REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO ESTATAL - Constitucién politica
articulo 69 - Autonomia universitaria - Ley 30 de 1992 articulo 28 -
Autonomias para darse sus propios estatutos — Ley 30 de 1992 articulo
57 - Personeria juridica - Autonomia académica - Autonomia
administrativa - Autonomia Financiera - Ley 30 de 1992 articulo 93 -
Aplicacion del derecho privado

El articulo 69 de la Constitucién de 1991 dispone que las universidades estan dotadas
de autonomia universitaria, lo que implica que pueden darse sus directivas y regirse por
sus propios estatutos, las universidades de naturaleza estatal tendran un régimen
especial [...] el articulo 28 de la Ley 30 de 1993 estipuld que la autonomia universitaria
implica el reconocimiento del derecho a darse sus propios estatutos.

[...] El articulo 57 de la norma antes referida prescribié que las universidades estatales
se organizarian como entes universitarios auténomos, con un régimen especial y, como
consecuencia, contarian con personeria juridica propia, autonomia académica,
administrativa y financiera, patrimonio independiente y un manejo propio del
presupuesto.

[...] el articulo 93 de ese estatuto determind que salvo las excepciones de ley, los
contratos que suscriban las universidades estatales se regiran por las normas de derecho
privado y sus efectos estaran sujetos a las normas civiles y comerciales.

[...] como la invitacidn a contratar [...] fue llevada a cabo por la Universidad [...] para el
desarrollo de sus actividades y funciones, tal procedimiento contractual se rige por el
derecho civil y mercantil.

INTER CONTRACTUAL - Aplicacion de la autonomia privada y normas
supletivas - Universidades — No emite actos administrativos — Actos de
gestion contractual - Expresion de la autonomia privada

[...] las consecuencias juridicas del régimen contractual no se circunscriben Unicamente
al ambito de celebracion o ejecucion del contrato, sino que también concierne a los actos
de las partes, encaminados a su formacion. De ahi que en casos como el de las
universidades publicas, en los que la Ley excluye la aplicacion del EGCAP y remite a las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables al caso, dicha regulacién no puede
limitarse a la fase de ejecucion negocial, sino que abarca todo el iter contractual, es
decir, las fases precontractual, contractual y postcontractual del negocio juridico, de tal
suerte que en cada uno de aquellos momentos la regla predominante sera la autonomia
privada y las normas supletivas

[...] En estos casos, como la entidad publica no actla en posicion de supremacia de la
Administracion, sino como un particular, no emite actos administrativos con caracter
ejecutivo y ejecutorio. Por tanto, aquellos corresponderan a actos de gestion contractual
como expresion de la autonomia privada, con excepcion de los casos en los que las
disposiciones legales y reglamentarias dispongan lo contrario.

ACTOS CONTRACTUALES - Sentencia de unificacion sobre actos
contractuales - Regla de unificacion jurisprudencial - Culpa in
contrahendo - Culpa contractual - Medio de control de reparacion
directa - Procedencia - Criterios de procedencia — CAPCA articulo 140



[...] en sentencia del 3 de septiembre de 2020 la Seccién Tercera del Consejo de Estado
unificd su jurisprudencia en lo que atafie a la naturaleza de los actos precontractuales
proferidos por las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, asi como
también frente a la accion procedente para demandarlos ante la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo.

[...] la posicion de unificacion jurisprudencial fijada resulta aplicable, no solo a las
empresas de servicios publicos domiciliarios de naturaleza publica, sino también aotras
entidades publicas que, su actividad contractual, estan sometidas al derecho privado
[...] tratdandose de casos del desconocimiento de las reglas previstas en procesos
contractuales adelantados por entidades publicas regidas por el derecho privado
(siempre y cuando no comprendan ofertas segun el articulo 845 del C.Co, ni licitaciones
publicas reguladas en el articulo 860 del C.Co), se ha considerado que el medio de control
de reparacion directa es el mecanismo adecuado para estudiar la responsabilidad bajo
las reglas de la culpa in contrahendo.

De igual modo, de conformidad con las reglas fijadas en la sentencia de unificacion
referida, tratdndose de demandas presentadas antes de la notificacion de dicha
providencia, en las que se debatan controversias relativas a actos precontractuales de
conocimiento de esta jurisdiccion que no correspondan a actos administrativos y
mediante las cuales se hubiere ejercido la accién equivocada, el juez debera resolver de
fondo el caso en el marco del medio de control de reparacion directa y de conformidad
con el régimen juridico aplicable a este tipo de actos.

dado que en el presente caso la invitacion efectuada por la Universidad [..] no
constituyo una oferta en los términos del articulo 845 del estatuto mercantil y mucho
menos se tratd de una licitacion publica de las reguladas en el articulo 860 ibidem [...] y
gue el régimen de contratacion aplicable al ente universitario es el previsto en las normas
civiles y comerciales y, por tanto, las actuaciones que estd llevando en la etapa
precontractual son expresiones de la autonomia privada que se traducen en actos de
gestion contractual -que no pueden catalogarse como actos administrativos salvo que la
ley disponga lo contrario resulta claro que la responsabilidad que en este contexto se
pudiere causar es pasible de demandarse a través del medio de control de reparacion
directa y bajo las reglas de la culpa in contrahendo, de conformidad con lo establecido
en el articulo 140 del CPACA.

[...] a pesar de que la parte demandante ejercié el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho para cuestionar las Resoluciones [...], en garantia del
derecho de acceso a la administracion de justicia, la Sala no tiene impedimento para
resolver esta controversia bajo la optica de la reparacién directa, y al amparo de la
misma se analizaran las pretensiones de la demanda que versan sobre los actos
precontractuales de la Universidad.

REGIMEN EXCEPTUADO DEL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION -
Codigo de Comercio articulo 863 y 871 - Responsabilidad precontractual
- Ausencia de buena fe y culpa - Coédigo Civil articulo 1603 -
Responsabilidad precontractual - Requisitos — Buena fe contractual -
Principio de lealtad contractual - Daino precontractual — Elementos para
su configuracion



[...] El analisis del caso no tendra como referente el EGCAP, sino las disposiciones civiles
y comerciales en el contexto de la responsabilidad precontractual por culpa in
contrahendo, asi como los mandatos previstos en el pliego de condiciones y [...] en el
manual de contratacién de la entidad.

[...] Segun el articulo 863 del Codigo de Comercio las partes deberan proceder de buena
fe exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios
que se causen [...]. para que se configure la responsabilidad precontractual del Estado,
es menester que concurran, la actuacion contraria a la buena fe y la culpa.

[...] a partir de los articulos 1603 del Cédigo Civil y 871 del Cédigo de Comercio, a lo
largo del iter contractual los intervinientes deben obrar de conformidad con los
postulados de la buena fe. [...] en la etapa precontractual o de formacién del negocio
juridico la buena fe impone el respeto, entre otros, a los deberes de informacion,
veracidad, lealtad y correccién.

[...] Bajo este escenario, resulta menester precisar que un oferente, dentro de un proceso
de seleccion de una entidad sometida al derecho privado, puede sufrir un dafio
antijuridico con ocasion del incumplimiento por parte de la entidad en su deber de obrar
de buena fe, dafio que se podria materializar, entre otros, en la frustracion a una
expectativa legitima de que su oferta fuera evaluada bajo las reglas previamente
definidas en el proceso de seleccion, o, por ejemplo, en la frustracion a la expectativa
de la celebracion del contrato, toda vez que su propuesta cumplia con los requisitos del
proceso y debia ser seleccionada para celebrar el contrato.

Teniendo en cuenta lo anterior, cuando el dafo antijuridico que reclama un oferente
dentro de un proceso de seleccion sometido al derecho privado corresponde, como en
este caso, a la frustracion de la expectativa que tenia de celebrar el contrato por cumplir
su oferta con todos los requisitos de los documentos del proceso de seleccidn, la
jurisprudencia de esta Subseccion ha considerado que le incumbe a la parte demandante
acreditar: i) el incumplimiento de la entidad de los términos y/o reglas respecto de la
evaluacion de las propuestas; ii) que de haberse aplicado correctamente las reglas del
proceso de seleccion, su oferta hubiera sido seleccionada para la celebracion del
respectivo contrato.

DANO PRECONTRACTUAL - Desconocimiento de los deberes de buena fe
precontractual y deber de lealtad - Dafo antijuridico - Expectativa
legitima - Responsabilidad de la universidad - Incumplimiento del
deber de lealtad — Responsabilidad en el acto precontractual — Principio
de lealtad contractual - Incumplimiento en el pliego de condiciones

[...] En el presente caso la Universidad del Quindio desconocid los deberes propios de la
buena fe en la etapa precontractual, particularmente el deber de lealtad, porque su
decision se apartd de las disposiciones que regian la Invitacion Pablica [...], en especial
lo atinente a la aplicacion de la causal de rechazo invocada para excluir al consorcio
demandante.

[...] la configuracidon de dicha causal no se satisfacia con la sola constataciéon de que el
proponente hubiese aportado informacion no idonea, incompleta o imprecisa; era
necesario, ademas, que esa deficiencia tuviera incidencia directa y efectiva en la
imposibilidad de verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes. Se trataba, [de]



una causal de aplicacién restrictiva, cuya operancia exigia la concurrencia simultanea de
ambos supuestos.

Al respecto, [...], en el Acta [...] el Comité Evaluador dejdé constancia expresa que, aun
prescindiendo del documento cuestionado y realizando los ajustes correspondientes en
el calculo de la capacidad residual, el Consorcio Campus satisfacia la exigencia prevista
en el pliego (hecho probado 7.18.2). En otras palabras, con independencia de que se
tuviera en cuenta o no la informacién relativa al integrante [...], la propia entidad
reconocio que el requisito habilitante se encontraba acreditado.

[...] emerge con claridad que la inconsistencia advertida por la Universidad del Quindio
[no] tenia incidencia alguna en la verificacion del cumplimiento de los requisitos
habilitantes ni en la evaluacion de la oferta, por lo que no se satisfacian los presupuestos
previstos por la propia entidad para que operara la causal de rechazo que dio lugar a
descalificar el ofrecimiento del demandante [...]Jestaba demostrado que el Consorcio [...]
cumplia integralmente las condiciones exigidas y que, conforme al orden de elegibilidad
fijado por la misma Universidad, y de acuerdo con lo expresamente consignado en un
principio por el propio Comité Evaluador, este ocupaba el primer lugar en el orden de
elegibilidad y, por tanto, debid verse beneficiado con la adjudicacién del contrato.



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

Consejero Ponente: NICOLAS YEPES CORRALES

Bogota, D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiséis (2026)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO — CPACA
Radicacion: 63001-2333-000-2019-00244-01 (68577)

Demandante: CONSORCIO CAMPUS

Demandado: UNIVERSIDAD DEL QUINDIO

TEMAS: ENTIDADES SUJETAS A REGIMEN EXCEPTUADO - Naturaleza de los actos
precontractuales expedidos por entidades sometidas al derecho privado como las universidades
publicas - En principio no expiden actos administrativos - Por regla general son actos juridicos que
se rigen por el derecho privado, salvo que la ley disponga lo contrario - Improcedencia de las
causales de anulacion de los actos administrativos frente a las declaraciones de derecho privado.
MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Es adecuado para demandar la
responsabilidad precontractual de las entidades sujetas a régimen exceptuado. BUENA FE EXENTA
DE CULPA - Deberes de la Administracién en la fase precontractual - La Administracién debe
respetar las reglas establecidas en la convocatoria. RESPONSABILIDAD POR CULPA IN
CONTRAHENDO DE LAS ENTIDADES PUBLICAS EN REGIMEN EXCEPTUADO - Para que se
configure es menester que quien demande acredite que las reglas de la convocatoria fueron
desconocidas y que, de haber sido aplicadas de forma adecuada, su ofrecimiento hubiese sido
seleccionado. LA COMPETENCIA DEL JUEZ EN SEGUNDA INSTANCIA. Se limita, por regla
general, a los aspectos que fueron apelados. LA CARGA DE SUSTENTAR DEBIDAMENTE EL
RECURSO DE APELACION. Al extremo recurrente le corresponde sustentar en debida forma el
recurso - no se satisface con la mera manifestacién de inconformidad con el proveido impugnado, ni
tampoco con la peticiéon de que se revoque - Lo que la legislacion procesal exige es que se ataquen
los fundamentos de hecho y/o de derecho que sirvieron de sustento a la providencia que se recurre.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 25 de febrero de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo del
Quindio — Sala Tercera de Decision, mediante la cual se declaro la nulidad del acto
de adjudicacién vy, a titulo de restablecimiento del derecho, se condené a la entidad
demandada al pago de la utilidad dejada de percibir a favor del demandante,
estimada en el 5% del valor total de la oferta, al haber sido privado injustamente de

la posibilidad de ejecutar el contrato.

|. SINTESIS DEL CASO

La Universidad del Quindio adelanto la Invitacion Publica No. 003 de 2019, con el

objeto de contratar la remodelacién y optimizacion de los escenarios deportivos en



el campus universitario. A la invitaciébn concurrieron siete (7) proponentes, entre

ellos, el Consorcio Campus y el Consorcio Remodelacion Escenarios Deportivos.

