiera que,
ademas de encontrarse sujeta a los principios y valores del preambulo y los
articulos 1°, 2°y 3°, el articulo 209 le asigna un especial rol funcional, como lo es
el de estar al servicio de los intereses generales, observando unos particulares

principios de accion®®.

Y justamente la contratacion estatal es uno de aquellos instrumentos con que

cuenta la Administracién para el cumplimiento de los fines constitucionales del

14 Constitucion Politica. Articulo 209. La funcidn administrativa esta al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.
Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes, tendra un control interno que se ejercerd en los
términos que sefiale la ley.

15 Se trata de lo que Schmidt-Assman Ilama como la legitimacion institucional y funcional de la
Administracién “con la que se designa la posicion directa que la Constitucion le ha otorgado al Ejecutivo,
para subrayar su propia autonomia e identidad ante el poder legislativo y judicial.” SCHMIDT-ASSMAN,
Eberhard. Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria general del Derecho Administrativo. En:
Barnés, Javier, Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo. 2° edicién, Sevilla, Global Law Press,
2012, p. 66.



Estado'®, razén por la cual durante las etapas de estructuracién, proyeccién o
planeacion!’ de los contratos del Estado, la precontractual propiamente dicha vy,
luego de ello, a lo largo de la existencia del contrato estatal se impone a la
Administracion hacer uso razonable de las herramientas juridicas de direccion y
manejo del contrato conforme a los principios constitucionales y con miras a

satisfacer el interés generalé.

Asi lo ha sefialado, en su jurisprudencia el Tribunal Supremo de lo Constitucional,
al ahondar en el desarrollo de la funcion administrativa y determinar su alcance
tendiente a la consecucion de los fines del Estado, tal y como se describe a

continuacion:

“El articulo 209 de la Constituciéon Politica sefiala que “la_funcién administrativa
esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad...”. Afade también que ‘las autoridades administrativas deben
coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado.”

De otra parte, es claro también que la Carta autoriza expresamente a las
autoridades para que en el cumplimiento de la funcién publica, acudan a la
celebracién de contratos. A dicha posibilidad se refieren expresamente el numeral
23 del articulo 188 superior que faculta al presidente de la Republica para ello, y el
inciso final del articulo 150 idem que, dentro del marco de la clausula general de
competencia que le corresponde al Congreso Nacional, le atribuye la funcién de
‘expedir el estatuto general de contrataciéon de la administracion publica, y en
especial la administracién nacional.” Justamente, en ejercicio de esta atribucion
dicho o6rgano legislativo expidié la ley 80 de 1993, o Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica, del cual forman parte las disposiciones
impugnadas en esta causa.

16 “Bajo esta perspectiva, a la par de los procedimientos y actuaciones administrativas que sustentan el acto
administrativo unilateral — el cual, dicho sea de paso, se ha constituido en el instrumento ordinario dentro del
Estado de derecho para el cumplimiento de sus propdésitos —, se hace imprescindible que todos los servidores
publicos entiendan que existe, igualmente, la figura del contrato como mecanismo fundamental para la
realizacion efectiva de los cometidos a cargo del Estado.”. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El
concepto de contrato estatal. Complejidades para su estructuracién univoca. En: Temas relevantes sobre los
contratos, servicios y bienes publicos. VI Congreso de Derecho Administrativo. Margarita, 2014, Editorial
Juridica Venezolana y Centro de Adiestramiento Juridico, p. 301-302.

7 Particularmente sobre la planeacion esta Sala ha apuntado, entre otras, las siguientes consideraciones:

“La ausencia de planeacion ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas y muchas
veces nefastas, no solo para la realizacion efectiva de los objetos pactados, sino también respecto del
patrimonio publico, que en Gltimas es el que siempre esta involucrado en todo contrato estatal. Se trata de
exigirle perentoriamente a las administraciones publicas una real y efectiva racionalizacion y organizacién de
sus acciones y actividades con el fin de lograr los fines propuestos a través de los negocios estatales.”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccidn C. Sentencia de 1°
de febrero de 2012, exp. 22464.

18 “Asi las cosas, un concepto operativo de contrato estatal, realmente material, debe necesariamente tener
como punto de partida la interrelacion de los contextos doctrinales y juridicos que la normatividad contractual
del Estado articulo (...) es decir, que cualquier aproximacion al disefio de unas bases consistentes de la idea
central del negocio publico implica reconocer (...) la caracterizacion privatista de la institucion pero dispuesta
de manera directa al cumplimiento de los propésitos y finalidades del interés publico y general en los
términos del articulo 2 constitucional”. SANTOFIMIO GAMBOA, 1 concepto de contrato estatal.
Complejidades para su estructuracion univoca. Op. Cit, p. 339.



Tenemos entonces que la funcién publica esta al servicio del interés general, y
gue puede llevarse a cabo mediante el mecanismo de la contratacion estatal. En
consecuencia, es forzoso concluir que dicha contratacién también esta al servicio
de ese interés general. Es por ello que el articulo 3° de la Ley 80 de 1993,
prescribe que la contratacion administrativa persigue “el cumplimiento de los fines
estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con
ellos en la consecucion de dichos fines.” Y el inciso segundo de esta misma
norma, indica con claridad lo siguiente: “Los particulares, por su parte, tendran en
cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que, ademas
de la obtencion de utilidades cuya proteccion garantiza el Estado, colaboran con
ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica
obligaciones. (...)™°

Aunado a lo expresado, esta Corporacion ha indicado que debe existir un
acompasamiento entre la autonomia que tienen las entidades territoriales en los
procesos contractuales y el interés publico para cumplir los fines del Estado, bajo
los lineamientos de la Ley 80 de 1993, asi:

“Ese marco general de la armonizacion entre autonomia - interés publico también
es aplicable a las entidades territoriales en el papel de personas estatales
contratantes, con mayor razon si se tiene en cuenta que la autonomia territorial se
predica, constitucionalmente, para la gestion de los intereses de la entidad
territorial, circunscrita a los limites de la Constitucién y la ley (art. 287 C. N.), de lo
cual deviene que les es posible regular las relaciones contractuales bajo los
parametros de la ley 80 de 1993%°, como asi lo ha precisado la jurisprudencia
constitucional: “las autoridades locales en punto a la contratacion publica, deben
sujetarse, entre otras normas, al estatuto general de contratacion de la
administracion publica, plasmado en la Ley 80 de 1993. Dentro del marco de la
citada ley, en las distintas etapas y actos del procedimiento contractual, existe un
espacio amplio para que las entidades territoriales y los entes pertenecientes a su
Orbita de accion, puedan de manera autdénoma identificar sus necesidades y
realizar sus intereses propios™?.

(...)

De tal suerte que siguiendo los postulados de la ley 80 de 1993 se devela la
necesidad de la autonomia de la voluntad del licitante para cumplir con los fines
estatales que se deben lograr en materia contractual con la escogencia de la

19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-400 de 1999

20 BENAVIDES en el libro” El Contrato Estatal” refiere al marco general y de directriz que establece la ley
80 de 1993, cuando dice: “REGLAS GENERALES DE LA LEY 80. Bajo esta concepcion las entidades de
todo orden elaboran sus pliegos de condiciones segln las directivas legales muy generales. En efecto, el
numeral 5 del articulo 24 y el numeral 2 del articulo 30 de la ley 80 se limitan a establecer las lineas
directrices para la buena formulacién de las necesidades de la administracion, el contenido del contrato, el
respeto de la libre competencia y los parametros de seleccién de los contratistas que permitan una seleccion
objetiva, sin determinar en forma alguna tipos especificos ni contenido de pliego de condiciones” U.
Externado de Colombia. 22 ed. 2004. Pag. 292.

Y ERNESTO MATALLANA en el “Manual de Contratacion de la Administracion dice que “para efectos de
determinar quiénes serian los mas idéneos para participar y posteriormente contratar con el Estado, se le
permite a las entidades estatales que establezcan las condiciones técnicas, econdémicas y financieras que
deban cumplir aquellos que estan interesados en ofertar, para que asi, sobre unas reglas justas y objetivas, se
pueda obtener la oferta mas favorable para los intereses publicos; lo cual no implica que la Administracion
Publica esté autorizada para limitar de tal manera la participacion que no permita el ingreso de aquellos que
podrian prestar los bienes y servicios que el Estado requiera, pues en este caso se estaria en presencia de
vicios que generarian la violacion del procedimiento licitacion” U. Externado de Colombia. 1¢ed. 2005. Pdg.
184.

21 CORTE CONSTITUCIONAL T-147 de 17 de abril de 1996. Actor: Carlos Eduardo Robledo y otro. M. P.
Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.



persona mas idonea para la ejecucion del objeto contractual pretendido; esta es
entonces la ratio juris del proceso de seleccion del contratista en Colombia, pues
en otros paises como Argentina y en palabras de Marienhoff, esa razon juridica
esta dada bajo una doble finalidad, una, asegurar la eficiencia en el cumplimiento
del contrato y dos, para evitar toda sospecha de inmoralidad en la respectiva
negociacion?.‘

2) Principios que rigen la contratacion estatal.

Para abordar el andlisis de los cargos esbozados por la parte actora, tanto en el
escrito de la demanda como en la apelacion, la Sala hara referencia a los
principios que en criterio de la accionante resultaron vulnerados con el acto

administrativo acusado.

Asi pues, el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 enumera los principios que orientan
la contratacion estatal?, incluyendo dentro de estos los de transparencia,

economia y responsabilidad.

Por otra parte, la actividad contractual del Estado también se encuentra sometida
a la Constitucion Politica, lo que sin duda se ve reflejado en que uno de los
propositos de la Ley 80 de 1993 fue, precisamente, adaptar la normatividad en
materia contractual a los mandatos y principios de la Constitucion Politica de
199125, entre los que se encuentran aquellos que en el sub lite fueron sefialados
como vulnerados por la norma acusada, esto es: los principios de igualdad,

libertad de concurrencia, seleccion objetiva y transparencia?®.

De manera que, la Sal considera relevante hacer una breve referencia a la manera

como han sido concebidos estos principios:

22 Marienhoff Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il1-A, contratos administrativos. Abeledo
Perrot. Buenos Aires. 1983. P4g. 155.

23 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de abril de 2006. Exp. 15.188

24 De los Principios en las Actuaciones Contractuales de las Entidades Estatales. “Las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacidn estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia,
economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa.
Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las
reglas de interpretacion de la contratacién, los principios generales del derecho y los particulares del
derecho administrativo”.

%y si lo precedente fue una verdad a los pocos dias de haber sido expedido el Decreto-ley 222 de 1983, ha
cobrado mayor relevancia con la nueva normatividad, con una nueva Constitucion que ha modificado
postulados y principios y requiere nuevos conceptos de administracion y gobierno: de un estatuto que refleje
una nueva Colombia acorde con las nuevas tendencias (...)”. BENDECK OLIVELLA, Jorge, Ministro de
obras Publicas, exposicién de motivos al Proyecto de ley No. 149 Senado de 1992, en GACETA DEL
CONGRESO, Afio I, No. 75, 23 de septiembre de 1992. Tomado de CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de diciembre de 2007, expedientes
acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447).

26 Reiteracion de lo dicho en la sentencia del 29 de agosto de 2013. Exp: 39.005.



2.1) Principio de igualdad: Al estudiar el principio de igualdad en materia de
contratacion estatal se observa que este encuentra varias manifestaciones en la
Ley 80 de 1993 (articulos 24 y 30) y en la Ley 1150 de 2007 (articulo 5) toda vez
qgue para la seleccion del contratista, cualquiera que sea el procedimiento que la
Administracion utilice para ello, todos los participantes deben estar en condiciones

de igualdad?’.

Asi, sin duda, se advierte que se trata de un principio con un contenido bastante
amplio, enmarcado en el deber de la Administracién y en el derecho de quienes
pretenden contratar con el Estado a que: i) la adjudicacion de los contratos se
realice a la mejor propuesta; ii) el Estado garantice la mayor concurrencia de
ofertas; iii) ninguno de los oferentes sufra una discriminacion no justificada; iv)
todos los participantes tengan el mismo plazo para presentar sus ofertas; v) las
mismas se sometan por igual a los terminos sefalados por la Administracion; vi) y

el Estado justifique con criterios objetivos cual fue la mejor propuesta; entre otros.

Como se observa, resulta imposible sefialar mediante una lista cerrada el
contenido del principio de igualdad en la contratacion estatal y por lo tanto, esto
s6lo puede hacerse de modo ejemplificativo. Sin embargo, lo cierto es que este
principio es de vital importancia pues los demas principios que rigen dicha
actividad, tales como, la seleccion objetiva, la transparencia®®, la publicidad, la

legalidad, la libre concurrencia, entre otros, buscan indefectiblemente garantizarlo.

La Sala Plena de esta Corporacion, ha destacado la preponderancia de este

principio rector, referenciando que:

“...) El postulado en consecuencia gira en tomo a la igualdad ante la ley, la
igualdad de proteccion y la igualdad de trato por las autoridades, asi como, el
deber del Estado de adecuar las condiciones para lograr que la igualdad sea real y
efectiva, todo momento y lugar. Implica por elemental garantia, que todo criterio
diferenciador tan solo puede provenir de la voluntad general depositada bajo
esquemas democraticos en el legislador?.

27 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 29 de
agosto de 2007. Exp: 15324.

8 «(...) [E]l principio de igualdad en las actuaciones contractuales lleva implicitos elementos bdsicos de los
principios de transparencia y de seleccion objetiva, postulados cuya efectividad depende de un trato
igualitario a todos los oferentes tanto en la exigencia de los requisitos previstos en el pliego de condiciones,
como en la calificacion de sus ofertas y, por supuesto, en la seleccion de aquella que resulte més favorable
para los intereses de la Administracion.” CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Sentencia del 29 de agosto de 2007. Exp: 15324.

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-400 del 2 de junio de 1999: “El principio de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la C. N. permite conferir un trato distinto a diferentes personas siempre que
se den las siguientes condiciones: que las personas se encuentren efectivamente en distinta situacion de
hecho; que el trato distinto que se les otorga tenga una finalidad; que dicha finalidad sea razonable, vale



Como lo destaca la Corte Constitucional, el legislador ‘esta obligado a instituir
normas objetivas de aplicacion comun a los destinatarios de las leyes, sin concebir
criterios de distincién que representen concesiones inmerecidas a favor de algunos
o trato peyorativo respecto de otros™ Lo que significa por otra parte que las
autoridades administrativas en su trato con las personas deberdn dispensar a
todas ellas el mismo trato y proteccion, en los términos de la Constitucion y la ley,
no estableciendo limitaciones ni restricciones mas alla de las previstas de manera
proporcional por el legislador.