Aunque el Consorcio Campus ocupoé el primer lugar en el orden de elegibilidad,
durante la audiencia de adjudicacién se cuestioné la veracidad de la informacién
aportada por uno de sus integrantes, la cual incidia en la capacidad residual del
proponente -requisito habilitante exigido en el pliego de condiciones-. Si bien la
entidad dej6é constancia de que el requisito se cumplia aun sin tener en cuenta la
informacion controvertida, decidié rechazar su oferta, con fundamento en una
causal relacionada con la no entrega de informacion idénea, completa y precisa por

parte del proponente.

En consecuencia, mediante la Resolucion No. 5984 del 25 de abril de 2019, la
Universidad del Quindio adjudic6 el proceso de seleccidbn al Consorcio
Remodelacion Escenarios Deportivos, quien ocupaba el segundo lugar en el orden
de elegibilidad. Posteriormente, a través de la Resolucién No. 6029 del 10 de mayo
de 2019, la entidad adicioné el contenido de la adjudicacién, en el sentido de

precisar la fecha de inicio de las obligaciones contractuales.

En su demanda, la parte actora solicita la declaratoria de nulidad de las
Resoluciones No. 5984 del 25 de abril de 2019 y No. 6029 del 10 de mayo de la
misma anualidad, por considerar que fue indebidamente excluida del proceso de
seleccion, aun cuando cumplia con la totalidad de los requisitos habilitantes v,
ademas, ocupaba el primer lugar en el orden de elegibilidad. A titulo de
restablecimiento del derecho, reclama el reconocimiento de la utilidad que habria
percibido de haber resultado adjudicataria, al estimar que fue privada
injustificadamente de la posibilidad de ejecutar el contrato.

II. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. El 25 de noviembre de 2019, el Consorcio Campus, integrado por los sefiores

Carlos Hernan Arias Betancourth, Marco Javier Gaviria Silva, Elber Zapata Maya y

1 Folio 1 del cuaderno principal -parte 1- del Tribunal Administrativo del Quindio.



Juan Carlos Sanchez Gélvez, mediante apoderado judicial y en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, presenté demanda en contra

de la Universidad del Quindio.

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

transcriben de forma literal, incluso con posibles errores):

“‘PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 5984 del 25 de abril de
2019, “Por medio de la cual se hace una adjudicacion”, publicada en el portal web de
contratacion de la universidad del Quindio el dia 29 de abril de 2019y de la Resolucién
No. 6029 del 10 de mayo de 2019, "Por medio de la cual se adiciona el contenido de
la Resolucion 5984 de 2019", publicada en el portal web de contratacién de la
universidad del Quindio el dia 13 de mayo de 2019, ambas proferidas por la rectoria
de la Universidad del Quindio.

SEGUNDA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, o de cualquiera
de ellas, y a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que el CONSORCIO
CAMPUS era la oferta mas favorable a los intereses de la entidad, conforme a los
requerimientos sefialados en el pliego de condiciones definitivo del proceso de
seleccidn Invitacion Publica 003 de 2019, adelantado por la Universidad del Quindio.

TERCERA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, o de cualquiera
de ellas, y a titulo de restablecimiento del derecho y/o reparacién del dafo, se
cancelen los dafios econémicos causados al CONSORCIO CAMPUS y que sean
demostrados en el presente proceso, correspondiente a la utilidad que dicho oferente
aspira percibir y que se encuentra discriminada en la oferta econémica presentada
con su propuesta, al igual que el lucro cesante, dafio emergente y cualquier otra
tipologia de perjuicio econémico que logre demostrarse.

CUARTA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y condenas, y a
titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la entidad demandada a
reconocer a la demandante - convocante, el valor correspondiente a la indexacién de
las sumas a las que hace referencia la anterior pretension, indexacién calculada
desde la fecha en que se adjudicé la invitacion publica No. 003 de 2019, hasta la
fecha en que, efectivamente, la entidad demandada cancele las sumas a que hace
mencién la pretensién anterior.

QUINTA: Los demas perjuicios que se causaron y que se lleguen a probar”. (negrillas
y mayusculas sostenidas propias del texto transcrito).

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

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

1.3.1. Sefialo que la Universidad del Quindio adelanto la Invitacion Publica No. 003
de 2019, mediante la cual convoco a los interesados a participar en el proceso de
seleccién cuyo objeto consistia en la remodelacién y optimizacion de los escenarios

deportivos ubicados en el campus de dicha institucion.



1.3.2. Manifestd que en el numeral 5.1.4 del pliego de condiciones se previo que,
cuando un proponente estuviera conformado por personas juridicas, estas debian

acreditar una constitucion no inferior a un (1) afio.

1.3.3. Indicé que al proceso de seleccion concurrieron siete (7) proponentes, entre
ellos el Consorcio Campus y el Consorcio Remodelacién Escenarios Deportivos.

1.3.4. Precis6 que el Consorcio Remodelacion Escenarios Deportivos estaba
integrado por dos (2) personas naturales y dos (2) personas juridicas, entre ellas, la
sociedad Construyendo Porvenir S.A.S., constituida el 13 de agosto de 2018, segun

su certificado de existencia y representacion legal.

1.3.5. Expuso que, mediante Acta No. 001 del 10 de abril de 2019, el Comité
Evaluador efectu6 la verificacion y evaluacion de las ofertas presentadas,
concluyendo que el Consorcio Campus cumplia la totalidad de los requisitos
habilitantes exigidos en el pliego y, ademas, constituia la oferta mas favorable para
los intereses de la entidad, razén por la cual recomendo6 adjudicar el proceso de

seleccion a dicho proponente, en caso de no presentarse observaciones.

1.3.6. Agregd que, mediante Acta No. 002 del 23 de abril de 2019, el Comité
Evaluador resolvio las observaciones formuladas al informe de evaluacion y ratifico

la recomendacién de adjudicar el proceso de seleccién al Consorcio Campus.

1.3.7. Sostuvo que, durante la audiencia de adjudicacion llevada a cabo los dias 24
y 25 de abril de 2019, el Consorcio Remodelacion Escenarios Deportivos formuld
una observacion a la propuesta del Consorcio Campus, la cual se fundamento en
dos (2) declaraciones extrajuicio rendidas por los sefiores Carlos Alberto Rozo
Nader y Henry Reyes Betancourth, en las que se afirmaba que la informacion
consignada en el Anexo No. 7 de la propuesta, relativa al sefior Marco Javier Gaviria
Silva -integrante del Consorcio Campus- no correspondia a la realidad, lo cual influia
en el requisito habilitante de capacidad residual del proponente.

1.3.8. Aseguré que, con fundamento en tales declaraciones, el Consorcio
Remodelacion Escenarios Deportivos solicitd que se diera aplicacion a la causal de
rechazo relativa a que el proponente hubiere suministrado informacion imprecisa.

Por su parte, el Consorcio Campus manifestdé que, aun prescindiendo de la



informacion cuestionada, los demas miembros del consorcio acreditaban la
capacidad residual exigida, por lo que, en cualquier caso, se cumplia con el requisito

habilitante.

1.3.9. Indic6é que, mediante Acta No. 003 del 25 de abril de 2019, la entidad
contratante dej6é constancia de que, aun prescindiendo de la informacion
cuestionada, el Consorcio Campus cumplia con el requisito de capacidad residual
exigida. No obstante, decidid aplicar la causal de rechazo relativa a “cuando se
comprueba que el proponente no entreg6d informacion idénea, completa y precisa
que permita verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes o efectuar la

evaluacion de la propuesta”.

1.3.10. Afirmé que, en consecuencia, mediante Resolucion No. 5384 del 25 de abril
de 2019, la Universidad del Quindio adjudico el proceso de seleccion al Consorcio
Remodelacion Escenarios Deportivos, quien ocupaba el segundo lugar en el orden

de elegibilidad.

1.3.11. Finalmente, puntualizé que, mediante Resolucién No. 6029 del 10 de mayo
de 2019, la entidad adicioné el acto de adjudicacién, en el sentido de precisar que
la fecha de inicio de las obligaciones contractuales seria el 20 de mayo de 2019,

siempre que para ese momento se hubiera seleccionado el interventor del contrato.

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

siguiente:

1.4.1. Sostuvo que el acto de adjudicacion vulnerd los articulos 6, 29, 83, 123y 209
de la Constitucion Politica, asi como los articulos 6, 17, 81, 89, 90, 91, 93 y 97 del
Acuerdo 050 de 2017 del Consejo Superior de la Universidad del Quindio.

1.4.2. Sefiald que la entidad demandada permitio la formulacion de observaciones
durante la audiencia de adjudicacion, pese a que el término para ello ya habia
precluido conforme al cronograma del proceso de seleccion. Indicé, ademas, que
no se le brindé la oportunidad de aclarar o subsanar adecuadamente lo relacionado
con la observacion presentada, aun cuando esta incidia directamente en el
cumplimiento del requisito habilitante relativo a la capacidad residual del

proponente.



DestacO que la propia entidad contratante reconocié que, excluido el documento
objetado y efectuados los ajustes correspondientes a la capacidad técnica y residual
del Consorcio Campus, se mantenia la recomendacioén de adjudicar el proceso a
aguel, toda vez que continuaba cumpliendo el requisito habilitante exigido; en
consecuencia, el rechazo de su propuesta carecia de justificacion objetiva y

razonable.

1.4.3. Sefal6 que el Consorcio Remodelacion Escenarios Deportivos, quien
finalmente resulté adjudicatario del proceso, no satisfacia el requisito habilitante de
capacidad juridica previsto en el pliego de condiciones, dado que uno de sus
integrantes -la sociedad Construyendo Porvenir S.A.S.- fue constituida el 13 de
agosto de 2018, por lo que no acreditaba el minimo de un afio de existencia exigido.
Afadié que, en un proceso de seleccion anterior (Invitacion Publica No. 014 de
2019), cuyo pliego contenia idéntica exigencia, la Universidad rechazé la oferta del
mMismo consorcio por esa misma razén, lo que evidenciaba un trato desigual e

incoherente por parte de la entidad.

1.4.4. Finalmente, manifestd que su propuesta econdmica contemplaba un AlU con
una utilidad equivalente al 10% del valor total de la oferta, esto es, $572.089.862,
suma que reclama como utilidad dejada de percibir, al haber sido privado
injustificadamente de la posibilidad de ejecutar el contrato, pese a haber presentado
la oferta mas favorable para la entidad.

2. Laadmisién de la demanday su contestacion

2.1. Mediante auto del 5 de diciembre de 20192, el Tribunal Administrativo del
Quindio admitié la demanda. Esa decision se notificé en debida forma a las partes

y al Ministerio Publico.

2.2. Posteriormente, a través de auto del 10 de noviembre de 20203, el Tribunal
Administrativo del Quindio ordend la vinculacién al proceso del Consorcio
Remodelacion Escenarios Deportivos, por considerar que las decisiones adoptadas

en el marco del presente proceso podrian afectar sus intereses.

2 Archivo digital “12.AutoAdmiteDemanda.pdf”’ del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Quindio.
3 Archivo digital “016AutoOrdenaVincular.pdf’ del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Quindio.