En este sentido el principio constitucional de igualdad, regulado en el articulo 13
de la Carta, que engendra el derecho fundamental de esta misma denominacién,
en concordancia con el articulo 5 de la misma norma superior®, incorpora a
nuestro ordenamiento el de la proscripciébn a la discriminacién, que afecte o
vulnere los derechos, libertades y oportunidades de las personas, lo que
trasladado al ambito de la libre competencia econémica significa, la tacha absoluta
al tratamiento diferente, injustificado y desproporcionado y sin fundamento legal
gue trunque la realizacién efectiva, real y oportuna de los presupuestos basicos del
principio de la libre competencia, tales como los de concurrencia, y conformacion
competitiva de los precios, transparencia y los demas que se desprendan del
contesto de las normas objeto del presente andlisis.®?

Asi también lo ha desarrollado la Seccidén Tercera de esta Corporacion al hacer

alusion a este principio:

“El principio de igualdad implica el derecho del particular de participar en un
proceso de seleccién en idénticas oportunidades respecto de otros oferentes y de
recibir el mismo tratamiento, por lo cual la administracion no puede establecer
clausulas discriminatorias en las bases de los procesos de seleccion, o beneficiar
con su comportamiento a uno de los interesados o participantes en perjuicio de
los demés. En consecuencia, en virtud de este principio los interesados y
participantes en un proceso de seleccidon deben encontrarse en igual situacion,
obtener las mismas facilidades y estar en posibilidad de efectuar sus ofertas
sobre las mismas bases y condiciones.

Por ende, este principio implica, entre otros aspectos®, que las reglas deben ser
generales e impersonales en el pliego de condiciones; otorgar un plazo razonable

decir, admisible desde la perspectiva de los valores y principios constitucionales; que el supuesto de hecho —
esto es, la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga— sean
coherentes entre si o, lo que es lo mismo, guarden una racionalidad interna; que esa racionalidad sea
proporcionada, de suerte que la consecuencia juridica que constituye el trato diferente no guarde una
absoluta desproporcién con las circunstancias de hecho y la finalidad que la justifican. En el caso de la
seleccion de los oferentes para la contratacién administrativa, el trato diferente consistente en la seleccion de
uno o varios y no de todos los licitantes esta plenamente justificado por cuanto: a. La situacion de hecho en
que se encuentran los distintos sujetos no es la misma, toda vez que unos presentan mejores garantias de
seriedad que otros, dados sus antecedentes profesionales; b. El trato diferente persigue un fin, cual es la
consecucion del interés general, y este principio es constitucionalmente valido, lo cual hace razonable el
trato diferente, y c. El trato diferente es racional, dado que resulta adecuado para la obtencién del fin
perseguido, esto es, la garantia de la prevalencia del interés general...”

30 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-588 de 1992.

31 Constitucion Politica de Colombia. “ARTICULO 5. EI Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion bésica de la
sociedad”.

32 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de febrero de
2012. Exp. 38.924

33 Explica DROMI (José Roberto, La Licitacion Publica, Edt. Astrea, 2002, pags. 99 y ss. 134 a 139) que el
trato igualitario, se traduce en unos derechos a favor de los oferentes: “1) Consideracion de su oferta en
competencia con la de los demas concurrentes; 2) respeto de los plazos establecidos para el desarrollo del
procedimiento; 3) cumplimiento por parte del Estado de las normas positivas que rigen el procedimiento de
eleccion de co - contratante; 4) inalterabilidad de los pliegos de condiciones; 5) respeto del secreto de su



para que los interesados puedan preparar sus propuestas (No. 5 articulo 30 de la
Ley 80 de 1993); la prohibicion de modificar los pliegos de condiciones después
del cierre de la licitacién®*, y como contrapartida que los proponentes no puedan
modificar, completar, adicionar o mejorar sus propuestas (No. 8 art. 30 idem); dar
a conocer a los interesados la informacion relacionada con el proceso
(presupuesto oficial, criterios de seleccion, pliego de condiciones, etc.) de manera
que estén en posibilidad real de ser tenidos en cuenta por la administracién®;
aplicar y evaluar las propuestas bajo las mismas reglas y criterios, verificando
gue todas las propuestas cumplan con los requisitos y condiciones establecidas
en los pliegos, sin que puedan rechazarse ofertas por elementos u omisiones no
sustanciales e irrelevantes; y, obviamente, la de culminar el proceso de seleccion
con el respectivo acto de adjudicacion del contrato ofrecido a quien haya
presentado la mejor propuesta, sobre las mismas condiciones que rigieron el
proceso™®.

Asi las cosas, el principio de igualdad implica la garantia para las personas

naturales y juridicas que pretendan contratar con el Estado de que las

oportunidades para todos seran las mismas y que el Estado, finalmente, elegira la

oferta mas favorable para la Administracién®’.

De manera que, “(...) el principio de la igualdad de trato entre todos los posibles
oferentes, tiene una doble finalidad: de una parte, como garantia de imparcialidad
para los administrados y de proteccion de sus intereses y derechos, que se
traduce en la prohibicion para la Administracion de imponer condiciones
restrictivas, irrazonables y desproporcionadas para participar, de suerte que los
interesados cuenten con idénticas oportunidades en un proceso de contratacion; y
de otra parte, también como garantia para la administracion, toda vez que su
rigurosa observancia incrementa la posibilidad de obtencion de una pluralidad de
ofertas y, por ende, de una mejor seleccioén del contratista y de la propuesta mas

favorable’®,

oferta hasta el acto de apertura de los sobres; 6) acceso a las actuaciones administrativas en las que se tramita
la licitacion; 7) tomar conocimiento de las demas ofertas luego del acto de apertura; 8) que se le indiquen las
deficiencias formales subsanables que pueda contener su oferta; 9) que se lo invite a participar en la licitacion
que se promueve ante el fracaso de otra anterior.” ES decir, en su criterio, la igualdad exige que desde el
principio del procedimiento de la licitacién hasta la adjudicacién del contrato o hasta la formalizacion del
éste, todos los licitadores o oferentes se encuentran en la misma situacion; contando con las mismas
facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas; y advierte, ademas, que la adjudicacién o
formalizacion del contrato debe hacerse exacta y precisamente sobre las bases que determinaron la
adjudicacion, no pudiendo después de ésta, modificar condicion o modalidad alguna de la oferta aceptada ni
el pliego de condiciones, sobre el que se efectud la licitacion, en dichas oportunidades.

34 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Sentencia de 11 de marzo de 2004, Exp. 13355.

35 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Sentencia de 19 de julio de 2001. Exp. 12037.

% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de
diciembre de 2007, expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447)

37 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentencia de 19 de julio de 2001, Exp. 12037 y CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia C-887 de 22 de octubre de 2002.

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de
diciembre de 2007, expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447).



Por ende, como lo ha destacado esta Corporacién bajo el derrotero de la
jurispudencia constitucional, el juicio de igualdad hace referencia a los principios
de razonabilidad y de proporcionalidad, en el entendido que “debe revestir una
intensidad diversa, en funcion del grado de amplitud del margen de valoracion que
el ordenamiento atribuya a la autoridad publica de la cual se trate, para adoptar la
decision controlada, de suerte que a mayores margenes de relativa libertad de

decision, menor deberia ser, en principio, la intensidad del control judicial. (...)"°

2.2) Principio de libertad de concurrencia: este principio encuentra una relacion
directa con el principio de igualdad de oportunidades cuyo contenido ya se explicé
anteriormente®°. Asi, la libertad de concurrencia apunta a la posibilidad de que
cualquier persona que cuente con la capacidad real de ser, eventualmente,
adjudicatario de un contrato estatal pueda asistir al proceso de formacion del
mismo, sin que se le impongan limitaciones irracionales e injustificadas a su

participacion.

En este sentido se ha pronunciado la Sala Plena de esta Corporacion:

“(...) el principio de libre concurrencia plural de interesados al mercado, busca
ante todo hacer énfasis y determinar los procesos de contratacién publica bajo
senderos de competencia real con el fin de obtener a través de la presencia plural
de oferentes interesados interactuando, una oferta adecuada al mercado y por lo
tanto 6ptima para la administracién publica contratante®!.

El postulado, asi visto, se funda igualmente en consideraciones profundamente
inspiradas en la clausula constitucional de la democracia, tales como la
competencia, la concurrencia participativa y plural de actores del mercado
interesados en relacionarse con la administracién publica, o que permite sostener
la necesaria convivencia de un sistema econdmico democratico, fundado en la
libre competencia plural como interés de la colectividad. La jurisprudencia
constitucional asi lo ha entendido de manera pacifica:

“...Dichos elementos constitutivos de la libertad de concurrencia econémica
dan lugar a un andamiaje juridico que cristaliza en dos vertientes normativas,

3% CONSEJO DE ESTADO, Seccidon Tercera, Sentencia de 5 de junio de 2008, Exp. 8431

40 a Corte Constitucional ha precisado el alcance de este principio y su correlacion con el de igualdad en los
siguientes términos: “(...) El derecho a la igualdad de oportunidades, aplicado en la contratacion de la
administracion puablica, como en el caso del contrato de concesion, se plasma en el derecho a la libre
concurrencia u oposicion, por virtud del cual, se garantiza la facultad de participar en el tramite concursal a
todos los posibles proponentes que tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administracién
(...) “Sin embargo, la libertad de concurrencia admite excepciones que pueden tener como fundamento la
necesidad de asegurar la capacidad legal, la idoneidad moral o las calidades técnicas, profesionales,
econdmicas y financieras del contratista. Dichas limitaciones deben ser fijadas por el legislador, con
sujecién a parametros de razonabilidad y proporcionalidad, dentro del &mbito de regulacion propio de la
actividad que va a ser objeto de concesion (...) “Otra modalidad de limitacion de la libertad de concurrencia
se deriva de la posibilidad que, tal como se ha sefialado en el apartado anterior, tiene el Estado para
establecer inhabilidades e incompatibilidades en el &mbito de la contratacion estazal (...)”, Sentencia C- 815
de 2001.

41 MORENO MOLINA, José Antonio. “Los principios generales de la contratacion de las administraciones
publicas ”. Editorial Bomarzo, Albacete, 2006, Pag. 47.



por un lado la legislacion dirigida a reprimir la competencia desleal, la cual
mediante la limitacion de la autonomia de la voluntad de los agentes del
mercado protege los derechos econdémicos subjetivos de los empresarios; la
segunda, la legislacion antitrust, elimina las barreras que puedan constituir
una afrenta a la competencia como tal y contra el interés publico que ella
salvaguarda, contra los derechos de los consumidores y su bienestar...”?"*?

Ahora bien, el principio de libre concurrencia no es absoluto, pues la entidad
publica contratante, en aras de garantizar el interés publico, dentro de los limites
de la Constitucion y la Ley, esta facultada para imponer ciertas limitaciones, como
por ejemplo, la exigencia de calidades técnicas, profesionales, econémicas y
financieras que aseguren el cumplimiento de las prestaciones requeridas por la
Administracion publica. Sin embargo, dichas limitaciones deben ser razonables y
proporcionadas, de tal forma que no impidan el acceso al proceso de seleccion;
pues de lo contrario, también se afectarian los derechos economicos de la entidad
contratante que no podria gozar de las ventajas econOmicas que la libre

competencia del mercado puede aparejar en la celebracion del contrato®4.

En definitiva, el principio de libre concurrencia se manifiesta en la igualdad de
oportunidades para quienes participan en un proceso de seleccion contractual y en
la competencia que se pueda dar en el mismo, lo que sin duda beneficiara a la
Administracion, pues la libre concurrencia plural de interesados al mercado, busca
ante todo determinar los procesos de contratacion publica bajo senderos de
competencia real con el fin de obtener a través de la presencia plural de oferentes
interesados interactuando, una oferta adecuada al mercado y, por lo tanto, éptima

para la Administracion puablica contratante®.

2.3) Principio de seleccion objetiva: La Sala Plena del Consejo de Estado ha

precisado el alcance de este postulado, al manifestar:

“El principio de escogencia o seleccién objetiva de los contratistas fundamenta uno de los
principales deberes de todos los responsables de la contratacién estatal en derecho
colombiano, como es el de mantener intacta la institucionalidad por encima de los intereses
personales, individuales o subjetivos cuando se trate de escoger al contratista, con
independencia del procedimiento utilizado para estos efectos mediante la utilizacion de
pluralidad de variables que eviten el abuso, desvio de poder, y en consecuencia el actuar

42 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1125 de 2008.

43 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de febrero de
2012. Exp. 38.924

4 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Sentencia de 19 de julio
de 2001, Exp. 12.037 y Sentencia del 3 de diciembre de 2007, expedientes acumulados: (25206, 25409,
24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447).

45 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de febrero del
2012, Exp.: 38924.



arbitrario o corrupto de los servidores publicos*.

De la manera mas simple, seleccion objetiva es la que no esta inspirada en razones
subjetivas, personales, viscerales de los servidores publicos, sino en consideraciones de
colectividad, de interés general y de respuestas a necesidades evidentes de la comunidad.

La objetividad en la seleccion de un contratista tiene relacion sustancial con el concepto de
interés publico o general. Puede decirse que constituye el mas importante de sus
instrumentos, constitutivo de requisito legal esencial respecto de la escogencia del
contratista; esto es, norma imperativa de aplicacion ineludible, y vinculante.