2.3. La Universidad del Quindio* contest6 la demanda y se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. En tal sentido, propuso la excepcion de falta de legitimacion en
la causa por activa, al considerar que la parte demandante no acreditdo que la
eventual declaratoria de nulidad del acto de adjudicacion implicara, necesariamente,
que el proceso de seleccion debiera ser adjudicado en su favor, en los términos del
articulo 138 del CPACA.

Asimismo, sostuvo que el Consorcio Campus actu6 de mala fe durante el tramite
del proceso de seleccion, en tanto presentd informacion que no correspondia a la
realidad, circunstancia que dio lugar al rechazo de su oferta, en aplicacion de la
causal prevista en el pliego de condiciones, conforme a la cual procede el rechazo
cuando el proponente no suministra informacion idénea, completa y precisa que
permita verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes o efectuar la

evaluacion de la propuesta.

En ese contexto, afirmé que dicha circunstancia no fue desvirtuada por el consorcio
demandante, razon por la cual la entidad actu6 con estricto apego a las
disposiciones del pliego de condiciones y al manual de contratacion de la entidad,
de modo que la decisidbn de rechazar su propuesta obedecié a fundamentos

objetivos y juridicamente validos, y no a una actuacion arbitraria o infundada.

Finalmente, sefial6 que durante el tramite del proceso de seleccion el Consorcio
Campus no formulé objecion alguna frente a la propuesta del Consorcio
Remodelacion Escenarios Deportivos, particularmente en lo relacionado con la
presunta falta de cumplimiento de los requisitos exigidos por uno de sus integrantes,
por lo que dicho cuestionamiento constituye un argumento nuevo, planteado por
primera vez en sede judicial, en contravia del principio de buena fe que rige la

contratacion estatal.

2.4. El Consorcio Remodelacién Escenarios Deportivos® guardé silencio en esta

etapa procesal.

4 Archivo digital “003.ContestacionDemanda” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Quindio.
5 Archivo digital “021PasoDespacho.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Quindio.



3. Tramite para dictar sentencia anticipada

3.1. Mediante auto del 11 de septiembre de 20209, el Tribunal Administrativo del
Quindio encuadré el trdmite para dictar sentencia anticipada, debido a que no
existian pruebas pendientes por practicar. Asimismo, precisé que lo relativo a la
excepcion de falta de legitimacidon en la causa por activa propuesta por la parte
demandada seria resuelta en la sentencia, por tratarse del fondo del asunto. En
consecuencia, se les corrié traslado a las partes para que presentaran sus alegatos
de conclusion, y al Ministerio Publico para que rindiera su concepto.

4. Los alegatos de conclusion en primera instancia

4.1. El Consorcio Campus’ present6 sus alegatos, en los cuales reiter6 los

argumentos expuestos en la demanda.

4.2. La Universidad del Quindio® present6 sus alegatos, en los que insistié en los

argumentos esbozados en la contestacion de la demanda.

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

5. La sentencia de primera instancia®

5.1. Mediante sentencia del 25 de febrero de 202119, el Tribunal Administrativo del

Quindio — Sala Tercera de Decision declaré la nulidad de las Resoluciones No. 5984

6 Archivo digital “011AutoCorreTrasladoAlegar.pdf’ del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.
7 Archivo digital “014.Alegatos - 14.2Demandante” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
uindio.
SArc:hivo digital “014.Alegatos - 14.1Universidad del Quindio” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo
del Quindio.
° En la parte resolutiva del fallo se dispuso lo siguiente: “Primero: Declarese la nulidad de la
Resolucién No. 5984 del 25 de abril de 2019 “Por medio de la cual se hace una adjudicacion” y de
la Resolucion No. 6029 del 10 de mayo de 2019 “Por medio de la cual se adiciona el contenido de la
Resolucién 5984 de 2019”, proferidas por la Universidad del Quindio. // Segundo: Condénese a la
Universidad del Quindio a pagar a favor del Consorcio Campus integrado por Carlos Hernan Arias
Betancourth, Marco Javier Gaviria Silva, Elber Zapata Maya y Juan Carlos Sdnchez Galvez la suma
de trecientos noventa y tres millones ochocientos treinta mil novecientos sesenta y tres pesos con
setenta y ocho centavos ($393.830.963,78). Lo anterior, sin perjuicio de que la condena deba ser
actualizada con el IPC correspondiente al mes anterior al que quede ejecutoriado el fallo, conforme
a la formula establecida en la parte motiva. // Tercero: sin lugar a condena en costas, por lo
expuesto”.
10 Archivo digital “023SentenciaPrimeralnstancia.pdf’ del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.



del 25 de abril de 2019 y No. 6029 del 10 de mayo de la misma anualidad, mediante
las cuales se adjudicé la Invitacién Publica No. 003 de 2019 y se preciso la fecha
de inicio de las obligaciones contractuales, respectivamente. Como consecuencia
de dicha declaratoria, se condeno a la entidad demandada -a titulo indemnizatorio-
al pago de $393’830.963,78 a favor de la parte actora, por concepto de la utilidad
dejada de percibir al haber sido privada injustamente de la posibilidad de ejecutar el
contrato, monto que, segun lo afirmado por el a quo, debia ser debidamente

actualizado con el IPC vigente al momento de la ejecutoria de la providencia.

5.2. Como fundamento de su decision, el tribunal considerd, en primer lugar, que la
observacion formulada por el Consorcio Remodelacién Escenarios Deportivos
durante la audiencia de adjudicacion resultaba manifiestamente extemporanea,
segun el cronograma previsto en el pliego de condiciones, razén por la cual la
entidad contratante no debié darle trdmite ni fundar en ella una decision que afectara
la validez de la propuesta del Consorcio Campus.

5.3. Asimismo, el a quo estimo6 que no era procedente aplicar la causal de rechazo
prevista en la causal 20 del numeral 7.10 del pliego de condiciones, relativa a la
presentacion de informacion no idénea, incompleta o imprecisa que impidiera
verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes o la evaluacion de la
propuesta. Lo anterior, por cuanto la propia entidad dej6é constancia de que, aun
excluyendo el documento cuestionado respecto de la capacidad de uno de los
integrantes del consorcio demandante, este cumplia con el requisito de capacidad
residual exigido, lo que permitia concluir que satisfacia las condiciones habilitantes

establecidas en el pliego.

De igual forma, sefialé que el Consorcio Campus no solo cumplia con la totalidad
de los requisitos habilitantes, sino que, ademas, conforme al orden de elegibilidad
establecido por la propia contratante, ocupaba el primer lugar, por lo que su oferta
resultaba ser la mas favorable para los intereses de la entidad y, en consecuencia,

aguel debi¢ ser el adjudicatario del proceso de seleccion.

5.4. Adicionalmente, el tribunal advirtié que el Consorcio Remodelacién Escenarios
Deportivos, a quien finalmente se adjudicé el proceso de seleccidon, no cumplia con
el requisito habilitante de capacidad juridica, toda vez que una de las sociedades

gue lo integraban -Construyendo Porvenir S.A.S.- habia sido constituida el 9 de



agosto de 2018 e inscrita en la CAmara de Comercio de Cali el 13 de agosto de ese
mismo afio, mientras que la propuesta fue presentada el 1 de abril de 2019, lo que
implicaba que no contaba con la antigedad minima de un (1) afio exigida en el

pliego de condiciones.

Con fundamento en lo anterior, concluyé que los “actos administrativos”
demandados se encontraban viciados de nulidad, pues la entidad rechazo
indebidamente la propuesta del Consorcio Campus, con fundamento en una causal
gue no resultaba aplicable al caso concreto, a pesar de que dicho proponente
cumplia con los requisitos habilitantes y habia obtenido el primer lugar en el orden
de elegibilidad, mientras que el consorcio adjudicatario no cumplia con uno de los

requisitos habilitantes exigidos en el pliego.

5.5. Finalmente, en relacién con la pretensiéon de restablecimiento del derecho, el
tribunal observo que la utilidad proyectada por la parte demandante en su propuesta
era del 10% del valor total de su oferta, esto es, la suma de $572.089.865,32; sin
embargo, considerd que dicho monto resultaba excesivo, teniendo en cuenta que,
segun las reglas de la experiencia y el criterio jurisprudencial adoptado por el
Consejo de Estado, la utilidad esperada en contratos estatales suele estimarse en
el 5% del valor de la propuesta, lo que arrojaba un valor de $379°'733.444,4. Esta
suma, debidamente indexada, dio como resultado el monto de la condena fijado en
$393'830.963,78.

6. La solicitud de adicion del fallo

6.1. Los sefiores Fabio Cagua Castellanos y Edgar Salazar Rios!!, quienes
manifestaron comparecer como Presidente y Fiscal, respectivamente, del Sindicato
Mixto de Trabajadores y Servidores Publicos de la Universidad del Quindio,
presentaron una solicitud de adiciébn del fallo, con el propésito de que se
compulsaran copias a las autoridades disciplinarias y de control fiscal, a fin de que
se investigara la posible responsabilidad del representante legal de la Universidad
del Quindio y de los servidores publicos que intervinieron en la adjudicacién de la
Invitacion Publica No. 003 de 2019.

11 Archivo digital “025SolicAdicSenten” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Quindio.
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6.2. Sin embargo, mediante auto del 15 de abril de 20212, el Tribunal Administrativo
del Quindio se abstuvo de tramitar la solicitud, por cuanto los solicitantes no
comparecieron por conducto de apoderado judicial y, ademas, tampoco aportaron
prueba de constitucion o existencia y representaciéon del Sindicato Mixto de
Trabajadores y Servidores Publicos de la Universidad del Quindio. En dicha
providencia se preciso que, en cualquier caso, si lo pretendido era dar inicio a una
investigacion por los hechos denunciados, bastaba con que los ciudadanos
acudieran directamente ante la autoridad competente, pues no se requeria de orden
judicial alguna para tal fin.

7. Recurso de apelacion

7.1. El 12 de marzo de 20213, la Universidad del Quindio interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia, el cual fue concedido por el a
quo a través de auto del 5 de mayo de 20214, En su impugnacion, la recurrente
solicité que “se revoque la sentencia de primera instancia y se nieguen las

pretensiones de la demanda”.

7.2. Como sustento de lo anterior, reiteré que el consorcio demandante vulnero los
principios de buena fe y lealtad procesal al presentar informacién inexacta o no
veraz junto con su propuesta, situacion que motivé el rechazo de la misma con

fundamento en la causal prevista en el numeral 20 del numeral 7.10 del pliego.

7.3. Asimismo, sostuvo que todas las actuaciones llevadas a cabo durante el
proceso de seleccion se ajustaron a lo previsto en la normativa vigente y en el pliego
de condiciones, por lo que las decisiones adoptadas por la Universidad se
encontraban debidamente justificadas. En tal sentido, citdé en extenso mdltiples
pronunciamientos del Consejo de Estado y de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia, relativos a la presentacion de informacion inexacta en ofertas y al respeto

del principio de seleccidn objetiva en los procesos de seleccion.

12 Archivo digital “029AutoResuelveSolicitud.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Quindio.
13 Archivo digital “026RecursoApelacion - RECURSO DE APELACION CASO CONSORCIO CAMPUS.pdf” del
cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Quindio.

14 Archivo digital “033AutoConcedeApelacion.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Quindio.
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8. Actuacién en segunda instancia

8.1. Mediante auto del 24 de junio de 2022%°, se admiti6 el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra el fallo de primera instancia. Una vez
concedido y admitido el recurso de apelacion, el expediente ingres6 al despacho

para fallo.

IV. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacién formulado por la parte demandada, la Sala
estudiara los siguientes aspectos: (1) jurisdiccion y competencia del Consejo de
Estado; (2) régimen juridico aplicable a la Invitacion Publica No. 003 de 2019; (3)
procedencia del medio de control; (4) oportunidad del medio de control; (5)
legitimacién en la causa; (6) objeto de la impugnacién y la delimitacién de los
problemas juridicos a resolver en esta instancia; (7) hechos probados y pruebas
relevantes; (8) analisis de la Subseccién y la resoluciéon del caso concreto; y (9)

condena en costas en segunda instancia.

1. Jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer del
asunto, con fundamento en el articulo 104'¢ del CPACA, vigente a la fecha de
presentacion de la demanda, pues las Resoluciones No. 5984 del 25 de abril de 2019
y No. 6029 del 10 de mayo de la misma anualidad, mediante las cuales se adjudico el
proceso de seleccidn y se precisé la fecha de inicio de las obligaciones contractuales,
respectivamente, fueron adoptadas por la Universidad del Quindio -universidad

publical’- con ocasion de la Invitacién Publica No. 003 de 2019 que adelanté.

15 [ndice 4 de Samai del Consejo de Estado.

16 “Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones,
sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando
ejerzan funcién administrativa.

17 De conformidad con el Acuerdo 005 del 28 de febrero de 2005, expedido por la Universidad del Quindio, en
virtud del cual se determiné que “es un ente universitario autbnomo, de caracter publico, con régimen especial,
creado por Acuerdo Municipal No. 23 de 1960, Adscrito al Departamento del Quindio por Ordenanza No. 014
de 1982, reconocida como universidad por la Ley 56 de 1967 y el Decreto 1583 de enero 18 de 1975 del
Ministerio de Educacién Nacional, con personeria juridica, autonomia académica, administrativa y financiera,
patrimonio independiente y podra elaborar, aprobar y ejecutar su presupuesto acorde con su misién y principios
institucionales”.
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Igualmente, el Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de apelaciéon
interpuesto contra la sentencia del 25 de febrero de 2021, proferida por el Tribunal
Administrativo del Quindio — Sala Tercera de Decision, dada la vocacion de doble
instancia del proceso?8, teniendo en cuenta que la cuantia de la demanda excedi6 los
500 SMLMV??, de conformidad con lo establecido en el articulo 150%° y el numeral 6
del articulo 15221 del CPACA, vigentes a la fecha de la presentacion de la demanda.

2. Régimen juridico aplicable a la Invitacion Publica No. 003 de 2019

Antes de continuar con el estudio de los restantes presupuestos procesales, es
menester precisar el régimen juridico de la invitacién a contratar No. 003 de 2019
gue ocupa la atencién de la Sala, comoquiera que, segun sera materia de posterior
andlisis, aquel tiene particular incidencia en la naturaleza que ostentan los actos
precontractuales objeto de la controversia y, por tanto, en el medio de control
adecuado y en la oportunidad para su ejercicio, a la vez que determina la 6ptica bajo

la cual ha de abordarse el andlisis sobre el fondo del asunto.

El articulo 69 de la Constitucion de 1991%? dispone que las universidades estan
dotadas de autonomia universitaria, lo que implica que pueden darse sus directivas
y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la ley; ademas, establece que
las universidades de naturaleza estatal tendran un régimen especial. En

consonancia con lo anterior, el articulo 28 de la Ley 30 de 199322 estipuld que la

18 o anterior, en consideracion a la adecuacion del medio de control al de reparacién directa que se desarrolla
en el acapite de procedencia del medio de control (F.J.3).

19 Para el momento de la presentacion de la demanda, esto es, para el afio 2019, el valor del salario minimo
legal mensual vigente era de $ $828.116. Informacion obtenida de la pagina oficial del Banco de la Republica
de Colombia https://www.banrep.gov.co/es/salarios. Para ese afio, el tope correspondiente a los 500 SMLMV
equivalia a $414°058.000. En este caso, la cuantia de la demanda se estimé en un monto superior a dicho tope
($572'089.862).

20 “Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de radicacion. [modificado
por el articulo 615 del CGP]. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los
recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto
distinto al que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacion de jurisprudencia

9

21 Articulo 152. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: [...]
6. De los de reparacion directa, inclusive aquellos provenientes de la accion u omision de los agentes judiciales,
cuando la cuantia exceda de quinientos (5600) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

22 “Articulo 69. Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades podran darse sus directivas y regirse
por sus propios estatutos, de acuerdo con laley. // La ley establecera un régimen especial para las universidades
del Estado [...]".

23 “Articulo 28. La autonomia universitaria consagrada en la Constitucion Politica de Colombia y de conformidad
con la presente Ley, reconoce a las universidades el derecho a darse y modificar sus estatutos, designar sus
autoridades académicas y administrativas, crear, organizar y desarrollar sus programas académicos, definir y
organizar sus labores formativas, académicas, docentes, cientificas y culturales, otorgar los titulos
correspondientes, seleccionar a sus profesores, admitir a sus alumnos y adoptar sus correspondientes
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autonomia universitaria implica el reconocimiento del derecho a darse sus propios
estatutos, designar autoridades, establecer sus programas académicos y definir sus

labores, asi como establecer, arbitrar y aplicar sus recursos, entre otros.

Por su parte, el articulo 57 de la norma antes referida®* prescribié que las
universidades estatales se organizarian como entes universitarios autbnomos, con
un régimen especial y, como consecuencia, contarian con personeria juridica
propia, autonomia académica, administrativa y financiera, patrimonio independiente
y un manejo propio del presupuesto. En virtud de tal mandato, el articulo 932° de
ese estatuto determiné que, salvo las excepciones de ley, los contratos que
suscriban las universidades estatales se regiran por las normas de derecho privado
y sus efectos estaran sujetos a las normas civiles y comerciales, segun la naturaleza

de esos negocios juridicos.

Como se observa, el querer del legislador fue que, dado que las universidades
publicas son entidades de naturaleza autbnoma, los contratos que suscriban se
gobiernen por el derecho comun y no por el Estatuto General de la Contratacion de
la Administracion Publica -EGCAP- y sus reformas, de manera que, como la
invitacién a contratar No. 003 de 2019 fue llevada a cabo por la Universidad del
Quindio para el desarrollo de sus actividades y funciones, tal procedimiento

contractual se rige por el derecho civil y mercantil.

Ahora bien, tal y como lo ha indicado de tiempo atrds esta Subseccion, las
consecuencias juridicas del régimen contractual no se circunscriben Unicamente al
ambito de celebracidn o ejecuciéon del contrato, sino que también concierne a los
actos de las partes, encaminados a su formaciéon. De ahi que en casos como el de
las universidades publicas, en los que la Ley excluye la aplicacion del EGCAP y

remite a las disposiciones legales y reglamentarias aplicables al caso, dicha

regimenes y establecer, arbitrar y aplicar sus recursos para el cumplimiento de su mision social y de su funcion
institucional’.

24 “Articulo 57. Las universidades estatales u oficiales deben organizarse como entes universitarios auténomos,
con régimen especial y vinculados al Ministerio de Educacion Nacional en lo que se refiere a las politicas y la
planeacion del sector educativo. // Los entes universitarios autbnomos tendran las siguientes caracteristicas:
Personeria juridica, autonomia académica, administrativa y financiera, patrimonio independiente y podran
elaborar y manejar su presupuesto de acuerdo con las funciones que le corresponden”.

25 “Articulo 93. Salvo las excepciones consagradas en la presente ley, los contratos que para el cumplimiento
de sus funciones celebren las universidades estatales u oficiales, se regiran por las normas del derecho privado
y sus efectos estaran sujetos a las normas civiles y comerciales, segun la naturaleza de los contratos. //
PARAGRAFO. Se exceptian de lo anterior los contratos de empréstito, los cuales se someteran a las reglas
previstas para ellos por el Decreto 222 de 1983 y demas disposiciones que lo modifiquen, complementen o
sustituyan”.
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regulacion no puede limitarse a la fase de ejecucion negocial, sino que abarca todo
el iter contractual, es decir, las fases precontractual, contractual y postcontractual
del negocio juridico, de tal suerte que en cada uno de aquellos momentos la regla

predominante sera la autonomia privada y las normas supletivas?®.

En estos casos, como la entidad publica no actda en posicion de supremacia de la
Administracion, sino como un particular, no emite actos administrativos con caracter
ejecutivo y ejecutorio. Por tanto, aquellos corresponderan a actos de gestion
contractual como expresiéon de la autonomia privada, con excepcion de los casos

en los que las disposiciones legales y reglamentarias dispongan lo contrario?’.

Descendiendo al caso concreto, se observa que la controversia sometida a juicio
gira en torno a la responsabilidad precontractual de la Universidad, derivada de la
decisibn mediante la cual se adjudicd el proceso de seleccion al Consorcio
Remodelacion Escenarios Deportivos, debido a que, a juicio de la parte actora, la
entidad contratante aplico las reglas del proceso de manera perjudicial en su contra,
a pesar de gue no existia duda de que su oferta era la mas favorable y que cumplia
cabalmente con todos los requisitos habilitantes, por lo que, en su concepto, ella
debié haber sido la adjudicataria del proceso.

En el numeral 1.3. del pliego de condiciones se establecié que el régimen juridico
aplicable a la invitacion publica seria el previsto en el Estatuto de Contratacion de
la Universidad del Quindio, esto es, el Acuerdo del Consejo Superior No. 050 del 16
de mayo de 2017. Por su parte, dicho Estatuto de Contratacién establece en sus
articulos 3 y 4 que el régimen de contratacion del ente universitario es “de caracter
especial, inspirado en el derecho comun y la autonomia universitaria”, y que los
contratos que celebre dicha entidad se regiran por lo establecido en dicho estatuto

en concordancia con las normas de derecho privado.

En ese contexto, tanto la Invitacion Publica No. 003 de 2019, asi como las
Resoluciones No. 5984 del 25 de abril de 2019 y No. 6029 del 10 de mayo de la
misma anualidad, se rigen por las disposiciones del derecho privado en virtud de lo

previsto en el articulo 93 de la Ley 30 de 1993, que excluyé la aplicacion de la Ley

26 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia del 28 de febrero de 2020. Radicado
05001233100019960056701 (31628).
27 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 5 de julio de 2018. Rad.
05001233100019970268601 (59530).
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80 de 1993y sus reformas a los contratos que celebren esas entidades, sin distingo
de su contenido.

3. Procedencia del medio de control

Comoquiera que la controversia formulada en el asunto sub judice se circunscribe
al desconocimiento de la Universidad del Quindio respecto de las reglas que
regularon la Invitacion Publica No. 003 de 2019, particularmente en lo que respecta
a la adjudicacion del proceso de seleccidn -Resoluciones No. 5984 del 25 de abril
de 2019 y No. 6029 del 10 de mayo de la misma anualidad-, aspecto que se traduce
en la presunta violacion a los deberes que emanan de la buena fe exenta de culpa
durante la fase precontractual, la Sala procederd al examen de la controversia

sometida a juicio bajo esta perspectiva.

Al respecto, cabe sefialar que en sentencia del 3 de septiembre de 2020 la Seccién
Tercera del Consejo de Estado unificd su jurisprudencia en lo que atafie a la
naturaleza de los actos precontractuales proferidos por las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios, asi como también frente a la accién procedente
para demandarlos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. A este

efecto, en la providencia referida se fijaron los siguientes criterios de unificacién:

“- Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, los actos
precontractuales de los prestadores de servicios publicos domiciliarios no son actos
administrativos y se rigen por la normatividad civil y comercial, asi como, de resultar
aplicables, por los principios que orientan la funcién administrativa.

- Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, las
controversias relativas a actos precontractuales de prestadores de servicios publicos
domiciliarios de conocimiento de esta jurisdiccion, que no correspondan a actos
administrativos, deberan tramitarse a través de la accion (medio de control en el
CPACA) de reparacion directa.

- Como garantia del derecho de acceso a la administracion de justicia, el juzgador
de conocimiento de este tipo de controversias, en relacion con las demandas
presentadas antes de la notificacién de esta providencia, resolvera la controversia
de fondo, aunque no se haya empleado la accién (medio de control) que

corresponda, en el marco del régimen juridico aplicable a este tipo de actos™?®.

Esta Seccion ha considerado que la posicion de unificacion jurisprudencial fijada en
esta sentencia resulta aplicable, no solo a las empresas de servicios publicos

domiciliarios de naturaleza publica, sino también a otras entidades publicas que, en

28 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de unificacién del 3 de septiembre de 2020. Rad.: 42003.
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materia de su actividad contractual, estan sometidas al derecho privado?®. Se
resalta, ademas, que de tiempo atras esta Subseccion, tratAndose de casos en los
que se cuestiona el desconocimiento de las reglas previstas en procesos
contractuales adelantados por entidades publicas regidas por el derecho privado
(siempre y cuando no comprendan ofertas segun el articulo 845 del C.Co, ni
licitaciones publicas reguladas en el articulo 860 del C.Co), ha considerado que el
medio de control de reparacion directa es el mecanismo adecuado para estudiar la

responsabilidad bajo las reglas de la culpa in contrahendo®.

De igual modo, de conformidad con las reglas fijadas en la sentencia de unificacion
referida, tratandose de demandas presentadas antes de la notificacién de dicha
providencia, en las que se debatan controversias relativas a actos precontractuales
de conocimiento de esta jurisdiccion que no correspondan a actos administrativos y
mediante las cuales se hubiere ejercido la accion equivocada, el juez debera
resolver de fondo el caso en el marco del medio de control de reparacion directa y

de conformidad con el régimen juridico aplicable a este tipo de actos.

Asi las cosas, dado que en el presente caso la invitacion efectuada por la
Universidad del Quindio no constituyé una oferta en los términos del articulo 845
del estatuto mercantil y mucho menos se tratdé de una licitacion publica de las
reguladas en el articulo 860 ibidem (F.J. 8.1.) y que el régimen de contratacion
aplicable al ente universitario es el previsto en las normas civiles y comerciales y,
por tanto, las actuaciones que esta lleva a cabo en la etapa precontractual son
expresiones de la autonomia privada que se traducen en actos de gestidon

contractual®' -que no pueden catalogarse como actos administrativos, salvo que la

29 Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B.
Sentencia del 10 de febrero de 2021.

30 Cfr. Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 28 de febrero de 2020. Rad.: 31628.
31 Sobre el particular, esta Subseccion ha resaltado que “La aplicacion del derecho privado, en la fase de
formacion del contrato, implica que la entidad estatal se encontrara en la misma posicion que el particular, es
decir, que tiene la posibilidad de escoger un contratista mediante un concurso publico, sin que ello signifique
que emita actos administrativos. Los actos precontractuales de las entidades de los “regimenes exceptuados”,
de la misma forma que los de los particulares, no se catalogan como actos administrativos porque estos se
fundan en la posicion de supremacia de la administracién, por virtud de las competencias que les asigna la ley
y que les permiten imponer sus decisiones en contra de la voluntad de los particulares. // Las decisiones que
adoptan en la fase previa de formacién del contrato, corresponden a actos de gestién contractual, iguales a los
gue adoptaria un particular, quien, por razon de la autonomia privada, define como y con quién entablar una
relacién de naturaleza contractual. Ello no quiere decir que estén exentas de responsabilidad, pues, como se
vera mas adelante, la aplicacion del principio de buena fe exenta de culpa le impone obligaciones durante la
etapa de las negociaciones previas. // Con esta perspectiva, la Sala ha subrayado que las decisiones adoptadas
durante la etapa de formaciéon del contrato adoptadas por las entidades sometidas a los ‘regimenes
exceptuados”, son expresiones de la autonomia privada como las que adoptan los particulares durante la fase
de negociacién y, por lo mismo, no son actos administrativos, salvo aquellos casos en los cuales la ley disponga
expresamente lo contrario”. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del 28 de febrero
de 2020, Radicado 31.628. C.P. Guillermo Sanchez Luque.
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ley disponga lo contrario-, resulta claro que la responsabilidad que en este contexto
se pudiere causar es pasible de demandarse a través del medio de control de
reparacion directa y bajo las reglas de la culpa in contrahendo, de conformidad con
lo establecido en el articulo 140 del CPACA?®?, en virtud del cual todo interesado
puede demandar la reparacion del dafio causado en las acciones u omisiones de
los agentes del Estado, o por cualquier otra causa imputable a una entidad publica

0 a un particular que haya obrado siguiendo su instruccion.

A lo anterior se afiade que, a pesar de que la parte demandante ejercié el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho para cuestionar las Resoluciones
No. 5984 del 25 de abril de 2019 y No. 6029 del 10 de mayo de la misma anualidad,
en garantia del derecho de acceso a la administracidén de justicia, la Sala no tiene
impedimento para resolver esta controversia bajo la 6ptica de la reparacion directa,
y al amparo de la misma se analizaran las pretensiones de la demanda que versan
sobre los actos precontractuales de la Universidad, pues el libelo introductorio se
promovié antes de notificada® la pluricitada sentencia de unificacién, lo que, sin
lugar a dudas, abre paso al examen del fondo de la controversia, bajo el entendido
de que el dafio alegado no proviene de un acto administrativo, ni lo que se pretende
es adelantar un juicio de legalidad sobre una prerrogativa que refleje la posicién de

supremacia de la Administracion®*.

4. Oportunidad del medio de control

De acuerdo con lo previsto en el literal i) del numeral 2 del articulo 1643° del CPACA,
el interesado cuenta con dos (2) afios para demandar el acto de derecho privado,

32 “Articulo 140. Reparacion directa. En los términos del articulo 90 de la Constitucién Politica, la persona
interesada podra demandar directamente la reparacion del dafio antijuridico producido por la acciéon u omision
de los agentes del Estado. // De conformidad con el inciso anterior, el Estado respondera, entre otras, cuando
la causa del dafio sea un hecho, una omision, una operacién administrativa o la ocupacion temporal o
permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad
publica o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma. [...]".

33 La sentencia de unificacion del 3 de septiembre de 2020 se notific6 mediante edicto electrénico el 18 de
septiembre de 2020, como obra en el indice 39 del expediente digital en SAMAI

34 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera. Sentencia de unificacion del 3 de septiembre de 2020.
No. Interno 42.003. C.P. Alberto Montafia Plata. Al efecto, en la providencia en cuestidn se indicé que, “[cjomo
garantia del derecho de acceso a la administracion de justicia, el juzgador de conocimiento de este tipo de
controversias, en relacién con las demandas presentadas antes de la notificacion de esta providencia, resolvera
la controversia de fondo, aunque no se haya empleado la accién (medio de control) que corresponda, en el
marco del régimen juridico aplicable a este tipo de actos”.

35 “Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: [...] 2. En los
siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: [...] i) Cuando se pretenda la reparacion directa, la
demanda debera presentarse dentro del término de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la
ocurrencia de la accion u omision causante del dafio, o de cuando el demandante tuvo o debié tener
conocimiento del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido en
la fecha de su ocurrencia [...J".
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contados a partir del dia siguiente a la fecha en que fue comunicado al destinatario,
dado que desde ese momento se consolidd la relacion juridica que se reputa como

danosa.

En ese sentido, como las Resoluciones No. 5984 del 25 de abril de 2019 y No. 6029
del 10 de mayo de la misma anualidad fueron conocidas por el consorcio
demandante en las mismas fechas en que se profirieron, se tiene que aquel podia
ejercer el derecho de accion hasta dentro de los dos (2) afios siguientes y, en la
medida en que la demanda se radico el 25 de noviembre de 2019, no hay duda de
que fue presentada en término, al margen de la etapa de conciliacién extrajudicial,

que se surtié entre el 21 de agosto de 2019 y el 18 de noviembre de 2019%.

5. Legitimacién en la causa

5.1. El Consorcio®” Campus se encuentra legitimado en la causa por activa, debido
a que se reputo perjudicado con las decisiones No. 5984 del 25 de abril de 2019 y
No. 6029 del 10 de mayo de la misma anualidad, mediante las cuales se adjudicé
la Invitacion Publica No. 003 de 2019 y se precisé la fecha de inicio de las
obligaciones contractuales, respectivamente. A juicio del demandante, dichas
determinaciones le causaron un dafio al no haber sido el proponente adjudicatario,

aun cuando, segun manifiesta, su ofrecimiento era el mas favorable para la entidad.

36 Folios 335 a 339 del archivo digital “001.3Anexos.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.

37 Al efecto, conviene recordar que sentencia de unificacion del 25 de septiembre de 2013, Rad.: 19933, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado rectificd su jurisprudencia y dispuso que los consorcios y las uniones
temporales estan facultados para concurrir, por conducto de su representante, a los procesos judiciales
originados con ocasion del procedimiento de seleccion, la celebracién o la ejecucién del contrato. Al respecto,
en este providencia se indicd que, “a partir del presente proveido se concluye que tanto los consorcios como
las uniones temporales si se encuentran legalmente facultados para concurrir, por conducto de su
representante, a los procesos judiciales que pudieren tener origen en controversias surgidas del procedimiento
administrativo de seleccion de contratistas o de la celebracion y ejecucién de los contratos estatales en relacion
con los cuales tengan algun interés, cuestidon que de ninguna manera excluye la opcién, que naturalmente
continda vigente, de que los integrantes de tales consorcios o uniones temporales también puedan, si asi lo
deciden y siempre que para ello satisfagan los requisitos y presupuestos exigidos en las normas vigentes para
el efecto, comparecer a los procesos judiciales —bien como demandantes, bien como demandados, bien como
terceros legitimados o incluso en la condicion de litisconsortes, facultativos o necesarios, segun corresponda—,
opcién que de ser ejercida debera consultar, como resulta apenas natural, las exigencias relacionadas con la
debida integracion del contradictorio, por manera que, en aquellos eventos en que varios 0 uno solo de los
integrantes de un consorcio o de una unién temporal concurran a un proceso judicial, en su condicion individual
e independiente, deberan satisfacerse las reglas que deban aplicarse, segun las particularidades de cada caso
especifico, para que los demas integrantes del correspondiente consorcio o union temporal deban o puedan ser
vinculados en condicion de litisconsortes, facultativos o necesarios, segun corresponda”.
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5.2. En el mismo sentido, la Universidad del Quindio se encuentra legitimada en la
causa por pasiva, debido a que llevo a cabo la Invitacién Pablica No. 003 de 2019,
y en el marco de esta profirié las decisiones que son cuestionadas por la parte

demandante.

5.3. De igual manera, el Consorcio Remodelacion Escenarios Deportivos, quien fue
vinculado al proceso mediante auto del 10 de noviembre de 2020, se encuentra
legitimado en la causa por pasiva, pues resulté adjudicatario de la Invitacion Pablica
No. 003 de 20109.

6. El objeto de la impugnacion y la delimitacién del problema juridico a

resolver en esta instancia

El marco fundamental para la competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen los cargos planteados en contra de la decision recurrida, a menos que
las partes hayan apelado toda la sentencia, caso en el cual el juez resolvera sin
limitaciones. En tal sentido, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del
CGP?, el superior no puede enmendar la providencia del a quo en la parte que no
fue objeto de apelacion, “salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer

modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquella™®.

Es asi como, en virtud del principio de congruencia, el juez de lo contencioso
administrativo en sede de apelacidn se encuentra atado a resolver Unicamente lo
gue la parte recurrente le formule, sin poder tomar otras determinaciones que vayan
mas alla de lo anterior, excepto el andlisis de los presupuestos procesales, que le

corresponde verificar aun cuando aquellos no hayan sido objeto de reproche, todo

38 “Articulo 328. [...]. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en
los casos previstos por la ley. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia
o la que no apelo hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones”.

39 Sobre la competencia del ad quem con ocasion del recurso de apelacion, cabe resaltar que la Sala
Plena de la Seccion Tercera de esta Corporacion, mediante sentencia del 6 de abril de 2018 con
radicado 05001233100020010306801 (46005), unificd su jurisprudencia en los siguientes términos:
“19. Este entendimiento del principio de congruencia y de los limites competenciales del ad quem
frente el recurso de apelacién es el que la Sala acoge y reitera, de manera que si se apela un aspecto
global de la sentencia, el juez adquiere competencia para revisar todos los asuntos que hacen parte
de ese aspecto mas general, aunque de manera expresa no se haya referido a ellos el apelante
Unico. Lo anterior, desde luego, sin perjuicio de la potestad que tiene el juzgador de pronunciarse
oficiosamente sobre todas aquellas cuestiones que sean necesarias para proferir una decisién de
mérito, tales como la caducidad, la falta de legitimacion en la causa y la indebida escogencia de la
accion, aunque no hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos de su inconformidad
con la providencia censurada”.
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ello considerando que el proceso contencioso administrativo es, en esencia,

rogado?°.