Referirse a la escogencia objetiva en materia contractual significa abordar de manera
concreta y efectiva, en todos los procedimientos de escogencia de contratistas principios
como los de igualdad, participacion y, en especial, el de la libre competencia econémica.
Lo anterior en virtud de que el deseo del legislador, al romper con los privilegios para la
seleccion de un contratista, es el de permitir que todos aquellos sujetos del mercado que
puedan proponerle a la administracion bienes, servicios y demés objetos para atender sus
necesidades lo hagan de acuerdo con las exigencias de los correspondientes pliegos,
compitiendo bajo condiciones de igualdad de acuerdo con sus capacidades, experiencia y
conocimientos, para que de esta manera puedan las entidades estatales identificar la
propuesta que mas favorezca a la entidad*”.”®

Ademas esta Corporacién en sentencia del 30 de enero de 2013, sostuvo que?*:

“15. El principio de seleccién objetiva -previsto inicialmente en el articulo 29 de la
Ley 80 de 1993-°°, constituye uno de los mas importantes de la contratacion
publica, dada su virtualidad de asegurar el cumplimiento de los demas, como que
con él se persigue garantizar la eleccion de la oferta mas favorable para la
entidad y el interés publico implicito en esta actividad de la administracion,
mediante la aplicacion de precisos factores de escogencia, que impidan una
contratacion fundamentada en una motivacion arbitraria, discriminatoria,
caprichosa o subjetiva, lo cual s6lo se logra si en el respectivo proceso de

46 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-128 de 2003. “De dichos textos se desprende claramente, en
consecuencia, la voluntad del legislador de que el proceso de seleccion del contratista sea ajeno a cualquier
consideracién subjetiva o discriminatoria. Dicha voluntad, atendiendo los principios constitucionales y en
particular los sefialados en el articulo 209 superior, se extiende a todas las fases del contrato, desde su
preparacion hasta su liquidacion, de manera que en todo su desarrollo se observen rigurosamente los
parametros establecidos por la ley y por los pliegos de condiciones en las diferentes etapas y actuaciones y se
adopte una conducta leal, diafana y veraz conforme al postulado de la buena fe y la mutua confianza entre
quienes intervienen en la actividad contractual”.

47 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-400 de 1999. “...el principio contemplado en el articulo 3.° del
proyecto, seglin el cual tanto los servidores publicos como los particulares que contratan con la
administracion deben obrar bajo el claro e inequivoco entendimiento de que una de las finalidades esenciales
de la contratacién estatal la constituye, precisamente, el cabal cumplimiento de los cometidos estatales,
impone partir del criterio de la buena fe de sus actuaciones e implica, por ello, la simplificacion de tramites,
requisitos y procedimientos, en el ambito de un estricto régimen de responsabilidad correlativo. Dicho
principio encuentra un complemento de significativa importancia consistente en el deber de escoger al
contratista mediante la seleccidn objetiva, aspecto éste que el estatuto anterior no contemplaba de manera
explicita. En ese sentido, los articulos 24 y 29 del proyecto consagran expresamente ese deber de aplicar tal
criterio de escogencia del contratista, para resaltar como la actividad contractual de la administracién debe
ser en un todo ajena a consideraciones caprichosas o subjetivas y que, por lo tanto, sus actos deben llevar

siempre como Unica impronta la del interés pablico... "

48 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de febrero de
2012. Exp. 38.924

4SCONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 30 de enero de 2013. Exp: 21.492.

%0 Ahora en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, norma que no resulta aplicable por ser posterior a los
hechos que se juzgan art. 38 de la Ley 153 de 1887.



seleccién se han honrado los principios de transparencia, igualdad, imparcialidad,
buena fe, economia y responsabilidad®!”.

2.4) Principio de transparencia: Esta Corporacion en Sala Plena, al referirse a

este principio rector de la contratacion estatal, ha indicado:

“(...) la transparencia dentro del Estado social y democratico de derecho significa
abordar uno de sus principales sustentos, que se caracteriza por proporcionar
elementos suficientes para una verdadera convivencia, para el respeto a la igualdad
de los asociados, y en especial para garantizar el ejercicio del poder sobre bases de
imparcialidad y publicidad, tendientes a evitar actuaciones oscuras, ocultas y, por lo
tanto, arbitrarias de los servidores publicos en desarrollo de sus competencias o
atribuciones.

Significa referirse a un elemento consolidador de la institucionalidad y de ruptura
con el ejercicio personalizado o subjetivo del poder, que como es evidente atenta
contra los postulados del interés publico y general. Bajo las estructuras de nuestro
sistema juridico, la gran regla general dominante, ensefia que quienes ejercen el
poder, al igual que cualquiera de los servidores publicos de cualquier orden, “... no
deben tener apenas secretos para los ciudadanos, por lo mismo que éstos son los
auténticos titulares y propietarios de aquel. Es notorio, por otra parte, que los
sistemas autoritarios o totalitarios tienden naturalmente a levantar un velo
impenetrable de misterio sobre la actuacibn de sus poderes: el secreto,
ciertamente, incrementa la eficacia de las técnicas de dominacion y control

. 52
social... .

Mediante la transparencia se garantiza la igualdad y el ejercicio del poder con
acatamiento de la imparcialidad y la publicidad. Transparencia quiere decir
claridad, diafanidad, nitidez, pureza y translucidez. Significa que algo debe ser
visible, que puede verse, para evitar la oscuridad, lo nebuloso, la bruma maligna
gue puede dar sustento al actuar arbitrario de la administracién. Asi, la actuacion
administrativa, especificamente la relaciébn contractual, debe ser ante todo
cristalina.

En este sentido, toda lectura de la norma en comento nos acerca de manera
inevitable a la realizacion de procesos ante todo publicos, transparentes, vertidos
al ambito de la publicidad y por lo tanto garantes de la igualdad y la
concurrencia.”?

La transparencia es uno de los principios en los que se fundamenta la Ley 80 de

1993%* y esta relacionado con la pulcritud y claridad con que han de realizarse las

1 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 3 de
diciembre de 2007, procesos nlmeros 24.715, 25.206, 25.409, 24.524, 27.834, 25.410, 26.105, 28.244, 31.447
-acumulados-.

52 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Fundamentos de derecho administrativo I’. Centro de Estudios
Ramon Areces. Madrid, 1991. Pé4g. 251.

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de febrero del
2012, Exp.: 38924.

5 “En cuanto principio rector de la actividad publica, el legislador ha querida llevar la transparencia a los
procedimientos y actuaciones del orden publico relacionadas con los contratos estatales; con este fin lo
incorpora como un principio imperativo, inderogable, inmodificable, vinculante, y por lo tanto requisito legal
esencial para la escogencia de los contratistas por parte de las entidades estatales, que se concreta en la
obligacion de desarrollar procedimientos administrativos previos a la celebracién del contrato tendientes a
procurar, en un plano de igualdad, la participacion de todos aquellos que puedan proponerle a la
Administracion bienes, servicios o el objeto que requiera para la satisfaccién del interés general.



actuaciones de la Administracion al momento de llevar a cabo el proceso de
construccién de un contrato, con el fin, en otras cosas, de combatir los posibles

eventos de corrupcion que podrian asomar durante este proceso®®.

Como es apenas obvio, la médxima en comento reviste una especial importancia
frente a la actividad contractual de la Administracion publica, por cuanto el
desconocimiento de la misma durante la formacion de los contratos estatales
comporta inescindiblemente una violacién al principio de seleccién objetiva®® y, en
consecuencia, la nulidad absoluta del contrato estatal surgido en tales condiciones
por objeto ilicito, pues de acuerdo con el derecho comun esto es lo que se
configura en todo acto que contraviene al derecho publico; y ademas, al celebrar
un contrato sin observancia del principio de seleccion objetiva se presentaria un

abuso o desviacion de poder™’.

Se trata entonces de un principio que busca dotar de una serie de garantias la
actividad contractual estatal para que ésta se lleve a cabo con plena publicidad,
con respeto de la igualdad de oportunidades de quienes pretenden contratar con

el Estado, de manera imparcial, y con el fin de satisfacer el interés general, todo

De otra parte los procedimientos que se desarrollen para la escogencia de contratistas deben caracterizarse,
si realmente se adecuan al contenido bésico de la transparencia, por estar acompafiados de principios
inmediatos y consustanciales a la misma, tales como: debido proceso, publicidad, controversia, objetividad,
motivacion. En concreto, el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 desarrolla estos presupuestos conceptuales de la
transparencia, haciendo énfasis en su caracter imperativo para efectos de consolidarla realmente en los
procesos contractuales que desarrollen los autoridades publicas”. 1bid., pp. 191 a 192.

% Sobre el principio de transparencia como instrumentos para combatir la corrupcién véase CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 19 de diciembre de 2000, Exp.: 17088.

%6 “E| principio de escogencia o seleccion objetiva de los contratistas fundamenta uno de los principales
deberes de todos los responsables de la contratacion estatal en derecho colombiano, como es el de mantener
intacta la institucionalidad por encima de los intereses personales, individuales o subjetivos cuando se trate
de escoger al contratista, con independencia del procedimiento utilizado para estos efectos mediante la
utilizacion de pluralidad de variables que eviten el abuso, desvio de poder, y en consecuencia el actuar
arbitrario o corrupto de los servidores publicos.

De la manera mas simple, seleccion objetiva es la que no esta inspirada en razones subjetivas, personales,
viscerales de los servidores publicos, sino en consideraciones de colectividad, de interés general y de
respuestas a necesidades evidentes de la comunidad.

La objetividad en la seleccién de un contratista tiene relacion sustancial con el concepto de interés puablico o
general. Puede decirse que constituye el mas importante de sus instrumentos, constitutivo de requisito legal
esencial respecto de la escogencia del contratista; esto es, norma imperativa de aplicacién ineludible, y
vinculante. Referirse a la escogencia objetiva en materia contractual significa abordar de manera concreta y
efectiva, en todos los procedimientos de escogencia de contratistas principios como los de igualdad,
participacién y, en especial, el de la libre competencia econdmica. Lo anterior en virtud de que el deseo del
legislador, al romper con los privilegios para la seleccidon de un contratista, es el de permitir que todos
aquellos sujetos del mercado que puedan proponerle a la administracion bienes, servicios y demas objetos
para atender sus necesidades lo hagan de acuerdo con las exigencias de los correspondientes pliegos,
compitiendo bajo condiciones de igualdad de acuerdo con sus capacidades, experiencia y conocimientos,
para que de esta manera puedan las entidades estatales identificar la propuesta que més favorezca a la
entidad”. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de febrero de
2012, Exp: 38.924.

57 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 29 de
agosto de 2007, Exp.: 15324. En este sentido véase también la Sentencia del 28 de marzo de 2012. Exp:
22471.



con el objeto de que la Administracion elija la oferta mas favorable a sus

intereses®8,

El articulo 24 del Estatuto General Contratacion de la Administracion Publica
desarrolla el principio de transparencia, el cual se manifiesta de varias formas: i)
en el deber de publicidad de los informes, conceptos y decisiones de la
Administracion; ii) en el derecho de contradiccion que quienes participan en el
proceso de contratacion; iii) en la obligacion de la Administracion de fijar de forma
clara los requisitos necesarios para participar, asi como a definir reglas objetivas y,
por supuesto, darlos a conocer segun las formas establecidas en la Ley para ello;
iv) asi mismo, sefalar claramente las reglas de adjudicacion del contrato; v) y
finalmente, motivar los actos administrativos que se expidan en la actividad

contractual, salvo las excepciones legales®.

% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de
diciembre de 2007, expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447).

%% Ley 80 de 1993, articulo 24. Del Principio de Transparencia. En virtud de este principio:

1. Numeral derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007

2. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y controvertir los informes,
conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se estableceran etapas que permitan el
conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

3. Las actuaciones de las autoridades serén publicas y los expedientes que las contengan estaran abiertos al
publico, permitiendo en el caso de licitacion el ejercicio del derecho de que trata el articulo 273 de la
Constitucion Politica.

4. Las autoridades expediran a costa de aquellas personas que demuestren interés legitimo, copias de las
actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes,
procedimientos y privilegios.

5. En los pliegos de condiciones:

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

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccidn de ofrecimientos de la
misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion.

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

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

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

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

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los contratos que contravengan lo
dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui
enunciados.

6. En los avisos de publicacion de apertura de la licitacion y en los pliegos de condiciones se sefialaran las
reglas de adjudicacién del contrato

7. Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasién de ella, salvo los de
mero tramite, se motivardn en forma detallada y precisa e igualmente lo seréan los informes de evaluacion, el
acto de adjudicacion y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia.

8. Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos de
seleccidn objetiva y los demds requisitos previstos en el presente estatuto.

9. Los avisos de cualquier clase a través de los cuales se informe o anuncie la celebracién o ejecucion de
contratos por parte de las entidades estatales, no podran incluir referencia alguna al nombre o cargo de
ningun servidor publico.

Paréagrafo 1 (Derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007).

Paragrafo 2. El Gobierno Nacional expedird, dentro de los seis (6) meses siguientes a la promulgacion de


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1150_2007.html#32
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr009.html#273
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1150_2007.html#32

Ahora bien, el principio de transparencia mantiene estrechas relaciones con los
demas principios a los que se ha hecho referencia en esta providencia, relaciones
a las que se ha referido esta Subseccibn en oportunidades precedentes,

puntualizando:

“De acuerdo con el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal deben cefiirse a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad, sin dejar de lado los postulados que
rigen la funcion administrativa, esto es que esa funcion esta al servicio de los
intereses generales y debe desarrollarse de acuerdo con los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad.®°

El principio de transparencia en la contratacion estatal comprende aspectos tales
como la claridad y la nitidez en la actuacién contractual para poder hacer efectiva
la supremacia del interés general,®! la libre concurrencia de los interesados en
contratar con el Estado, la igualdad de los oferentes,®? la publicidad de todo el iter
contractual, la seleccion objetiva del contratista, el derecho a cuestionar o
controvertir las decisiones que en esta materia realice la Administracion, etc.”.

En definitiva, el principio de transparencia, actia como garantia de otros principios
de la contratacion estatal, por ello su finalidad es, entre otras, asegurar que se
lleven a cabo procesos de seleccion objetivos, que la Administracion tome
decisiones motivadas que se hagan publicas y que puedan ser controvertidas por

los interesados.
3) Pliego de condiciones®.
El pliego de condiciones se erige en uno de los conjuntos normativos que rige las

licitaciones publicas y “constituyen un todo légico y sistematico conformado por

reglas objetivas definidas a partir del objeto del proyecto consolidado por la

esta ley, un reglamento de contratacion directa, cuyas disposiciones garanticen y desarrollen los principios
de economia, transparencia y seleccion objetiva previstos en ella.

Si el Gobierno no expidiere el reglamento respectivo, no podra celebrarse directamente contrato alguno por
ninguna entidad estatal, so pena de su nulidad.

Paragrafo 3. Cuando la venta de los bienes de las entidades estatales deba efectuarse por el sistema de
martillo, se hara a través del procedimiento de subasta que realicen las entidades financieras debidamente
autorizadas para el efecto y vigiladas por la Superintendencia Bancaria.