En linea con lo anterior, esta Seccidén ha considerado que la carga de sustentacion
que le corresponde cumplir al extremo recurrente no se satisface con la mera
manifestacion de inconformidad con el proveido impugnado, ni tampoco con la
peticion de que se revoque, pues lo que la legislacion procesal exige es que se
ataquen los fundamentos de hecho y/o de derecho que sirvieron de sustento a la
providencia en el punto que se considere desfavorable a sus intereses, no solo
porque la decision sea contraria a la parte que interpone el recurso, sino porque en
realidad existen razones o0 motivos (y asi se indiquen en el respectivo escrito) que

conduzcan a considerar que lo decidido en primera instancia no fue acertado.

Bajo esta 6ptica, resulta claro que en el recurso de apelacion deben exponerse las
razones o0 los fundamentos de disenso por los cuales no se comparten las
consideraciones de la sentencia cuestionada, en orden a que el superior funcional
confronte el sustento de la decisién apelada con los argumentos de inconformidad
planteados por la parte recurrente, toda vez que, se insiste, los reproches frente a
la providencia impugnada son los que fijan la competencia del juez de segunda
instancia, “(...) cuya funcién no puede ir al extremo de suponer las razones de
inconformidad de la parte apelante frente a la sentencia y, por esa via, de suplir las

cargas que legalmente le han sido impuestas a ella (...)".

Precisado lo anterior, la Sala encuentra que, en el recurso de apelacion, la
Universidad del Quindio considerd que la sentencia de primera instancia debia
revocarse para, en su lugar, negar las pretensiones del escrito inicial, con sustento
en que la parte demandante vulnero los principios de buena fe y lealtad procesal al
presentar informacion inexacta, lo que motivé el rechazo de su ofrecimiento de
conformidad con lo establecido en el numeral 20 del numeral 7.10 del pliego de
condiciones, a lo que agregd que las actuaciones adelantadas por la entidad se
ajustaron a las previsiones contenidas en la normatividad vigente y en el pliego de

condiciones.

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 13 de marzo de 2024. Radicado 18001-
23-33-000-2015-00105-01 (62848).

41 Consultar, entre otras, las siguientes providencias judiciales: (i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 22 de abril de 2022, expediente No. 66.550 vy (ii)
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de
septiembre de 2020, expediente No. 44.707.
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Bajo este contexto, se advierte que el reproche formulado por la recurrente se
orienta a controvertir las razones que llevaron al tribunal a concluir que la
Universidad del Quindio desconocio las previsiones contenidas en el pliego de
condiciones, particularmente en lo atinente a la valoracién de la informacion
suministrada por el demandante como inexacta y a la consecuente aplicaciéon de la
causal de rechazo prevista en el numeral 20 del articulo 7.10 del pliego de

condiciones.

Ciertamente, no se formul6 reproche alguno frente al reconocimiento efectuado por
el tribunal en relacién con la utilidad dejada de percibir por el consorcio demandante,
en tanto la apelante se limitd a cuestionar las razones que llevaron al a quo a
concluir que se infringieron las previsiones contenidas en el pliego de condiciones.
En consecuencia, como dicho aspecto no es objeto de controversia en esta
instancia, la Sala se relevara de analizar, aun en el evento de configurarse una
eventual responsabilidad precontractual por culpa in contrahendo de la Universidad
del Quindio, si resulta procedente el reconocimiento de la utilidad dejada de percibir

a favor del demandante.

En ese orden de ideas, y en estricta consonancia con lo apelado, corresponde a la
Sala establecer si la Universidad del Quindio infringié los lineamientos establecidos
en el pliego de condiciones de la Invitacion Publica No. 003 de 2019 y, con ello, los
deberes emanados de la buena fe exenta de culpa, al adjudicar el proceso de
selecciéon al Consorcio Remodelacion Escenarios Deportivos, como consecuencia
del rechazo del ofrecimiento del consorcio demandante durante la audiencia de

adjudicacion.
7. Hechos probados y pruebas relevantes
En el marco de lo expuesto, se procedera a establecer cuales son los hechos

probados que resultan juridicamente relevantes para decidir la

controversia sometida a juicio en esta instancia. Para tal efecto, la Sala analizara
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los documentos aportados al proceso, de conformidad con lo previsto en el articulo
246%? del CGP.

La invitacion para contratar y el pliego de condiciones

7.1. Mediante Invitacion Publica No. 003 de 20194, la Universidad del Quindio
convoco a interesados a participar en el proceso de seleccion cuyo objeto consistia
en la remodelacion y optimizacién de los escenarios deportivos ubicados en el

campus de dicha institucion.

7.2. En el numeral 1.3 del pliego de condiciones** se establecié que el proceso de
seleccién se desarrollaria “conforme a las disposiciones previstas en el Estatuto de
Contratacion de la Universidad del Quindio, (Acuerdo del Consejo Superior No. 050
del 16 de mayo de 2017), con arreglo a los principios de la funcién administrativa y
de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,

segun sea el caso. (...)".

7.3. En el numeral 5 del pliego* se definieron como requisitos habilitantes, los
siguientes: (i) capacidad juridica; (ii) capacidad financiera; y (iii) habilidad técnica.
Cada uno de estos contemplaba exigencias especificas que debian acreditarse con

la documentacion correspondiente.

7.4. En relacion con la capacidad juridica, en el numeral 5.1.4. del pliego*® se
dispuso que, cuando el proponente fuera persona juridica, debia acreditar su
existencia y representacion legal mediante certificado expedido por la Camara de
Comercio de su jurisdiccion, y que su constitucion no podia ser inferior a un (1) afo.
Asimismo, se establecio que, tratAndose de consorcios 0 uniones temporales, cada
integrante que fuera persona juridica debia aportar el respectivo certificado

cumpliendo los mismos requisitos exigidos para los proponentes individuales.

42 “ARTICULO 246. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Las copias tendran el mismo valor probatorio del
original, salvo cuando por disposicién legal sea necesaria la presentacion del original o de una determinada
copia [...] Sin perjuicio de la presuncioén de autenticidad, la parte contra quien se aduzca copia de un documento
podré solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El
cotejo se efectuara mediante exhibicién dentro de la audiencia correspondiente”.

43 Folios 105 a 111 del archivo digital “001.3Anexos.pdf’ del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.

44 Folios 111 a 112 del archivo digital “001.3Anexos.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.

45 Folios 124 a 145 del archivo “001.3Anexos.pdf’ del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Quindio.
46 Folio 125 del archivo digital “001.3Anexos.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Quindio.
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7.5. Respecto del requisito habilitante de habilidad técnica, los numerales 5.3.3 y
5.3.4. del pliego*’ regularon la capacidad residual del proceso y el célculo de la

capacidad residual del proponente, en los siguientes términos:

“5.3.3. Capacidad residual del proceso de contratacion

El calculo de la Capacidad Residual del Proceso de Contratacion, atendiendo la
Guia establecida por Colombia compra eficiente, equivale al presupuesto oficial
estimado del Proceso de Contratacion menos el anticipo cuando haya lugar, si el
plazo estimado del contrato es menor a doce (12) meses.

Capacidad Residual del proceso de contratacion = Presupuesto Oficial — Anticipo

Dada la anterior ecuacion se establece la Capacidad Residual del presente proceso
de contratacion:

Capacidad Residual del proceso de contratacion = $7.631.844.729.66 -
$1.144776.209.45

Capacidad Residual del proceso de contratacion = $ 6487.068.020.21

Si la capacidad residual del Proponente es menor a la capacidad residual del
proceso de contratacion, éste gueda automaticamente inhabilitado.

El proponente para acreditar su capacidad residual o K de Contratacion debe
presentar con su Oferta el Anexo 4 completamente diligenciado.

5.3.4. Calculo de la capacidad residual del proponente

Solo para efectos de referenciacion, se debe entender la capacidad residual segun
lo sefala el decreto 1082 del 26 de mayo del 2015 "Por medio del cual se expide el
Decreto Unico reglamentario del sector administrativo de Planeacion Nacional" para
el célculo de la capacidad residual se tendrd en cuenta: Articulo 2.2.1.11.6.4
Capacidad Residual. El interesado en celebrar contratos de obra con Entidades
Estatales debe acreditar su Capacidad Residual o K de Contratacion para lo cual
debe presentar los siguientes documentos:

* La lista de los contratos en ejecucion suscritos con Entidades Estatales y con
entidades privadas Anexo 6 para ejecutar obras civiles, asi como el valor y plazo de
tales contratos, incluyendo los contratos de concesion y los contratos de obra
suscritos con concesionarios.

* La lista de los contratos en ejecucion, suscritos por sociedades, consorcios o
uniones temporales Anexo 6, en los cuales el proponente tenga participacion, con
Entidades Estatales y con entidades privadas para ejecutar obras civiles, asi como
el valor y plazo de tales contratos, incluyendo los contratos de concesion y los
contratos de obra suscritos con concesionarios.

* El balance general auditado del afio inmediatamente anterior y estado de
resultados auditado del afio en que haya obtenido el mayor ingreso operacional en
los ultimos cinco (5) afios. Los estados financieros deben estar suscritos por el
interesado o su representante legal y el revisor fiscal si esta obligado a tenerlo, o el

47 Folios 137 a 138 del archivo digital “001.3Anexos.pdf’ del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.
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auditor o contador si no esta obligado a tener revisor fiscal. Y el estado de resultados
del afio en que el proponente obtuvo el mayor ingreso operacional de los Ultimos
cinco (5) afos, contados a partir de la fecha de entrega de propuestas de la presente
invitacion publica.

* La Capacidad técnica (CT) se asignha teniendo en cuenta el nUmero de socios
y profesionales de Ingenieros civiles, arquitectos, arguitectos constructores y
constructores en Ingenieria y arquitectura vinculados mediante una relacién
laboral o contractual conforme ala cual desarrollen actividades relacionadas
directamente a la construccion e interventoria. Para acreditar la capacidad
técnica el proponente debe diligenciar el formato Anexo 7.

* Certificacion de contratos para la acreditacién de experiencia segin Anexo 4.

La Entidad Estatal debe calcular la Capacidad Residual exigida para cada afio de
ejecucion del contrato objeto del Proceso de Contratacion, de acuerdo con la
metodologia que defina Colombia Compra Eficiente, Para el efecto, debe tener en
cuenta la utilidad operacional antes de intereses, impuestos, depreciacion vy
amortizacion.

Las inversiones en activos fijos y las inversiones en capital de trabajo neto operativo.
Asi mismo, la Entidad Estatal debe considerar los saldos de los contratos que deban
ejecutarse durante el afio de célculo de la Capacidad Residual.

La capacidad residual del proponente se calculara de acuerdo al procedimiento
establecido por Colombia compra eficiente www.calombjacompraeficiente.qov.co

Las evaluaciones que se efectuaran con base en el RUP seran realizadas con la
informacidon que se encuentre vigente y en firme, también LA UNIVERSIDAD DEL
QUINDIO podra verificar la experiencia acreditada que no se encuentre certificada
por el RUP y que se requiera para este proceso” (se destaca).

7.6. En el numeral 7.10 del pliego“® se establecieron las causales de rechazo de las

propuestas. Entre ellas, el numeral 20 dispuso que procederia el rechazo “[c]Juando

se compruebe que el contratista no entrego informacion idonea, completa y precisa

gue permita establecer el cumplimiento de los requisitos habilitantes o la evaluacion

de la propuesta”.

7.7. El

anexo 7 del pliego de condiciones*® correspondia al formato de certificacion

de la capacidad técnica del proponente, en el cual debia relacionarse el nombre de

los profesionales de ingenieria o arquitectura vinculados a actividades de

construccion e interventoria, junto con su nimero de matricula profesional y la

informacion relativa a los contratos respectivos.

48 Folios
Quindio.

158 a 159 del archivo digital “001.3Anexos.pdf’ del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del

49 Folio 229 del archivo digital “001.3Anexos.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Quindio.
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7.8. El anexo 9 del pliego de condiciones establecio el cronograma del proceso de

seleccion, en los siguientes términos:

()

Recepcion de propuestas u ofertas

Abril 01 de 2019 hasta las 4:00 pm Lugar: Area
de Compras y suministros

Audiencia publica de cierre y apertura de
las propuestas

Abril 01 de 2019 desde las 4:05 pm (...)

Entrega de documentos subsanables

Hasta el dia 05 de abril de 2019 a las 4:00 pm

Evaluacidn, calificacién de propuestas y
publicacién de informe del comité
evaluador

Abril 10 de 2019

Presentacién de controversias al informe

Se recibirdn controversias hasta el dia 12 de
abril de 2019 a las 2:00pm

Respuesta alas controversias del informe

Abril 23 de 2019

Audiencia publica de seleccién del
contratista

Abril 24 a las 2:00 pm. Lugar Sala del Consejo
Superior, ubicada en el 2 do piso del Bloque
Administrativo No. 1 audiencia dentro de la

cual se resolveran las  inquietudes
relacionadas con las controversias
presentadas en tiempo al informe de

evaluacién, recomendacion y adjudicacion.

Adjudicacioén del contrato o declaratoria
de desierta

Abril 24 de 2019

(..)

Sobre el proceso de seleccion

7.9. Mediante la Resolucion No. 5344 del 11 de marzo de 2019%° se cre6 el Comité

Evaluador encargado de analizar las propuestas, el cual estaria integrado por un

evaluador financiero, un evaluador juridico y un evaluador técnico, designados

conforme a lo alli previsto.

7.10. El 1° de abril de 2019 se recibieron siete (7) propuestas®!, presentadas por los

siguientes oferentes: Consorcio Escenarios Equimas, Union Temporal Escenarios

Quindio 2019, Consorcio Campus, Consorcio Unidos por el Deporte, Consorcio

Atenas 2019, Consorcio Remodelacion Escenarios Deportivos y Agorasport S.A.

Sucursal Colombia. Todas las ofertas se encuentran incorporadas al expediente®?.

50 Folios 269 a 270 del archivo digital “001.3Anexos.pdf’ del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del

Quindio.

51 Folio 273 del archivo digital “001.3Anexos.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del Quindio.
52 Obran en los CD’s del cuaderno principal segundo del Tribunal Administrativo del Quindio.
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7.11. Junto con la propuesta del Consorcio Campus®3, se allegé el documento de
conformacién del consorcio®, el cual estaria integrado por Elber Zapata Maya,
Marco Javier Gaviria Silva, Juan Carlos Sanchez Galvez y Carlos Hernan Arias

Betancourth, cada uno con una participacion del 25%.

7.12. En dicha propuesta se aportaron los documentos exigidos para acreditar la
capacidad residual®®, en los términos de los numerales 5.3.3 y 5.3.4. del pliego de
condiciones. En el Anexo 7 correspondiente al sefior Marco Javier Gaviria Silva,
este indico haber desarrollado contratos de obra con diversos profesionales, entre
ellos, Carlos Alberto Rozo Nader y Henry Reyes Betancourt.

7.13. Junto con la propuesta del Consorcio Remodelacién Escenarios Deportivos®®,
se allego el documento de conformacion del consorcio, el cual estaria integrado por
Carlos Alberto Rozo Nader, Fernando Arturo Angel Pelaez, A&M Construcol S.A.S.
y Construyendo Porvenir S.A.S., cada uno con una participacion del 25%.

7.14. En dicha propuesta se aportaron los certificados de existencia y
representacion legal de las personas juridicas integrantes. En el caso de
Construyendo Porvenir S.A.S., el certificado indicaba que fue constituida mediante
documento privado del 9 de agosto de 2018 e inscrita en la Camara de Comercio el
13 de agosto de 2018.

7.15. Mediante Acta No. 001 del 10 de abril de 2019%7, el Comité Evaluador verificd
el cumplimiento de los requisitos habilitantes, concluyendo que cuatro (4)
proponentes cumplian la totalidad de ellos: Consorcio Escenarios Equimas,
Consorcio Campus, Consorcio Atenas 2019 y Consorcio Remodelacion Escenarios
Deportivos.

53 Folios 1 a 468 del archivo digital “Consorcio Campus.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo
del Quindio.

54 Folios 3 y 4 del archivo digital “Consorcio Campus.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.

55 Folio 460 del archivo digital “Consorcio Campus.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.

56 Folios 5y 6 del archivo digital “Remodelacion Escenarios Deportivos.pdf” del cuaderno principal del Tribunal
Administrativo del Quindio.

57 Folios 273 a 304 del archivo digital “001.3Anexos.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.
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7.16. En dicha acta se asignoé el puntaje correspondiente a las ofertas habilitadas®g,
respecto de lo cual se establecié el siguiente orden de elegibilidad: en primer lugar,
el Consorcio Campus con un puntaje de 0,99993; en segundo lugar, el Consorcio
Remodelacion Escenarios Deportivos con un puntaje de 0,99976; en tercer lugar,
el Consorcio Escenarios Equimas con un puntaje de 0,99838; y en cuarto lugar, el
Consorcio Atenas 2019, con un puntaje de 0,99635. Ademas, se indico que, de no
presentarse observaciones, se recomendaria adjudicar el proceso de seleccion al

Consorcio Campus.

7.17. Mediante Acta No. 002 del 23 de abril de 2019%°, el Comité resolvid las
observaciones formuladas vy ratifico la recomendacion de adjudicar el proceso al

Consorcio Campus.

7.18. Los dias 24 y 25 de abril de 2019 se llevo a cabo la audiencia de adjudicacion,
segun consta en el Acta No. 003 del 25 de abril de 20190, En el curso de esta, el
Consorcio Remodelacion Escenarios Deportivos presentd dos declaraciones
extrajuicio rendidas por Carlos Alberto Rozo Nader y Henry Reyes Betancourt, en
las que se cuestionaba la veracidad de la informacion consignada en el Anexo 7
respecto de Marco Javier Gaviria Silva, lo cual incidia en la acreditacién de la

capacidad residual del Consorcio Campus.

7.18.1. Se dej6 constancia de que se corri6 traslado de la observacion al Consorcio
Campus, el cual manifest6 que, aun excluyendo la informacién controvertida,

cumplia con la capacidad residual exigida en el pliego.

7.18.2. Segun se desprende de lo consignado en el acta, inicialmente, el Comité
Evaluador consideré mantener la recomendacion de adjudicacion, al verificar que,
en efecto, aun efectuando los ajustes pertinentes en el célculo de la capacidad
residual del proponente, el Consorcio Campus cumplia con el requisito habilitante.
No obstante, posteriormente, decidié aplicar la causal de rechazo prevista en el
numeral 20 del numeral 7.10 del pliego, al estimar que se habia aportado

informacion imprecisa.

58 Folios 302 a 304 del archivo digital “001.3Anexos.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.
59 Folios 306 a 320 del archivo digital “001.3Anexos.pdf’ del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.
60 Folios 323 a 325 del archivo digital “001.3Anexos.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.
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7.19. Mediante la Resolucion No. 5984 del 25 de abril de 2019%! se adjudicé la
Invitacion Publica No. 003 de 2019 al Consorcio Remodelacion Escenarios

Deportivos.

7.20. Mediante la Resoluciéon No. 6029 del 10 de mayo de 2019%? se adiciond la
Resolucién No. 5984 del 25 de abril de 2019, precisando que el inicio de las
obligaciones contractuales seria el 20 de mayo de 2019, siempre que para esa fecha

se hubiese seleccionado el interventor correspondiente.

8. Analisis de la Subseccién

Para la solucién del caso concreto, la Sala encuentra pertinente abordar lo
concerniente a la responsabilidad precontractual de las entidades publicas
sometidas al derecho privado, esto es, lo relativo a la culpa in contrahendo. Lo
anterior, con el fin de proceder a analizar si, a partir de ello, hay lugar a declarar la

responsabilidad de la entidad demandada.

8.1. Laresponsabilidad precontractual de las entidades publicas sometidas al
derecho privado - el analisis de la culpa in contrahendo

Como quedo visto en precedencia, los actos precontractuales proferidos por las
universidades publicas se sujetan a las reglas del derecho privado, de tal suerte que
el andlisis del caso que ocupa la atencion de la Sala no tendrd como referente el
EGCAP, sino las disposiciones civiles y comerciales en el contexto de la
responsabilidad precontractual por culpa in contrahendo®®, asi como los mandatos
previstos en el pliego de condiciones de la Invitacién Publica No. 003 de 2019 y en

el manual de contratacion de la entidad.

En este sentido, segun el articulo 863 del Cddigo de Comercio® las partes deberan

proceder de buena fe exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena de

61 Folios 265 a 266 del archivo digital “001.3Anexos.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.

62 Folios 267 a 268 del archivo digital “001.3Anexos.pdf” del cuaderno principal del Tribunal Administrativo del
Quindio.

63 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C. Sentencia del 22 de noviembre de 2021. Radicado
25000232600020110020302 (51962).

64 “Articulo 863. Las partes deberan proceder de buena fue exenta de culpa en el periodo precontractual, so
pena de indemnizar los perjuicios que se causen’.
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indemnizar los perjuicios que se causen. Por tanto, para que se configure la
responsabilidad precontractual del Estado, es menester que concurran los

presupuestos aludidos, es decir, la actuacion contraria a la buena fe y la culpa.

Al respecto, conviene sefialar que a partir de lo expresamente consagrado en los
articulos 1603 del Cédigo Civil®® y 871 del Cédigo de Comercio®, a lo largo del iter
contractual los intervinientes deben obrar de conformidad con los postulados de la
buena fe, la cual “consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado,
en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucion lo
convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en
desplegar un comportamiento que convenga a la realizacion y ejecucion del
contrato™’. Asi, segun ha tenido la oportunidad de precisar esta Seccion®, en la
etapa precontractual o de formacion del negocio juridico la buena fe impone el
respeto, entre otros, a los deberes de informacion, veracidad, lealtad y correccion.

En tal sentido, en el marco de convocatorias o invitaciones a presentar ofertas®?,
como la que adelant6 la Universidad del Quindio mediante la Invitacion Publica No.
003 de 20197, la Administracion esta en el deber de respetar las reglas de seleccion
por ella establecidas. Estas reglas, aunque no constituyen actos administrativos,

85 “Articulo 1603. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por
ley pertenecen a ella”.

66 “Articulo 871. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no
sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun
la ley, la costumbre o la equidad natural”.

67 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 19 de noviembre de 2012. Radicado
25000232600019980032401 (22043).

68 Consejo de Estado. Seccion Tercera: i) Sala Plena. Sentencia de unificacion del 3 de septiembre de 2020.
Radicado 25000-23-26-000-2009-00131-01(42003) y ii) Subseccion C. Sentencias del 28 de febrero de 2020.
Radicado 05001233100019960056701 (31628) y del 22 de noviembre de 2021. Radicado
25000232600020110020302 (51962).

69 Frente a la diferencia que existe entre una invitacion a ofertar y una oferta propiamente dicha, esta Subseccién
en sentencia del 28 de febrero de 2020 -Rad.: 31628- precis6 que: “no toda intencion dirigida a la formacion de
un contrato, incluso cuando haya invitacion puablica, supone la existencia de una oferta, pues puede ocurrir que
se trate simplemente de una invitacion a contratar o formular ofertas. En este caso, la invitacion publica no
tendra los efectos de la oferta, porque no tiene los elementos esenciales del articulo 845 del C. Co. y, por ende,
la sola respuesta a esa invitacion no implica la formacion del contrato. Esta respuesta sera una oferta que podra
ser aceptada por quien invité a los demas a participar en el proceso, luego de surtido un procedimiento que se
caracteriza por un anuncio -que no es oferta-, e/ concurso en si mismo y “la escogencia del concursante que
retne las mejores condiciones”. En el mismo sentido Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil.
Sentencia de 23 de noviembre de 1989. Gaceta Judicial n.° 2435, pag. 114. y sentencia del 12 de agosto de
2002. Rad.: 6151 -citada en sentencia de unificacion de la Seccién Tercera del Consejo de Estado del 3 de
septiembre de 2020. Rad.: 42003-.