La seleccion de la entidad vendedora la hara la respectiva entidad estatal, de acuerdo con los principios de
transparencia, economia, responsabilidad y seleccién objetiva y teniendo en cuenta la capacidad
administrativa que pueda emplear cada entidad financiera para realizar los remates”.

80 Articulo 209 de la Constitucion Politica.

61 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-508 de 2002.

62 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de
julio de 2001, Exp.: 12037.

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plenade lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C.
Exp.: 18118.

64 Reiteracion de la jurisprudencia Consejo de Estado del 13 de febrero de 2015, Exp: 30.161 y del 11 de
mayo de 2015, Exp: 34.510



administracion y de las necesidades reales de la comunidad™®, quedando por
consiguiente las entidades estatales y los proponentes participantes sometidos
imperativamente a él, en virtud de lo contemplado en el articulo 24 de la Ley 80 de
1993.

Asi las cosas, los pliegos de condiciones ostentan una doble naturaleza juridica,
pues de una parte y previamente a la adjudicacién del contrato, se constituye en
un acto administrativo de caracter general que rige el proceso de seleccion del
contratista y sus reglas son de obligatorio cumplimiento para la administraciéon y
para los oferentes o posibles interesados que acudan a éste y, de otra parte, una
vez celebrado el contrato se convierte en el marco juridico o conjunto de reglas

que determina el contenido y alcance del negocio juridico a celebrarlo®®.
Sobre la doble naturaleza de los pliegos, la doctrina ha dicho lo siguiente:

“(...) Los pliegos, términos de referencia o solicitudes de oferta comparten una
doble naturaleza administrativa, segun la perspectiva de su ambito de aplicacion.
En primer lugar, constituyen verdaderos actos administrativos de caracter general,
de obligatorio cumplimiento para la administracion y los proponentes, dentro de los
procedimientos de escogencia correspondientes. En segundo lugar, una vez
escogido el contratista, y en la medida en que se consideren parte integrante del
contrato a celebrarse, su contenido normativo constituira el marco de condiciones
basico para la interpretacion y aplicacion del contrato; de ahi que se sostenga su
naturaleza de instrumento generador de regulaciones concretas y especificas

respecto del contrato, su ejecucion y quuidacic’)n6167 (...)

Componente importante de los pliegos, términos de referencia o solicitudes de
oferta es el que se relaciona con el establecimiento de factores y demas reglas
pertinentes para permitir ofrecimientos coherentes dentro del respectivo
procedimiento de escogencia de contratistas. Segun el literal b del 24.5 de la Ley
80 de 1993, las variables que se deben utilizar para la escogencia de contratistas,
gue necesariamente deben ser el producto de toda la experiencia decantada en el
proceso de planeacién y fundamentalmente a partir del proyecto definido en este
proceso, deben quedar expresas en estos documentos basicos del contrato
estatal. Segun la disposiciéon enunciada, en los pliegos de condiciones o términos
de referencia “Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que
permitan la confecciébn de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una
escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacién o concurso.
(..

A mas de la garantia de objetividad de las reglas y variables incorporadas en estos
documentos, el legislador exige que las mismas sean: claras, es decir, no generen
dudas o discusiones profundas sobre el alcance de la misma; completas, en el
sentido de que su proposicion debe comprender la totalidad de los aspectos formal
y esencialmente indispensables para identificar la idea o el propésito de la

8 Ibidem.

% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 26 de
abril de 2006, Exp. 16.041.

67 José Roberto Dromi. La licitacion pablica, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1997, p. 92: el pliego de condiciones
“... constituye en realidad la ley de la licitacion, y en consecuencia la ley del contrato, toda vez que en €l se
especifica el objeto de la contratacion y se prescriben los derechos y obligaciones del licitante y los
licitadores, y luego los del Estado y su co-contratante o adjudicatario de aquella...”.



administracién con la existencia de la regla o de la norma correspondiente; por
tltimo, debe tratarse de disposiciones justas, esto es, conformes con el
ordenamiento juridico y sin la virtualidad de atentar contra los derechos
fundamentales de los participantes en el proceso de escogencia, obligandolos
incluso a cumplir exigencias que atenten contra su dignidad, su patrimonio o los
derechos adquiridos con justo titulo. (...)

En este sentido y para efectos de establecer la base legal de la participaciéon
dentro del correspondiente procedimiento de escogencia de contratistas, se deben
indicar “... los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente
proceso de seleccion...”, esto es, los requerimientos en realidad necesarios para
gue quien desee ofrecer sus bienes o servicios a la entidad estatal lo haga en
condiciones de igualdad con todos y cada uno de los sujetos que en el trafico
juridico ordinario pueden ofrecer dichos bienes o servicios. Seria reprochable,
desde cualquier punto de vista, que se incorporaran en los pliegos requisitos
violatorios del principio de igualdad o de interpretacién subjetiva, que pudieran dar
lugar a frustrar la participacién dentro del proceso de escogencia de uno o varios
posibles proponentes (lit. a art. 24.5 Ley 80 de 1993).”%8

Ahora bien, teniendo en cuenta el caracter vinculante de los pliegos de
condiciones dentro del proceso de seleccion, es evidente que para que los
proponentes u oferentes se vean favorecidos con la seleccion de sus propuestas
deben dar estricto cumplimiento a las reglas y requisitos alli previstos, so pena de
qgue al no cumplirlos la entidad se vea obligada a rechazar o eliminar las ofertas

presentadas.

El desconocimiento de sus preceptos implica la transgresion de una normatividad
vinculante y por ende cualquier acto administrativo que lo viole queda maculado

con el vicio de nulidad. Asi lo ha referido la doctrina:

“El desconocimiento de las reglas de construccion de los pliegos o términos de
referencia tiene expresa sancion en el inciso final del articulo 24.5 de la Ley 80 de
1993, a través de la figura de la ineficacia de pleno derecho, que practicamente
hace inaplicables las clausulas de los pliegos, términos de referencia, o
integralmente todos ellos, cuando se violen las reglas que hemos explicado en
este capitulo; se trata de una sancién que debe ser impuesta, directamente, por
los responsables de la contratacion, sin necesidad de intervencién de autoridad
jurisdiccional alguna. En caso de que la autoridad sea renuente a declarar ineficaz
de pleno derecho el pliego o alguna parte del mismo, conforme a lo dispuesto en el
inciso 2.° del articulo 87 del ccA, es procedente el inicio de una accién de nulidad

ante la jurisdiccion contencioso administrativa64.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha dado algunas
pautas interpretativas en torno al entendimiento de las nulidades de los pliegos; al
respecto ha sostenido:

Empero, ninguna de las irregularidades que revela el expediente sobre el mero
tramite de esa licitacién alcanza a ser un verdadero vicio que afecte su validez.
Ya en otras ocasiones la Sala ha dicho que no toda irregularidad, falla o

8 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando - Tratado de Derecho Administrativo- Tomo IV. Ed.
Universidad Externado de Colombia

89 «Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los
contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la
ocurrencia de los hechos aqui enunciados (...)”.



tropiezo en que la administracion incurra cuando adelanta los procedimientos
administrativos, y la licitacion lo es, sirve para sustentar la invalidez del acto que
culmina la actuacion. Se precisa que esa irregularidad afecte de manera
ostensible el derecho de defensa, o, para el caso de la actuacion contractual, el
principio de seleccion objetiva. La Sala, para discernir si una determinada
irregularidad, no tipificada como causal de nulidad por el procedimiento especial
donde se haya producido el acto cuestionado, alcanza realmente a ser vicio
suficiente que afecte la validez del acto debe preguntarse si de no haberse
presentado la falencia o el yerro otra hubiere sido la decisiébn administrativa, y
en caso afirmativo podria pensarse que, en efecto, se impone la nulidad del
acto. Pero si, para las actuaciones precontractuales, a pesar de las
irregularidades, la seleccién fue objetiva y el mejor postor fue el escogido, el

acto de adjudicacion debe salir avante...65™ 71

En efecto, como desarrollo, entre otros, del principio de transparencia se impone
gue la escogencia de los contratistas esté precedida de un conjunto de reglas que
rijan todo el proceso de seleccion y adjudicacién, asi como todo lo atinente al
contrato que se proyecta celebrar, de tal suerte que queden definidos de
antemano y de manera clara y objetiva todos los aspectos juridicos, técnicos,
economicos Yy financieros del negocio juridico cuya celebracion se persigue,
conjunto de reglas que se contienen precisamente en el pliego de condiciones y
por consiguiente este se constituye en una regulacion que cobija imperativamente

a todo el iter contractual’.
3.1) Principio de proporcionalidad respecto de los pliegos de condiciones.

Para cumplir los fines del Estado, los servidores publicos deben armonizar la
autonomia que tienen las entidades territoriales en los procesos contractuales y el
interés publico, teniendo como fundamento el principio de la proporcionalidad,
como instrumento que dota de razonabilidad el ejercicio de las competencias de la
Administracion Puablica, y que tiene necesaria presencia en todo el ambito de
aplicacion de la actividad estatal y particularmente en el contexto de la

contratacion estatal.

La jurisprudencia contenciosa administrativa, ha precisado sobre la aplicacion del
principio de proporcionalidad en el marco de las relaciones del poder publico y los
ciudadanos que este:

“(...) se traduce en la exigencia de que cualquier limitacién introducida por aquél a

0 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 6 de
noviembre de 1998, Exp. 11324.

T SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando - Tratado de Derecho Administrativo- Tomo IV. Ed.
Universidad Externado de Colombia

2 \er CONSEJO DE ESTADO Sentencias del 22 de mayo de 2013 y 12 de febrero de 2014. Exps. 25592 y
25751 respectivamente.



los derechos de éstos o, en general, al ambito de libre autodeterminaciéon del
individuo, sélo puede ser posible en cuanto resulte estrictamente imprescindible
para la salvaguarda o consecucion del interés publico en virtud del cual la medida
en cuestion es adoptada. O, del mismo modo, simplemente se afirma que una
determinada decision administrativa es proporcionada cuando se da la relaciéon de
adecuacioén entre medios elegidos y fines perseguidos, ademas de una relacién de
equilibrio entre los diferentes intereses puestos en juego. Sin embargo, un analisis
mas detenido del principio que en su sentido amplio se ha descrito, elaborado en
primera instancia por la doctrina alemana, conduce a identificar dentro del mismo
tres subprincipios, etapas 0 mandatos parciales: el subprincipio o mandato de
adecuacién, de idoneidad o de congruencia, por virtud del cual la medida
limitadora de los derechos o intereses del administrado debe ser util, apropiada o
idénea para obtener el fin buscado, esto es, que el abanico de posibles medidas a
adoptar por la Administracion se limita a las que resulten congruentes con el
entramado factico del caso y aptas para la consecuciéon del cometido fijado por el
Ordenamiento; el subprincipio o mandato de necesidad, intervencion minima o
menor lesividad, de acuerdo con el cual la adopcion de la medida elegida debe ser
indispensable dada la inexistencia de una alternativa distinta que sea tan eficaz y
menos limitativa que la misma, capaz de satisfacer el fin de interés publico al que
se ordena; y, en tercer lugar, el subprincipio 0 mandato de proporcionalidad en
sentido estricto, de acuerdo con el cual debe producirse un equilibrio entre el
perjuicio irrogado al derecho o interés que se limita y el beneficio que de ello se
deriva para el bien publico que la medida prohija.”

Sobre el punto, debe precisarse que dicho postulado presenta tres subprincipios,
etapas 0 mandatos parciales: el primero, seria el de adecuacion, de idoneidad o
de congruencia de las medidas adoptadas para obtener el objetivo buscado por la
Administracion; el segundo, de necesidad, intervencion minima o menor lesividad
para satisfacer el interés publico y por ultimo, el de proporcionalidad traducido en
el equilibrio entre el perjuicio irrogado al derecho que se limita y el beneficio para

los fines estatales.

Entonces, corresponde a “un principio general del derecho derivado de la idea de
justicia material a través del cual se busca fundamentalmente que las restricciones
estatales de los derechos que el ordenamiento juridico reconoce a las personas —
subjetivos — sea realmente util, imprescindible, necesaria y sobre todo equilibrada
y fundada en razones de interés general especialmente dirigidas a la protecciéon de

los intereses de la colectividad”™*.

Dicho con otras palabras, el principio de proporcionalidad compele a la
Administracion a justificar de manera razonada las decisiones que adopta, no solo
desde una perspectiva logico formal sino, también, considerando su razonabilidad

en cada caso en concreto, lo que se traduce en la exposicion de elementos de

73 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Sentencia del 30 de diciembre de 2006. Exp. 13.084

74 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Contrato de concesién de servicios plblicos. Coherencia con
los postulados del Estado social y democratico de derecho en aras de su estructuracion en funcion de los
intereses publicos. Proximo a ser publicado, p. 447.



juicio objetivos y razonados (elementos probatorios, juridicos, técnicos, etc),

incluso en aquellos escenarios de discrecionalidad.

En este sentido, es claro que la discrecionalidad de la Administracion debe ser
abordada desde la perspectiva de la proporcionalidad, a fin de encausar dicho
poder decisorio conforme a los postulados constitucionales que informan la

actividad de la Administracion Publica, asi se ha sostenido:

“1.- La discrecionalidad, en cuanto fenbmeno con trascendencia juridica, se
concibe como un margen permitido de accion a las autoridades de cualquiera de
los poderes publicos, en los eventos en que debiendo adoptar una decision, el
marco de sujecion a su actuacion establecido por el ordenamiento juridico resulta
a todas luces indeterminado, correspondiéndole construir la decisiéon y, por lo
tanto, las consecuencias juridicas de la misma, bajo consideraciones objetivas de
acatamiento y respeto al orden juridico y a sus principios estructurantes.

Conforme a este entendimiento de la discrecionalidad, sobra advertir, entonces,
gue en cualquier ordenamiento juridico sustentado en la clausula del Estado
social y democratico de derecho’™, se debe partir de un concepto de
discrecionalidad sustentado en la idea de una simple “habilitacién” normativa a la
autoridad para la concrecién del derecho bajo escenarios de indeterminacion,
sustrayendo, por lo tanto, cualquier explicacion del fenémeno de la artificial y
peligrosa argumentacion de estar vinculada su existencia a un ambito de “libertad
de seleccién”, arbitraria, subjetiva o pasional del servidor publico. (...)"®

S MELKEVIK, Bjarne. Rawls o Habermas. Un debate de filosofia del derecho. 1a ed. Universidad Externado
de Colombia. Bogotd, 2006, p.141: En el otro extremo, y que cabe comprender también dentro del discurso de
la modulacion de la discrecionalidad se encuentra la tesis de Habermas acerca del estado de derecho
democrético: “El Estado de derecho democratico no es simplemente un Estado de dominacion, de amenaza,
como lo habia preconizado MAX WEBER. HABERMAS llega incontestablemente a una conclusion opuesta.
En efecto, WEBER concibe el derecho como una dominacién y sostiene asi una concepcion positivista del
derecho ajena a toda cuestion de legitimidad. Por el contrario, HABERMAS, como lo habiamos mencionado,
fusiona las nociones de legitimidad y de legalidad, lo cual es simbolo del paradigma democréatico de la
autolegislacion que se efectlia por intermedio del proceso democréatico que debe situarse dentro del corazén
mismo del Estado moderno. Se desprende de lo anterior que el Estado no puede ser legitimo o legal sino en la
medida en que respete al proceso democrético. Dicho de otra manera, el Estado democratico no puede ser sino
el destinatario de la legitimidad y de la legalidad que le otorga el mencionado proceso. El respeto a los
derechos, a las normas y a las instituciones seleccionadas, asi como la institucionalizacién de la seguridad y
de la estabilidad juridicas reposan, en consecuencia, exclusivamente sobre los procesos democraticos. Esta es
la razén por la cual el Estado de derecho democratico no puede en adelante estructurarse a partir del poder y
de la dominacion. No tiene otra fuente de legitimidad y de legalidad que aquella que le otorgan esos procesos
democraticos”.

8 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El principio de proporcionalidad: Instrumento para la
reconduccion objetiva de la actividad judicial en escenarios de discrecionalidad. (proximo a ser publicado). El
presente trabajo constituye un desarrollo de la linea de investigacion en materia de aplicacion del principio de
proporcionalidad que se inici6 con los estudios que sobre la materia incorporé en mi tesis doctoral titulada “El
contrato de concesion de servicios pablicos. Coherencia con los postulados del Estado Social y Democréatico
de Derecho en aras de su estructuracion en funcion de los intereses publicos”, dirigida por el Catedratico de
Derecho Administrativo D. Luciano Parejo Alfonso, presentada y sustentada en el Departamento de Derecho
Publico del Estado de la Universidad Carlos 111 de Madrid (Espafia) el 25 de febrero de 2010, la cual obtuvo
la méaxima calificacion sobresaliente cum laude otorgada por el Tribunal respectivo. El articulo aborda de
manera resumida el modelo metodolégico que hemos adoptado para resolver los conflictos a que tiene que
enfrentarse cualquier autoridad (administrativa, judicial o legislativa), en los casos en los que deba adoptar
decisiones en escenarios de discrecionalidad. Este planteamiento tedrico que utilicé para resolver los
problemas juridicos de mi tesis doctoral, lo he venido empleando en diferentes trabajos e investigaciones
académicas publicados en los Ultimos tres afios y relacionados en la siguiente forma: El contrato de concesion
de servicios publicos. Coherencia con los postulados del Estado Social y Democratico de Derecho en aras de



Ahora bien, para concluir con lo dicho sobre la discrecionalidad que posee la
administracién publica en el tema particular atinente a la confeccion de los pliegos
de condiciones, la jurisdiccién contenciosa administrativa ha determinado que el
control judicial se encuentra Ilimitado a los sefalamientos que sean

desproporcionados o irracionales:

“Lo dicho conduce a concluir que, en principio y dado que los amplios margenes
de los cuales dispone la Administracion para confeccionar pliegos de condiciones
—pues el ordenamiento, en esta materia, las mas de las veces apenas fija pautas
generales y solo de forma excepcional contiene normas de accidn concretas y
especificas—; la intensidad del control judicial basado en los principios referidos
deberia, en principio, limitarse a la exclusion de aquellas previsiones que, en el
pliego de condiciones o0 sus equivalentes, resulten manifiestamente
desproporcionadas o manifiestamente irrazonables o manifiestamente arbitrarias
pues, en los demas casos si, por ejemplo, se trata de fiscalizar los criterios
técnicos que tiene en cuenta la Administracion para establecer los factores de
escogencia entre los ofrecimientos presentados por los proponentes, no resultaria
juridicamente atendible ni explicable que el juez sustituyera los criterios elegidos
en sede administrativa por los que él considerare mas apropiados o mas
convenientes para el interés general’’(...)""®

4) Accion de nulidad simple.

Dispone el articulo 84 del C.C.A. que toda persona podra solicitar, por si o por
medio de representante, que se declare la nulidad de las decisiones de la
administracion “(...) cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos

incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de

su estructuracién en funcién de los intereses publicos. Tesis Doctoral presentada y sustentada en el
Departamento de Derecho Pablico del Estado de la Universidad Carlos 111 de Madrid (Espafia), 25 de febrero
de 2010, dirigida por el Catedratico Luciano Parejo Alfonso, pp. 20,22, 29, 58, 67, 74, 78, 81, 240, 366, 369,
416 a 452, 454 a 476, 483, 490 a 498, 503 a 509, 515, 516, 519, 569, 591, 595 a 599, 606, 610, 612 y 615;
Procedimientos administrativos y tecnologia. 12 ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011,
pp-270; “La clausula constitucional de la responsabilidad del Estado: estructura, régimen y el principio de
convencionalidad como pilar de su construccion dogmatica”, en BREWER-CARIAS, Allan R;
SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Control de convencionalidad y responsabilidad del Estado, 12 ed,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013, pp.178, 180, 185, 187, 191, 207, 226, 256, 257, 261, 271,
279, 280 a 292, 324 y 330; “Aproximaciones a los procedimientos administrativos en la Ley 1480 de 2011. El
Estatuto del Consumidor y sus relaciones con la Ley 1437 de 2011, C4digo de Procedimiento Administrativo
y de lo contencioso administrativo”, en VALDERRAMA ROJAS, Carmen Ligia (Dir). Perspectivas del
derecho del consumo. 1* ed. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2013; “Reflexiones en torno a la
potestad administrativa sancionadora. El principio de proporcionalidad y su vincularidad a esta actividad
administrativa”, Ponencia presentada en el XII Foro de Derecho Administrativo Latinoamericano, Arequipa
(Peru) celebrado entre el 28 de octubre y el 1 de noviembre de 2013 (préximo a publicarse en Lima, Perd, y
como libro en Bogoté por el Departamento de Derecho Minero y Energético de la Universidad Externado de
Colombia en 2014); “El Contrato de Concesion de Servicios Publicos: Reglas para su debida estructuracion”,
en MATILLA CORREA, Andry; CAVALCANTI, Bruno (Coords). Estudios Latinoamericanos sobre
concesiones y PPP. Ratio Legis, Madrid, 2013, pp.63 a 150 (préximo a publica en México como libro).

7 Se estaria, en estos casos, en el terreno del control judicial de las decisiones administrativas basadas en
criterios técnicos o en el de lo que ha dado en denominarse “discrecionalidad técnica”, asunto del cual se
ocupo la Sala en reciente pronunciamiento en el cual fijé algunos parametros relacionados con los alcances de
la fiscalizacion judicial de este tipo de decisiones. Véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007);
Referencia: 13.503; Radicacion: 110010326000199713503 00.

8 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Sentencia de 5 de junio de 2008, Exp. 8431



audiencias y defensa, o mediante falsa motivaciéon, o con desviaciéon de las

atribuciones propias del funcionario o corporacion que los profirio”.

De manera que, en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa cuando se pretende
la nulidad de actos administrativos, es deber del demandante trazar un hilo
conductor entre las normas que especificamente se estiman violadas y el
concepto de la violacién, es decir, el sentido de la infraccion, las razones 0 motivos
por los que considera que se configura la violacién de normas superiores. Esto es
asi, porque, como lo ha sostenido la Corporacién’, en los procesos contencioso
administrativos, en atencion al caracter rogado de esta jurisdiccion, no se da un
control general de legalidad y, por tanto, el juez no tiene que entrar a analizar
motivos diferentes a aquellos alegados por el actor y sélo debe examinar las
normas que éste estimé como vulneradas; de lo contrario, estaria modificando la

demanda en su causa petendi®.

Bajo esta Optica, los requisitos previstos en el articulo 137 numeral 4° del C.C.A se
cumplen cuando, al menos, en la demanda se cita alguna de las normas que
sirven de fundamento a las pretensiones y se explican algunas de las razones por
las cuales se considera transgredida dicha normatividad; asi como también, la

forma en que se materializa el vicio invalidante.

Ahora, si bien es cierto que la accion de nulidad no es un recurso de casacion que
exige unas formalidades muy precisas, pues al ser una accion publica permite a
cualquier ciudadano acceder a la Administracion de justicia en busqueda de
preservar el orden juridico y al juez pronunciarse con la misma finalidad®!, esto no
es Obice para que la Ley establezca ciertas exigencias minimas y razonables, que

antes de restringir el nucleo esencial del derecho de acceso a la Administracion de

9 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 18 de abril de 2001.
Expediente: 6536; Sentencia del 27 de noviembre de 2003, Expedientes: 8456 y 7777; Sentencia de 17 de
agosto de 2006, Expediente: 5195-05; Sentencia de 16 de noviembre de 2006, Expediente: 5688-05;
Sentencia de 28 de enero de 2010. Expediente: 0503-01; Sentencia del 18 de febrero de 2010.Expediente:
33934

8 Al respecto resulta relevante tener presente que la Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad del
numeral 4° del articulo 137 del C.C.A, declaré la constitucionalidad condicionada de este precepto, en el
entendido de que los requisitos alli establecidos no limitan los poderes del juez administrativo, aun cuando en
la demanda no se hubiesen sefialado las normas violadas y el concepto de violacion, pues cuando éste advierta
la violacién de un derecho fundamental constitucional de aplicacion inmediata o la incompatibilidad entre la
Constitucion y otra norma juridica de inferior jerarquia; en el primer supuesto, debera proceder a la proteccion
del derecho vulnerado; y en el segundo, a la aplicacion del articulo 4° de la Constitucion. Cfr. Sentencia C-
197 de 1999. En este sentido véase también las Sentencias C-131 de 1993 y la SU 039 de 1997.

81 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 13 de noviembre de 2008,
Expediente: 15685.



Justicia, permiten que el juez pueda pronunciarse de fondo en el asunto que se le

plantea.

En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional al considerar que el
ciudadano demandante, al formular los cargos de inconstitucionalidad o ilegalidad,
debe exponer con “(...) certeza, claridad, especificidad, pertinencia y suficiencia,
las razones por las cuales estima que el precepto acusado vulnera las normas
constitucionales o legales que estima violadas (...)”. Asi mismo, la acusacion
formulada “(...) debe ser capaz de suscitar una minima duda sobre la
inconstitucionalidad o ilegalidad de la norma impugnada, de tal manera que se
inicie realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presuncibn de
constitucionalidad o legalidad que ampara a toda norma legal (...)” y hace
necesario un pronunciamiento por parte del juez competente para ello, y por
ultimo, “(...) las razones que respaldan los cargos de inconstitucionalidad o
ilegalidad deben ser ciertas, lo que implica que la demanda recaiga sobre una
proposicion juridica real y existente y no simplemente deducida por el actor, o

implicita (...)"®2.

De manera que, para la prosperidad de las pretensiones dentro de una accion de
nulidad, el accionante debera presentar de manera precisa la causal de nulidad
gue desvirtua la legalidad del acto administrativo proferido por la entidad estatal y
las normas del ordenamiento juridico que considera quebrantadas, para que el
Juez administrativo pueda realizar el estudio respectivo, no hacerlo, significa que

la demanda no fue presentada en debida forma.

5) Presuncion de legalidad de los actos administrativos.

La actividad de la administracion supone un acto administrativo pues éste es el
instrumento mediante el cual la Administracion expresa su designio y cumple sus
propdsitos, actividad que se rige no solo por los principios constitucionales que la
guian sino también por los llamados supra principios del Estado de derecho como
lo son el de legalidad, el de prevalencia del interés general, el de prevalencia y
respeto a los derechos fundamentales y el de control a la actividad publica, entre

otros.

82 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1052 de 2001.



Con relacion al principio de legalidad, éste determina y limita el ejercicio del poder
publico, brinda a los administrados estabilidad y seguridad juridica y, en relaciéon
con la funcion administrativa, debe entenderse como “la necesaria conformidad de
sus actos con el ordenamiento juridico en general, y con el que le da
fundamentacion en especial,”®® de tal manera que “la administracion no podra
realizar manifestacion alguna de voluntad que no esté expresamente autorizada
por el ordenamiento™* y que todos sus pronunciamientos “deben buscar el

bienestar, el interés publico y el bien general de los asociados.” 8°

En consecuencia, si de acuerdo con el principio de legalidad la actividad de la
Administracion debe someterse plenamente a las normas de superior jerarquia, se
infiere que, mientras no se demuestre lo contrario, una vez se tornen ejecutorios
los actos que la comprenden, toda ella se ha realizado de conformidad con el

ordenamiento y por ende queda cobijada con una presuncion de legalidad.

Con otras palabras, “se considera que la manifestacion voluntaria de la
administracion se encuentra conforme a derecho, y se acepta que reune todas las
condiciones y elementos indispensables para concluir que es un acto regular y
perfecto, mientras no se demuestre lo contrario. Es decir, en sentido opuesto, por
profundos que sean los vicios en que pueda incurrir un acto administrativo, tendra
validez y fuerza ejecutoria hasta tanto la autoridad competente no se hubiere

pronunciado al respecto.©®

Esta presuncion de legalidad encuentra cabal desarrollo en los articulos 64 y 66
del Codigo Contencioso Administrativo que disponen respectivamente que “salvo
norma expresa en contrario, los actos que queden en firme al concluir el
procedimiento administrativo seran suficientes, por si mismos, para que la
administracion pueda ejecutar los actos necesarios para su cumplimiento...” y que
“salvo norma expresa en contrario, 10s actos administrativos seran obligatorios
mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo

contencioso administrativo...”

8 J. 0. SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de derecho administrativo. Acto administrativo. t. 11, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 41.

8 |bidem, p. 42.

8 |bidem, p.43.

8 |bidem, p. 54-55.



Luego, quien pretenda la nulidad de un acto administrativo no sélo debe combatir

expresamente su legalidad sino que también tiene la carga de demostrar los

hechos en que hace consistir la ilegalidad, pues de no hacerlo asi, de un lado, el

juez no podra acometer oficiosamente el estudio de la ilicitud del acto vy, de otro

lado, se mantendra incélume la presunciéon de legalidad gue lo ampara,

circunstancia _que serd razoén suficiente para negar las pretensiones de la

demanda.

6) Carga de la prueba.

Con relacion a la carga de la prueba tuvo oportunidad de pronunciarse esta
Corporacién en sentencia de Sala Plena de la Seccién Tercera el 18 de febrero de
20108, en donde se refirié6 a la nocién de carga como “una especie menor del
deber consistente en la necesidad de observar una cierta diligencia para la
satisfaccion de un interés individual escogido dentro de los varios que excitaban al
sujeto’®®. La carga, entonces, a diferencia de la obligacién, no impone al deudor la
necesidad de cumplir —incluso pudiendo ser compelido a ello coercitivamente— con
la prestacion respecto de la cual se ha comprometido con el acreedor, sino que
simplemente faculta —la aludida carga—, a aquél en quien recae, para realizar una
conducta como consecuencia de cuyo despliegue puede obtener una ventaja 0 un
resultado favorable, mientras que si no la lleva a cabo, asume la responsabilidad de
aceptar las consecuencias desventajosas, desfavorables o nocivas que tal omision le

acarree.

Trayendo este concepto al ambito del proceso y de la actividad probatoria dentro
del mismo, la nocién de carga se traduce en que a pesar de la igualdad de
oportunidades que, en materia de pruebas, gobierna las relaciones entre las
partes procesales, dicho punto de partida no obsta para que corra por cuenta de
cada una de ellas la responsabilidad de allegar o procurar la aportacion, al
expediente, de la prueba de ciertos hechos, bien sea porque los invoca en su
favor, bien en atencion a que de ellos se deduce lo que pide o0 a lo que se opone,
ora teniendo en cuenta que el hecho opuesto esta exento de prueba —verbigracia,
por venir presumido por la Ley o por gozar de notoriedad o por tratarse de una

proposicion (afirmacion o negacién) indefinida—.

87 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 18 de febrero de 2010. Exp: 18.076. Reiterado mediante sentencia
del 25 de marzo de 2015, Exp: 31.662.

8 HINESTROSA, Fernando, Derecho Civil Obligaciones, Universidad Externado de Colombia, Bogota, D.C.,
°1969, p. 180.



En ese orden de ideas, el concepto de carga de la prueba se convierte en (i)
una regla de conducta para el juez, en virtud de la cual se encontrard en
condiciones de proferir fallo de fondo incluso cuando falte en el
encuadernamiento la prueba del hecho que sirve de presupuesto a la norma
juridica que debe aplicar y, al mismo tiempo, (ii) en un principio de
autorresponsabilidad para las partes, derivado de la actividad probatoria que
desplieguen en el proceso, pues si bien disponen de libertad para aportar,
0 no, la prueba de los hechos que las benefician y/o la contraprueba de aquellos
gue, habiendo siendo acreditados por el adversario en la litis, pueden
perjudicarlas, las consecuencias desfavorables derivadas de su eventual

inactividad probatoria corren por su cuenta y riesgo.

Como facilmente puede advertirse, el aspecto en ultimas mas trascendente de las
reglas de la carga de la prueba se concreta en las consecuencias que se derivan
de su no satisfaccion, esto es, del no ejercicio de los derechos a la aportacion o
solicitud de préactica de pruebas o a la formulacion de alegaciones dentro del
proceso, si se tiene en cuenta que la finalidad de éste, para las partes, es la
estimacion o desestimacion de la(s) pretension(es) formulada(s) y que, por ello,
dentro de él se lleve a cabo una instruccion encaminada a proporcionar al
juzgador los elementos necesarios para que pueda efectuar la comparacion entre
los fundamentos de tal(es) pretension(es) y el ordenamiento juridico®. Y el de las
consecuencias del incumplimiento de la carga de probar o de alegar es el aspecto
mas relevante, habida cuenta de que la parte que desee obtener un resultado
favorable a sus pretensiones necesitara probar y alegar todo aquello que sea util y

pertinente para la defensa de su posicion.

Las reglas de la carga de la prueba sirven para establecer cual de las partes
tendra que soportar el resultado desfavorable derivado de una actividad probatoria
o de la falta de alegacién o de una alegacién incompleta®, pues aunque el juez no
disponga de todos los hechos cuyo conocimiento hubiera resultado necesario para
fallar en uno u otro sentido, la prohibicion de «non liquet» le obliga a resolver, en

todo caso.

8 GUASP, Jaime, Derecho Procesal Civil, I, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1.968, p. 312.
% GUASP, Jaime, Derecho Procesal Civil, 1., cit., p. 318.



Es entonces cuando las reglas de la carga de la prueba le indicardn en cabeza de
cual de las partes recaia la obligacion de haber acreditado un determinado hecho
y, por consiguiente, a quién correspondera adscribir, en la sentencia, las
consecuencias desfavorables derivadas de su no demostracidon, pues dichas
reglas, precisamente, permiten al fallador cumplir con su funcién de resolver el
litigio cuando falta la prueba, sin tener que abstenerse de dirimir, de fondo, la
cuestion, para no contrariar, con un pronunciamiento inhibitorio, los principios de
economia procesal y de eficacia de la funcién jurisdiccional. De ahi su importancia,

pues:

“[S]i no existiera esta regla de juicio que faculta al juez para evitar el non liquet
cuando falte la prueba, seria muy frecuente el fracaso del proceso y la
consiguiente pérdida de tiempo, trabajo y dinero para el Estado y las partes. La
justicia y la funcion jurisdiccional del Estado resultarian entorpecidas y frustradas
en infinidad de ocasiones al no ser posible la sentencia de mérito, a la vez que se
fomentaria la incertidumbre juridica en las relaciones sociales, la repeticion
indefinida de procesos para el mismo litigio, y se permitiria que quienes tengan
interés en esa situacion caética puedan facilmente burlar los fines de interés
publico del proceso y la jurisdiccion, ocultando pruebas y entorpeciendo la
actividad oficiosa del juez.

La carga de la prueba es, por consiguiente, una medida imprescindible de
sanidad juridica y una condicion sine qua non de toda buena administracion de
justicia.

Por otro aspecto, segun opinan varios autores, es la guia imprescindible y
fundamental del juzgador en la solucién de los litigios, que orienta su criterio en la
fijacion de los hechos que sirven de base a su decision: “sustrae el derecho al
arbitrio de la probabilidad y lo coloca bajo la égida de la certeza™:.

El precepto que en el derecho positivo colombiano gobierna el tema, tratandose de
los procedimientos que se adelantan ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, por virtud de la incorporacion que el articulo 267 del Cadigo
Contencioso Administrativo efectia respecto de las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil que regulan materias no desarrolladas en aquella codificacion,
es el articulo 177 del citado Estatuto Procesal Civil, cuyo tenor literal es el

siguiente:

“Articulo 177. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren
prueba’.

1 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, quinta edicién, Editorial
Temis, Bogota, D.C., 2.002, pp. 429-430.



La referida norma legal desarrolla el tradicional aforismo de acuerdo con el cual
quien afirma un hecho debe probarlo: “incumbit probatio qui dicit non qui negat”.
Ello se traduce, en los procesos que cursan ante el Juez de lo Contencioso
Administrativo, en que quien pretende determinado efecto juridico debe acreditar
los supuestos de hecho de las normas en que se ampara, luego, en general,
corresponde la carga de la prueba de los hechos que sustentan sus
pretensiones, en principio, al demandante, al paso que concierne al demandado
demostrar los sucesos facticos en los cuales basa sus excepciones 0 su
estrategia de defensa. Si aquél no cumple con su onus probandi, la
consecuencia que habra de asumir sera la desestimacion en la sentencia, de su
causa petendi; si es el demandado, en cambio, quien no satisface la exigencia
probatoria en punto de los supuestos facticos de las normas cuya aplicacion
conduciria a la estimacion de sus excepciones o de los argumentos de su

defensa, debera asumir, consiguientemente, un fallo adverso a sus intereses.

Los planteamientos que se han dejado expuestos son, entonces, los que han de
ilustrar el proceder del Juez ante la falta o la insuficiencia de los elementos
demostrativos de los hechos que constituyen el thema probandum del proceso
—es decir, aquellos respecto de los cuales se predica la necesidad de su
demostracion—, pues la autoridad judicial, en cualquier caso, no puede declinar su
responsabilidad de resolver el fondo del asunto, de suerte que las anotadas reglas
de la carga de la prueba indicaran si procede despachar favorablemente las
pretensiones del actor o, por el contrario, si lo que se impone es acceder a la

oposicion formulada por la parte demandada.

Con base en los anteriores lineamientos, se realizara el analisis del caso concreto.

7) Caso concreto.

En el caso que aqui se estudia, la demandante pretende la declaratoria de nulidad
de los pliegos de condiciones expedidos por METRO CALI S.A., dentro de la
Licitacion Publica No. MC — PU — 01 — 2000, que tenia por objeto llevar a cabo una
obra consistente en la construccion de las calzadas de servicio de la calle 70 entre
avenida 3 norte y carrera 23, puente vehicular, obras de urbanismo y demas obras
complementarias en Santiago de Cali, y ademas la nulidad del proceso de seleccion
adelantado con base en dichos pliegos, por valor de $9.877.158.019, dividida en

cuatro (4) grupos.



Para sustentar su peticion, la accionante presenta una serie de cargos contra el

pliego de condiciones, que la Sala resume asi:

1. Violacion del articulo 22 de la Ley 80 y del Decreto 92 de 1998: manifiesta la
actora que el numeral 22.3 de la Ley 80 de 1993 establece que la calificacion
determinara la capacidad maxima de contratacion del inscrito y sera vélida ante las
entidades estatales de todos los 6rdenes, presupuesto que en este caso fue
burlado por la entidad.

Frente al Decreto 92 de 1998, aduce que este establece los parametros para la
calificacion y clasificacion de los inscritos en el RUP y como resultado de la
aplicacion de dichos parametros, se obtiene la capacidad de contratacion,
postulado que igualmente considera fue vulnerado, por cuanto el pliego en cuestion
desconoce la capacidad de contratacion acreditada, al exigir una mayor para poder

presentar las propuestas.

2. Violacion del principio de transparencia consagrado en el articulo 24 numeral 5

de la Ley 80 de 1993, precisamente en cuanto:

- Al literal a) numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, ya que exigen
muchos mas requisitos objetivos de los necesarios para participar en el proceso

de seleccion.

- Al literal b) numeral 5, del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, por cuanto no
se establecieron reglas objetivas, justas, claras y completas que aseguraran una

escogencia objetiva.

- Al numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, disposicion que indica
gue le esta prohibido a las autoridades, eludir los procedimientos de seleccion

objetiva y demas requisitos previstos en la Ley.

- Al numeral 9 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, debido a que, se
desconoci6 el precepto legal de no incluir en los avisos el nombre o cargo de los
servidores publicos. En la adenda No. 3 se incorporo la obligacion relativa a que
en la valla informativa que el contratista colocaria, debia estar el hombre de
Ricardo Cobo — Alcalde.



3. Vulneracion del articulo 25, numeral 12 en concordancia con el numeral 5 del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, en raz6n a que los pliegos fueron modificados por
diversas adendas, entre ellas la No. 1 y 3, en relacion con criterios para aplicar los
factores de seleccion, lo cual demostré improvisacion en el asunto. Mencionando la
actora que la entidad no tenia la potestad de modificar hasta el Ultimo momento los
pliegos de condiciones, porque con dicha actitud lo que prob6 es que los mismos

fueron incompletos, confusos, etc.

Aduce que la potestad de modificar los pliegos, se obtiene Unicamente como
resultado de lo debatido en la audiencia de comentarios al pliego o por
circunstancias impredecibles ocurridas con posterioridad a la entrega de los

mismos.

4. Vulneracion del articulo 28 de la Ley 80 de 1993, por cuanto viol6 el derecho a la
igualdad frente a los otros posibles proponentes por cuanto fij6 una capacidad
residial (Kr) minima exagerada, de tal manera que no pudieron participar del

proceso de seleccion personas que no tenian tanta capacidad.

5. Violacion del articulo 29 de la Ley 80 de 1993, sobre el deber de seleccion
objetiva. A juicio de la parte demandante, el hecho de que la entidad estableciera la
forma de evaluacion de los factores como lo hizo en los pliegos, equivale a limitar la
posibilidad de recibir las ofertas solamente a empresas grandes en detrimento de

las medianas.

6. Vulneracion del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, que regula los principios de
libre concurrencia e igualdad como fundamento de la licitacidn, y esencia juridica de
la formacion de la voluntad contractual del Estado. Conforme a lo anterior, en el
presente asunto la libertad de concurrencia ha sido violentada con las exigencias
desproporcionadas que limitan la posibilidad de presentar propuestas, con lo que a

Su vez se atenta contra el principio de igualdad.

7. Violacion de los articulos 2, 6, 21 y 209 de la Constitucion Politica, al considerar
gue la actuacién de la entidad demandada se aparté de los fines del Estado y de los

principios de igualdad, equidad y eficiencia.

De manera que, lo pretendido por la actora al presentar los anteriores cargos era

desvirtuar la legalidad del acto administrativo del pliego de condiciones dentro de



la Licitacion Publica No. MC — PU — 01 — 2000, siendo su deber demostrar a traves
de los diferentes medios de prueba aceptados que las aseveraciones hechas son

ciertas.

Asi pues, la Sala analizara el material probatorio arrimado al expediente para asi
poder determinar si le asiste razén a la parte accionante, o si por el contrario, no
se logro desvirtuar la presuncion de legalidad del pliego de condiciones dentro de

la mencionada licitacion.

Conforme a lo anterior, la Subseccion encuentra demostrado que METRO CALI
S.A dio apertura al proceso de Licitacion Publica No. MC - PU — 01 — 2000
mediante Resolucion No. 02 del 12 de enero de 20002 y previo al mismo, analiz6
la conveniencia de la citada contratacion para la construccion del proyecto de la
calle 70 entre Av. 3N y Cra. 23 , mediante documento de fecha 11 de enero de
2000%, en donde se sefialo:

“De acuerdo con las instrucciones del Gobierno Nacional y dando cumplimiento al
documento Conpes 2932 de junio 25 de 1997 y a los convenios financieros en el
marco de la Ley 310 de 1996 y de la Ley 80 de 1993 y sus decretos
reglamentarios, METRO CALI S.A. est4 adelantando la contratacion de las obras
de la Plataforma Urbana que servira para facilitar el acceso de los demas
sistemas de transporte a las instalaciones del Metro Ligero de Cali, con base en
la informacion técnica y los antecedentes administrativos respectivos, entregada
por la SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA VIAL Y VALORIZACION
MUNICIPAL. Por ello, y dada la magnitud de la obra que se va a licitar, es
necesario se (sic) realizar una Licitacién Publica en cuatro (4) grupos (...)

El andlisis de conveniencia para el desarrollo y ejecucion de los estudios de la
presente contratacion, se realiz0 teniendo en cuenta las anteriores
consideraciones:

1. Que en el documento CONPES 2932 de junio 25 de 1997, se incluyé la obra
de la calle 70 entre Av. 3N y Cra. 23, como parte de las obras de plataforma
urbana, las cuales seran financiados (sic) con recursos de la Nacién y del
Municipio de Cali.

2. Que el proyecto del Sistema Integrado de Transporte Masivo hace parte del
desarrollo del Municipio de Santiago de Cali aprobado por el Concejo Municipal,
mediante el Acuerdo 05 de 1998.

3. De igual manera el proyecto de la calle 70 entre Av. 3N y Cra. 23 hace parte
del Acuerdo 05 de mayo 29 de 1998 en lo concerniente al programa de
Infraestructura Vial, subprograma vias, metas 1998 — 2001, numeral 19.

(..)

5. Que de acuerdo con las prioridades establecidas por el Gobierno Nacional
mediante oficio N0.000738 de julio 1 de 1999, se debe adelantar entre otros el

92 F|s.133a136T.1
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proceso licitatorio de la calle 70 entre Av. 3N y Cra. 23, obra que hace parte de la
Plataforma Urbana del Sistema Integrado de Transporte Masivo, para ello se
requiere ejecutar los disefios existentes realizados por la SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA VIAL Y VALORIZACION MUNICIPAL y complementados
por GEICOL LTDA, con el propésito de conformar las obras de Plataforma
Urbana que hacen parte del proyecto Sistema Integrado de Transporte Masivo.

()

8. Que en la actualidad con los siguientes estudios suministrados por la
SECRETARIA DE INFRAESTRUTURA VIAL Y VALORIZACION MUNICIPAL:

- Estudio de suelos
- Disefio de pavimentos

- Disefo estructural del puente sobre el rio Cali, ubicado en la calle 70 con
cra. 9N.

- Disefio paisajistico

- Estudio de tréfico

Estos estudios fueron realizados a través del contrato No. SIVV — VA — 10 — 99,
suscrito el 9 de junio de 1999, entre la SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA
VIAL Y VALORIZACION Y I.E.S DE OCCIDENTE LTDA.

9. Que los anteriores estudios se han complementado y estructurado
técnicamente para realizar los disefios faltantes como son Acueducto,
Alcantarillado, Energia, Teléfonos, Sefalizacion entre otros, con el propésito de
tener un proyecto integral y asi lograr una reduccion de sobrecostos y una
estructuracion técnica adecuada que evite retrasos en la ejecucion de las obras a
licitar posteriormente.

Estos estudios fueron realizados a través del contrato No. MT — 01 — 99, suscrito
el 19 de noviembre de 1999, entre la (sic) METRO CALI S.A. Y GEICOL LTDA.

De acuerdo con lo anterior, es necesario realizar la contratacion con una persona
natural o juridica que por la experiencia de sus profesionales pueda realizar la
ejecucion de la construccién de los disefios elaborados para los diferentes grupos
de trabajo, de tal forma que tenga una construccion idénea.”

Igualmente, reposa en el expediente copia auténtica del andlisis econémico para

la contratacion por Licitacion Publica de la construccion de la calle 70 entre Av. 3N

y Cra. 23 de conformidad con el articulo 3 del Decreto reglamentario No. 855 de
1.994. Licitacion Publica No. MC — PU — 01 — 2000, de fecha 11 de enero de

2000%, del cual se destaca lo siguiente:

“ En consideracion a los requisitos de la presente contratacion, se realiza el
analisis econémico teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

1. La determinacién del presupuesto oficial, tuvo como referencia los precios
comerciales existentes en el mercado, obtenidos mediante cotizaciones

% Fls.131y132T.1



particulares de obra a diferentes proveedores y profesionales del &mbito local. El
presupuesto oficial se anexa discriminado por grupos. (Anexo 1).

2. La estructura del personal requerido, se disefi¢ atendiendo a los alcances
definidos en el pliego de licitacion para dicha contratacion y a la necesidad de
contar en el desarrollo del contrato con profesionales cuyo (sic) necesidad de
contar en el desarrollo del contrato con profesionales cuyo perfil técnico pueda
brindar un eficiente y eficaz resultado al objeto contractual.

(...)”

Del mismo modo, se encuentra demostrado mediante Resolucion No.002 del 12
de enero de 2000, que se ordend la apertura de la Licitacion Publica No. MC — PU

— 01 — 2000%, la cual en su parte considerativa sefialo:

‘EL PRESIDENTE DE METRO CALI S.A., en uso de sus atribuciones legales y
especialmente de las conferidas en la Ley 80 de 1993, y

CONSIDERANDO

e Que en documento CONPES 2932 de junio 25 de 1997, se incluyé la obra de la
calle 70 entre Av. 3N y Cra 23, como parte de las obras de Plataforma Urbana, las
cuales seran financiadas con recursos de la Nacion y del Municipio de Cali.

¢ Que el proyecto de Sistema Integrado de Transporte Masivo hace parte del plan
de desarrollo del Municipio de Santiago de Cali aprobado por el Concejo Municipal,
mediante Acuerdo 05 de 1998.

¢ De igual manera el proyecto de la calle 70 entre Av. 3N y Cra 23 hace parte del
acuerdo 05 de mayo 29 de 1998 en lo concerniente al plan de Infraestructura Vial,
sub-programa vias, metas 1998 — 2001, numeral 19.

e Que para el desarrollo del proyecto del Metro de Cali, se suscribieron dos
convenios, uno para la financiacion del Tren Ligero del Municipio de Santiago de
Cali y la adquisicién de los predios requeridos para su desarrollo y otro para la
financiacién de la Plataforma Urbana, firmados por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y el Municipio de Santiago de Cali.

e Que de acuerdo con las prioridades establecidas por el Gobierno Nacional
mediante oficio N0.000738 de julio 1 de 1999, se debe adelantar entre otros, el
proceso Licitatorio de la Calle 70 entre Av. 3N y Cra 23, obra que hace parte de la
Plataforma Urbana del Sistema Integrado de Transporte Masivo.

(..)

¢ Que los trabajos objeto de esta licitacién configuran el contrato de obra de que
trata el articulo 1° del Titulo 11l de la Ley 80 de 1993, sometiéndose por tanto a

% Fls.133a136 T.1



Licitacion Publica para la seleccion del contratista de conformidad con el numeral
1° del articulo 24 de la Ley citada.

e Que dada la magnitud de la obra que se va a licitar, se realizara una Licitacion
Publica con cuatro (4) grupos, a saber:

GRUPOS DISPONIBILIDADES
NUMERO FECHA VALOR
GRUPO 1 1 11 de enero de 2000 | $3,257,875,321,00
GRUPO 2 2 11 de enero de 2000 | $2,046,782,415,00
GRUPO 3 3 11 de enero de 2000 | $2,898,116,440,00
GRUPO 4 4 11 de enero de 2000 | $1,674,383,843,00
()

e Que de conformidad con el articulo 25, numeral 12° de la misma Ley 80 de 1993,
se han efectuado los estudios y se han elaborado los Pliegos de Condiciones
correspondientes; ademas, se hizo el andlisis de conveniencia y necesidad de
llevar a cabo la Contratacion”.

Como se observa de los anteriores medios probatorios, la entidad demandada
abrid el proceso licitatorio No. MC — PU — 01 — 2000, con base en la informacion
técnica y antecedentes administrativos entregados a METRO CALI S.A. por la
Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacion Municipal de Santiago de Cali y
complementados por GEICOL LTDA, con el proposito de conformar las obras de
Plataforma Urbana que hacen parte del proyecto Sistema Integrado de Transporte

Masivo.

Dentro de los estudios realizados se encuentran los de suelos, el disefio de
pavimentos, el disefio estructural del puente sobre el rio Cali ubicado en la calle 70
con Cra. 9N., el disefio paisajistico y estudio de trafico®, los cuales también fueron
complementados y estructurados técnicamente, con el propdsito de tener un
proyecto integral y asi lograr la reduccion de sobrecostos y retrasos en la

ejecucion de las obras?’.

De manera que, dentro del analisis de conveniencia realizado por la demandada

para el inicio de la licitacion, se dijo que era necesario realizar la contratacion con

una persona natural o juridica que por la experiencia de sus profesionales pudiera

% Estos estudios fueron realizados a través del contrato No. SIVV — VA — 10 — 99, suscrito el 9 de junio de
1999, entre la SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA VIAL Y VALORIZACION Y I.E.S DE
OCCIDENTE LTDA.

97 Estos estudios fueron realizados a través del contrato No. MT — 01 — 99, suscrito el 19 de noviembre de
1999, entre la (sic) METRO CALI S.A. Y GEICOL LTDA.



realizar la ejecucién de la construccion de los disefios elaborados para los

diferentes grupos de trabajo, de tal forma que tuviera una construccion idonea.

En el mismo sentido, se refirio la entidad en el documento de analisis economico
en donde se sefiald que la estructura del personal requerido fue disefiada
atendiendo a los alcances definidos en el pliego de licitacion para dicha
contratacion y a la necesidad de contar en el desarrollo del contrato con
profesionales cuyo perfil técnico pudiera brindar un eficiente y eficaz resultado en
la ejecucién del objeto contractual.

De este modo, el acto administrativo que dio apertura al proceso de licitacion fue
coincidente en precisar que los estudios previos en que se bas6 METRO CALI
S.A. para dar inicio a la licitacion, estuvieron precedidos de investigaciones
realizadas por el municipio de Cali y firmas particulares, lo que significa que no
fueron improvisados ni inventados, sino el resultado de un arduo trabajo que se
realizo por parte del ente territorial para garantizar la construccion de obras que

permitieran la adecuada integracion del sistema de transporte masivo de la ciudad.

Es de anotar, como lo ha expresado nuestro maximo Tribunal constitucional que
para asegurar el cumplimiento de los fines estatales, del interés general y comun, es
de vital importancia que se resalte en forma preponderante la figura del contratista
gue celebrara negocio con el Estado, “la Administracion no puede exponer la cabal
obtencion de aquel interés general, confiando la ejecucién de los objetivos

contractuales en manos de personas que no reunan las garantias y condiciones

suficientes. Es mas se le impone un celo especial en la seleccion de aquella

persona que mejores condiciones y garantias presenta™®.

En consecuencia, la ley contractual frente a la confeccién de los pliegos, solo se
ha encargado de precisar apenas criterios o parametros generales, defiriendo la
entidad publica contratante, en cada caso concreto, la responsabilidad de su
elaboracién, para lo cual deber& sefialar reglas y criterios objetivos y razonables,
gue son los que en Ultimas, habran de tutelar el proceso de seleccion. Asi pues, la
Administracion cuenta con autonomia para establecer los criterios de evaluacion y
adjudicacién de los procesos de contratacion, claro estd, sin que de ninguna

manera, se puedan establecer reglas irracionales, desproporcionadas o arbitrarias

% Sentencia de la Corte Constitucional C- 400 de 2 de junio de 1999



y siempre en aras de la satisfaccién del interés publico y del cumplimiento de los

fines del Estado, tal y como se indicé en el acépite 3.1.

Asi las cosas, para la Sala es evidente que los pliegos de condiciones elaborados
por METRO CALI S.A., resultan juridicamente admisibles como quiera que no
comportan la trasgresién de ninguno de los limites que debe observar y acatar la
Administracion al ejercer la facultad de confeccionar los referidos actos
administrativos, los cuales atendieron al principio de planeacion, es decir, a las
necesidades del servicio basados en estudios previos idoneos de los diferentes
aspectos de la contratacion, de manera que, si la demandante Olga Gonzalez de
Naranjo queria controvertir los requerimientos exigidos, pues en su criterio los
consideraba exagerados o desproporcionados frente a la magnitud de la obra a
realizar, debi6 cuestionar la idoneidad de los documentos que sirvieron de soporte
a la demandada para dar inicio al proceso de licitacion, para de esta manera
desvirtuar la presuncion de legalidad del pliego de condiciones y asi lograr la
prosperidad de los cargos y pretensiones esbozados en la demanda.

De lo expuesto, la Sala de Subseccion concluye que no hubo violacién alguna del
principio de igualdad por cuanto dentro del proceso de seleccion, no se presento
una discriminacion injustificada por parte de la entidad demandada, todos los
oferentes tuvieron los mismos plazos para participar, los términos establecidos en
los pliegos de condiciones se aplicaron por igual a todos y ademas de ello, como
se sefial6 en los parrafos anteriores, los criterios usados para la construccion del
pliego de condiciones fueron objetivos, razonables y proporcionales, ya que
estuvieron basados en estudios realizados previamente al proceso de licitacion y
dentro de la autonomia de la administracion. De manera que, los interesados
contaron con las mismas oportunidades dentro del proceso y esto garantizo que la
administracion tuviera una pluralidad de propuestas, en total 7, de acuerdo con lo
sefalado en la resolucion de adjudicacion No. 069 del 26 de mayo de 2000 de la
Licitacion Publica MC-PU-01-2000%, que le permiti6 a la entidad contrante
escoger objetivamente las mejores propuestas para cada uno de los cuatro (4)
grupos proyectados y asi alcanzar los fines de la contratacidbn, como se extracta

del acto administrativo de adjudicacion.

Vale precisar, como ya se dijo supra, que la Sala no encuentra configurada una

violacion al principio de proporcionalidad al cual estd sujeta la administracién en

9 Fls.63a90T.1



materia contractual, en lo que refiere, puntualmente, a la elaboracion de los
presupuestos normativos que guiaran el procedimiento de seleccion objetiva del
futuro contratista. Sobre el particular, esta Sala de Subseccion tomé nota de la
siguiente elaboracién de los elementos de la proporcionalidad.

i) Que las exigencias planteadas en el pliego de condiciones se encuentren
dirigidas, en general, a la consecucion de los fines estatales que se persiguen con
la contratacién publica y, en particular, para satisfacer la necesidad requerida por
la Entidad y el interés general. Tal sub-principio de idoneidad desecha, por
desproporcionados, aquellos requisitos que no persiguen un fin juridicamente
legitimo o que no tienen la aptitud o capacidad para alcanzar o realizar tal fin, lo
qgue para el caso sub judice implica juzgar que estos requisitos guarden relacién
con lo pretendido por la Administracion y que no devengan en inanes, superfluos,
caprichosos o arbitrarios que no contribuyen a la seleccion objetiva del futuro
contratista’®. Dicho con otras palabras, la competencia atribuida a la
Administracion para establecer los requisitos para que los proponentes puedan
hacer parte del procedimiento contractual debe ser ejercida en consonancia con
los principios convencionales, constitucionales y legales que dan fundamento a la
funcién administrativa y, en particular, a la contratacion estatal; por consiguiente,
no cabe duda que “seria reprochable, desde cualquier punto de vista, que se
incorporaran en los pliegos requisitos violatorios del principio de igualdad o de
interpretacion subjetiva, que puedan frustrar la participacion dentro del proceso de

escogencia de uno o varios posibles proponentes™°:,

ii) De igual forma, el marco normativo fijado en el pliego de condiciones debe
avenirse con un segundo elemento del principio de proporcionalidad, cual es el
sub-principio de necesidad. En virtud de este, resulta claro que las restricciones al
derecho que tienen, potencialmente, todos los actores interesados en participar en
los procedimientos contractuales promovidos por el Estado deben ser aquellas
gue resulten menos lesivas o invasoras de tal derecho de libertad; de modo tal que
se juzgara como desproporcionados aquellas exigencias o requisitos que superen
el umbral de lo que necesariamente se demanda para satisfacer el interés general.

Este subprincipio implica valorar si las hipotéticas medidas alternas revisten el

100 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia
de 1° de octubre de 2014, exp. 30614. Igualmente véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B Sentencia de 29 de julio de 2015, exp. 40660.

101 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV. Contratacion
indebida. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 178-179.



mismo grado de idoneidad de aquella juzgada y afecta en menor grado el derecho

o libertad intervenida.

iii) Finalmente, y en el tercer escenario, el sub-principio de proporcionalidad stricto
sensu informa sobre la necesidad de llevar a cabo un razonamiento
eminentemente juridico de ponderaciont®?, en virtud del cual se debe determinar
de manera doble el grado de afectacién o no satisfaccion de cada uno de los
principios contrapuestos®® (pasos a y b) y, luego de ello, se procede a c) que
ordena analizar si se encuentra justificado que la satisfaccibn de uno de los
principios afecte al otro. Para el caso tratado, es claro que los principios
enfrentados no son otros que la libre competencia e iniciativa privada, la cual
“opera en el marco del derecho general de libertad, que supone, sin ser absoluto,
la posibilidad de los interesados de tomar parte y ejercerlo liboremente conforme a
sus pareceres, intereses y preferencias™ %1% y por el otro lado viene a enfrentar
los fines constitucionales del Estado y la primacia del interés general, pues resulta
claro que ‘no puede entenderse ni admitirse como valido un procedimiento
contractual, un contrato o cualquier operacion relacionada con éste, que no se
inspire 0 tenga como proposito el cumplimiento o satisfaccion de los intereses
generales. (...) En este sentido, el principio del interés general pone de relieve
para el contrato estatal su irremediable vinculacion al contexto del Estado social
de derecho™%. Solamente alli donde se pueda justificar la satisfaccion del interés
general y los fines constitucionales de la contratacion sobre la libre competencia e
iniciativa privada es que se podra concluir que tales exigencias normativas del
pliego de condiciones resultan, stricto sensu, proporcionales y, por ende,
ajustadas a las competencias convencionales, constitucionales y legales de la

Administracion Publica.

192 La ley de ponderacion, siguiendo a Alexy, quiere decir que “Cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion
del otro”. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales (Epilogo). 2° edicion, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales [Trad. Carlos Bernal Pulido] 2008, p. 529.

103 A través de una escala triadica de leve, medio o intenso.

104 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Auto de
ponente de 4 de septiembre de 2015, Exp. 54549.

105 Sobre algunas de las particularidades de la libre competencia la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo ha precisado: “La libre competencia econémica implica necesariamente para un bien o
servicio determinado, que existe una pluralidad de oferentes y una pluralidad de demandantes, en donde
quienes ofrecen compiten entre si para que los consumidores los elijan, y los consumidores, a su vez, entre
ellos, para tener la posibilidad de adquirir los bienes o servicios requeridos, dado que en el mercado la oferta
es siempre limitada. La libertad econdmica establecida en el articulo 333 constitucional comporta la libertad
de elegir. A los agentes econdmicos del mercado se les reconoce el derecho de elegir”. Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 14 de febrero de 2012, Exp. 3894 (1J).

106 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El caracter conmutativo y por regla general sinalagmatico del
contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio
econdmico. En: Revista Digital de Derecho Administrativo. No. 1, 2009 enero-junio, p. 23-24.


http://es.wikipedia.org/wiki/Oferta
http://es.wikipedia.org/wiki/Demanda_(econom%C3%ADa)

Contrastadas tales premisas normativas con el acervo probatorio y los demas
elementos de juicio, esta Sala no encuentra argumentos que le lleven a considerar
en el sub judice que el pliego de condiciones dictado dentro del procedimiento
Licitaciéon Publica MC-PU-01-2000 supone una violacion al sub principio de
idoneidad, necesidad o proporcionalidad en estricto sentido; por el contrario, la
Sala encontré demostrada que los criterios y requisitos alli fijados fueron producto
de los estudios previos acometidos por la Entidad, con antelacion a la apertura del
proceso de licitacion, y son objetivos y razonables, de donde se sigue, entonces,
gue son proporcionales conforme a los fines constitucionales de la funcion publica

y en concreto respecto de la necesidad que se pretende satisfacer.

Ahora bien, frente a la supuesta vulneracion del principio de libertad de
concurrencia se observa que tampoco se presento esta situacion, debido a que las
limitaciones impuestas en el pliego de condiciones atendieron a las necesidades
de la entidad, la cual buscaba que la persona que desarrollara el contrato, fuera
aquella que contara con las mejores calidades para hacerlo, circunstancia que
como bien se dijo en el acapite 2.2 de esta providencia corresponde a una
manifestacion de dicho principio. De esta manera, se evidencia la Sala que no se
guebrantd lo preceptuado en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, como lo

pretendia hacer ver la parte accionante.

Con relacién a la violacién del principio de seleccién objetiva esbozada por la
accionante, es menester sefialar que en atencion a que su finalidad es garantizar
la seleccion de la oferta mas favorable para la entidad, atendiendo a las expresas
necesidades del servicio, la Sala encuentra que en el caso en comento el pliego
de condiciones cumplié a cabalidad con dicha exigencia, por cuanto como quedo
demostrado con el material probatorio antes mencionado, las especificaciones alli
sefaladas fueron producto de un analisis detallado que realizé el municipio de Cali
con apoyo de firmas privadas, hecho que demuestra que los criterios y requisitos
gue se establecieron para la seleccidn de los contratistas, no fueron arbitrarios, ni
discriminatorios, ni caprichosos y muchos menos subjetivos. Por el contrario, se
garantiz6 que las ofertas seleccionadas fueran aquellas que atendieran de la

mejor manera las necesidades publicas.

Finalmente, tampoco hubo transgresion del principio de transparencia, puesto que

este implica, i) la publicidad de los informes, conceptos y decisiones de la



Administracion; ii) el derecho de contradiccién de quienes participan en el proceso
de contratacion; iii) la obligacion de la Administracion de fijar de forma clara los
requisitos necesarios para participar, asi como a definir reglas objetivas y, por
supuesto, darlos a conocer segun las formas establecidas en la Ley para ello; iv)
asi mismo, sefalar claramente las reglas de adjudicacién del contrato; v) y
finalmente, motivar los actos administrativos que se expidan en la actividad
contractual, presupuestos que se cumplieron plenamente y que sin lugar a dudas

se garantizaron por la entidad demandada en el presente caso.

De todo lo anterior, se colige por la Sala que no hubo violacién del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993 como lo sustenta la recurrente, por cuanto el pliego de
condiciones fue elaborado por la entidad accionada, teniendo en cuenta reglas
objetivas, claras, justas y completas y los requisitos exigidos a los proponentes,
tales como, capacidad residual, capacidad de organizacion, capital de trabajo,
experiencia del proponente, entre otros, estuvieron dentro del marco de lo
razonable, en el aras de la consecusion de los fines contractuales perseguidos y
en el escenario de la prevancia del interés general.

Igualmente, es menester sefialar que no hubo quebrantamiento de lo consagrado
en el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el
numeral 5° del articulo 24 y con el numeral 4° del articulo 30, por cuanto como
bien lo manifiesta la demandada en el escrito de alegatos de conclusion, “se
considera que existe una contradiccion en lo manifestado por la demandante por
cuanto dice que la Entidad no tiene potestad de modificar los pliegos hasta ultimo
momento y sin embargo invoca normas que si lo permite tal como el numeral 4°
del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, pues la audiencia de aclaracion de pliegos
permite que como resultado de lo debatido se expidan modificaciones y si fuera
necesario se prorrogara el plazo de la licitacion o concurso, hasta por seis dias
habiles tal como ocurrio, lo que produjo el adendo No.4 del 14 de febrero de
2000”. Adicionalmente, la Sala pudo constatar que las adendas que surgieron en
el curso del cuestionado proceso de seleccion, estaban referidas a la modificaciéon
de los requisitos financieros y técnicos que fueron objeto de observacion en la
audiencia de aclaracion de pliegos celebrada el 31 de enero de 2000, en el sentido
de hacerlos mas lapsos, lo cual permitia ampliar, mas no restringuir la

participacion de los futuros oferentes.

Por otra parte, la demandante manifiesta en sus escritos que Metro Cali

desconocio lo establecido en el Decreto 92 de 1998 “Por el cual se reglamenta la



clasificacion y calificacion en el registro Unico de proponentes y se dictan otras
disposiciones”, debido a que en su juicio el pliego de condiciones consagré una
capacidad de contratacion mayor a la sefialada en la norma, afirmacion esta, que
la Sala no comparte por cuanto el mencionado decreto en su articulo 3, establecié
las condiciones generales para que el proponente se inscriba, clasifique y califique
en el registro anico de proponentes. Lo cual no obsta, para que METRO CALI
S.A. al estructurar los pliegos de condiciones fije los pardmetros para la seleccién
objetiva, teniendo en cuenta el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80/93,
circunstancia que de manera alguna quebranta los principios que erigen la
contratacion estatal, por el contrario, se convierte en una manifestacién de los

mismos.

La Sala de Subseccion reitera lo anotado en lineas precedentes, en el sentido que
la persona que va a contratar con el Estado debe reunir las condiciones y
garantias que aseguren a la entidad publica contratante la obtencién de las
finalidades superiores, entre ellas, lo relacionado con el registro uUnico de
proponentes que lleva la Camara de Comercio, y que permite conocer la idoneidad
moral, técnica y financiera del contratista, asi como lo pertinente a su experiencia.
Es por lo tanto, en el momento de la evaluacion de las propuestas, donde se
verifica por parte de la administraciéon y mediante la comparacion de las mismas,
cual de ellas ofrece las mejores condiciones bajo los requerimientos previamente
establecidos en los pliegos de condiciones. Dando cumplimiento de esta forma, a

los fines del Estado y a los principios de la contratacion publica.

Ahora bien, también aduce la recurrente que hubo violacion del numeral 9 del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, al desconocer el precepto legal de no incluir en los
avisos el nombre o cargo de los servidores publicos. En la adenda No. 3 se
incorpor6 la obligacion relativa a que en la valla informativa que el contratista
colocaria, debia estar el nombre de Ricardo Cobo — Alcalde, a lo cual anota que es

un vicio subsanable sin la entidad suficiente para producir la nulidad solicitada.

Indicé la actora, que en cuanto a las condiciones y requisitos para participar en la
licitacion, especificamente a lo atinente al valor de los pliegos de condiciones, no
estaba de acuerdo por ser desproporcionado, a lo cual la entidad demandada en las
respuestas a las observaciones realizadas en la audiencia, manifestdé “no se acepta
su peticién porque el valor se estim6 de acuerdo con los costos de preparacion de

la Licitacion”



De manera que, era deber de la accionante desvirtuar la presuncion de legalidad
que pesaba sobre el acto administrativo cuya nulidad pretendia, y para esto
contaba con los diferentes medios de prueba establecidos por el legislador. No
obstante, observa la Sala que brillan por su ausencia las pruebas idoneas que le
permitan a este juzgador conceder el pedimento de la demanda; por el contrario,
lo que se evidencia es que METRO CALI S.A. garantizé el cumplimiento de los
principios que inspiran la contratacion estatal, al pretender contar con un
contratista (s) de las mejores calidades que por la envergadura de las obras a
realizar y el tiempo programado para su ejecucion, le proporcionara un alto grado
de seguridad en la ejecucion idénea y cabal de las mismas, comportamiento que
se acompasa plena y arménicamente con los fines y principios de la contratacion

estatal consagrados en la Ley 80 de 1993 y la Constitucion Palitica.

Asi las cosas, la Subseccion concluye que la demandante incumplio con la carga
de la prueba establecida en el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, que
supone que quien afirma un hecho debe probarlo; lo anterior significa que, quien
pretende determinado efecto juridico debe acreditar los supuestos de hecho de
las normas en que se ampara, luego, en general, corresponde la carga de la

prueba de los hechos que sustentan las pretensiones, al demandante.

De tal forma que, si no se cumple con el deber de probar, la consecuencia es la
desestimacion de las suplicas de la demanda (acapite 6), tal y como ocurre en el
presente caso, en donde la accionante no logré desvirtuar la presuncion de
legalidad que recae sobre el pliego de condiciones proferido dentro de la

Licitacion No. MC — PU — 01 — 2000, en los términos antes sefalados.

En consecuencia, la Subseccidén confirmara la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca que neg6 las pretensiones de la demanda, por

las razones antes expuestas.
En mérito de lo expuesto la Subseccién C de la Seccion Tercera de la Sala de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE



PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de abril de 2004, por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca que negd las pretensiones de la

demanda, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Presidenta de la Sala
Aclaré voto

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado Ponente
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