0 En el presente caso emerge con claridad que la Invitacién Publica No. 003 de 2019 efectuada por la
Universidad del Quindio no constituy6 una oferta en los términos del articulo 845 del estatuto mercantil y mucho
menos se tratd de una licitacion publica de las reguladas en el articulo 860 ibidem, pues a través de la misma
no se realizd una propuesta de negocio juridico, sumado al hecho de que los ofrecimientos allegados por los
proponentes tampoco suponian el nacimiento del contrato; de conformidad con las reglas previstas por la
entidad, para suscribir el contrato era menester adelantar todas las etapas del proceso de seleccion, con las
respectivas evaluaciones de los diferentes criterios, para posteriormente, en caso de cumplir con el lleno de los
mismos, seleccionar el ofrecimiento mas favorable y suscribir el acuerdo de voluntades.
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son actos juridicos que gobiernan la negociacion y que, por tanto, no pueden ser
desconocidos o desatendidos, pues se afectarian los deberes con los que aquella,

en virtud de la buena fe, debe comportarse en la fase precontractual’.

Bajo este escenario, resulta menester precisar que un oferente, dentro de un
proceso de seleccion de una entidad sometida al derecho privado, puede sufrir un
dafio antijuridico con ocasion del incumplimiento por parte de la entidad en su deber
de obrar de buena fe, dafio que se podria materializar, entre otros, en la frustracién
a una expectativa legitima de que su oferta fuera evaluada bajo las reglas
previamente definidas en el proceso de seleccion, o, por ejemplo, en la frustracion
a la expectativa de la celebracion del contrato, toda vez que su propuesta cumplia

con los requisitos del proceso y debia ser seleccionada para celebrar el contrato.

Teniendo en cuenta lo anterior, cuando el dafio antijuridico que reclama un oferente
dentro de un proceso de seleccion sometido al derecho privado corresponde, como
en este caso, a la frustracion de la expectativa que tenia de celebrar el contrato por
cumplir su oferta con todos los requisitos de los documentos del proceso de
seleccidn, la jurisprudencia de esta Subseccion ha considerado que le incumbe a la
parte demandante acreditar: i) el incumplimiento de la entidad de los términos y/o
reglas respecto de la evaluaciéon de las propuestas; ii) que de haberse aplicado
correctamente las reglas del proceso de seleccién, su oferta hubiera sido
seleccionada para la celebracion del respectivo contrato.

Sobre este patrticular, en sentencia del 28 de febrero de 2020 se sefial6 que:

“La responsabilidad por culpa in contrahendo, frente a las entidades publicas,
supone que estas no cumplan con la invitacion publica a presentar ofertas. No se
ajusta a la buena fe exenta de culpa (art. 863 del C.Co.) que, para la fase de
formacion del contrato, se establezcan unos parametros que determinaron la
conducta de quienes presentan sus ofertas y luego esos criterios no sean los
determinantes para la evaluacion de las propuestas. La configuracion de esta
responsabilidad supone, como se dijo ya, que guien demanda los perjuicios
acredite_no_solo _gque las bases del proceso de negociacion fueron
desconocidas, sino gue, de haber sido aplicadas correctamente hubiera sido
seleccionado como contratista™?. (énfasis afiadido)

71 Cfr. Consejo de Estado. Seccidn Tercera, Subseccion C. Sentencia del 28 de febrero de 2020. Rad.: 31628
72 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 28 de febrero de 2020. Rad.: 31628.
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8.2. La entidad contratante rechazé la oferta del consorcio demandante con
fundamento en una causal que no se adecuaba al supuesto factico ocurrido
durante la audiencia de adjudicacién

En el presente asunto, la parte actora sostuvo que las Resoluciones No. 5984 del
25 de abril de 2019 y No. 6029 del 10 de mayo de la misma anualidad, mediante las
cuales la Universidad del Quindio adjudico el proceso de seleccion al Consorcio
Remodelacion Escenarios Deportivos, desconocieron el manual de contratacion de
la entidad y las reglas del pliego de condiciones, al haber sido excluida
indebidamente del proceso, lo que permitié que la adjudicacion recayera en el
segundo proponente del orden de elegibilidad.

En la sentencia de primera instancia, el a quo concluy6 que la entidad no debi6
tramitar la observacién formulada por el Consorcio Remodelacién Escenarios
Deportivos durante la audiencia de adjudicacion, pues el cronograma del proceso
establecia que en dicha diligencia solo se resolverian las observaciones
presentadas oportunamente al informe de evaluacién. Y como la objecion contra la
propuesta del consorcio demandante fue planteada por primera vez en esa

audiencia, su formulacién resultaba extemporanea.

Adicionalmente, el tribunal consideré que la Universidad aplic6 de manera indebida
la causal de rechazo prevista en la causal 20 del numeral 7.10 del pliego, relativa a
la presentacion de informacién no idénea, incompleta o imprecisa que impidiera
verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes o la evaluacion de la
propuesta. Lo anterior, porgue la propia entidad reconoci6é que, aun excluyendo el
documento cuestionado -relacionado con la capacidad residual de uno de los
integrantes del consorcio- y efectuando los ajustes correspondientes, el proponente
cumplia el requisito habilitante exigido. En consecuencia, no era cierto que la
informacion discutida impidiera establecer el cumplimiento de las condiciones

exigidas en el pliego.

El tribunal también sefalé que el Consorcio Remodelacion Escenarios Deportivos,
quien resultd ser el adjudicatario del proceso de seleccion, no cumplia con el
requisito habilitante de capacidad juridica, por cuanto una de las personas juridicas

que lo integraban no contaba con un término minimo de un (1) afio de constitucion
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al momento de presentar la propuesta, exigencia expresamente prevista en el pliego
de condiciones.

Ahora bien, en su recurso de apelacion, la Universidad del Quindio insistio en que
actud correctamente, pues, a su juicio, se acredité que uno de los integrantes del
consorcio demandante suministré informacién inexacta respecto de su capacidad

técnica, circunstancia que hacia procedente su exclusion del proceso.

Al respecto, en el expediente se encuentra debidamente acreditado que el
Consorcio Campus present6 propuesta (hecho probado 7.10) dentro de la Invitacién
Publica No. 003 de 2019 adelantada por la Universidad del Quindio (hecho probado
7.10), cuyo objeto consistio en la remodelacion y optimizacion de los escenarios

deportivos ubicados en el campus de dicha institucion (hecho probado 7.1).

De igual modo, se prob6 que con el ofrecimiento allegado se incorporé el anexo No.
7, en el cual se relaciond la capacidad técnica de cada uno de los integrantes del
consorcio (hecho probado 7.12), entre ellos, el sefior Marco Javier Gaviria Silva,
quien indicé haber ejecutado diversos contratos de obra junto con los sefiores
Carlos Alberto Rozo Nader y Henry Reyes Betancourt en calidad de socios.
Conviene destacar que la capacidad técnica individual de los integrantes del
consorcio constituia un elemento determinante para efectos de establecer la
capacidad residual del proponente, conforme a lo dispuesto en los numerales 5.3.3
y 5.3.4 del pliego de condiciones (hecho probado 7.5), razén por la cual la
informacion consignada en dicho anexo incidia directamente en la verificacion del

cumplimiento del respectivo requisito habilitante.

En el Acta No. 001 del 10 de abril de 2019, el Comité Evaluador concluyé que el
Consorcio Campus cumplia la totalidad de los requisitos habilitantes y, ademas, era
la oferta mas favorable para los intereses de la entidad, por ocupar el primer lugar
en el orden de elegibilidad (hecho probado 7.15). Por su parte, en el Acta No. 002
del 23 de abril de 2019, el Comité Evaluador resolvio las observaciones formuladas
al informe de evaluacion y ratific6 su recomendacién de adjudicar el proceso al

Consorcio Campus (hecho probado 7.17).

No obstante, durante la audiencia de adjudicacion, el Consorcio Remodelacion

Escenarios Deportivos aportd dos declaraciones extrajuicio rendidas por los
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sefiores Carlos Alberto Rozo Nader y Henry Reyes Betancourt (hecho probado
7.18), en las cuales se cuestioné la veracidad de la informacién consignada en el
anexo 7 de la propuesta del Consorcio Campus, puntualmente en lo referente al
sefior Marco Javier Gaviria Silva, integrante de dicho consorcio, circunstancia que

incidia en la acreditacion de la capacidad técnica residual del proponente.

En el Acta No. 003 del 25 de abril de 2019 se dej6 constancia de que la entidad
solicité al consorcio demandante pronunciarse sobre tales cuestionamientos (hecho
probado 7.18.1), quien manifesté que, aun excluyendo el anexo 7 en lo relativo al
integrante mencionado -Marco Javier Gaviria Silva-, la capacidad técnica
acumulada de los restantes miembros resultaba suficiente para cumplir el requisito
habilitante previsto en el pliego. Asimismo, se consigné que la audiencia fue
suspendida brevemente y que, tras la verificacion correspondiente por parte del
Comité Evaluador, este concluyé que, en efecto, incluso prescindiendo del
documento cuestionado y efectuando los ajustes pertinentes en el célculo de la
capacidad residual, el Consorcio Campus cumplia con la exigencia establecida en

el pliego, de tal suerte que era la mejor (hecho probado 7.18.2).

Pese a lo anterior, la Universidad decidié excluir la oferta del Consorcio Campus
amparandose en la causal 20 del numeral 7.10 del pliego de condiciones (hecho
probado 7.18.2), que se configuraba cuando el proponente no suministrara
informacion idénea, completa y precisa que permitiera verificar el cumplimiento de

los requisitos habilitantes o llevar a cabo la evaluacion de la propuesta.

Por tanto, y como consecuencia de la exclusion del Consorcio Campus, la
Universidad profirié la Resolucion No. 5984 del 25 de abril de 2019 (hecho probado
7.19) mediante la cual adjudicé el proceso al Consorcio Remodelacion Escenarios
Deportivos, quien ocupaba el segundo lugar en el orden de elegibilidad. El contenido
de dicha resolucién fue adicionado mediante la Resolucion No. 6029 del 10 de mayo
de 2019 (hecho probado 7.20), en el sentido de precisar la fecha de inicio de las

obligaciones contractuales.

Al margen de la extemporaneidad de la observacion formulada durante la audiencia
de adjudicacién -aspecto que, en todo caso, no fue objeto de cuestionamiento en la
alzada-, la Sala considera que en el presente caso la Universidad del Quindio

desconocié los deberes propios de la buena fe en la etapa precontractual,
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particularmente el deber de lealtad, porque su decisiobn se apartd de las
disposiciones que regian la Invitacion Publica No. 003 de 2019, en especial lo
atinente a la aplicacion de la causal de rechazo invocada para excluir al consorcio

demandante, como se explicara a continuacion.

Al efecto, la causal de rechazo invocada por la Universidad, contenida en el numeral
20 del articulo 7.10 del pliego de condiciones (hecho probado 7.6), disponia que se
procederia con el rechazo de los ofrecimientos “[cluando se compruebe que el
contratista no entreg6é informacién idonea, completa y precisa que permita
establecer el cumplimiento de los requisitos habilitantes o la evaluacion de la

propuesta”. (énfasis afiadido)

A juicio de la Sala, la configuracién de dicha causal no se satisfacia con la sola
constatacion de que el proponente hubiese aportado informacion no idénea,
incompleta o imprecisa; era necesario, ademas, que esa deficiencia tuviera
incidencia directa y efectiva en la imposibilidad de verificar el cumplimiento de los
requisitos habilitantes o de adelantar la evaluacién de la oferta. Se trataba, en
consecuencia, de una causal de aplicacion restrictiva, cuya operancia exigia la

concurrencia simultanea de ambos supuestos.

Al respecto, y como ya se menciond, en el Acta No. 003 del 25 de abril de 2019, el
Comité Evaluador dej6 constancia expresa que, aun prescindiendo del documento
cuestionado y realizando los ajustes correspondientes en el calculo de la capacidad
residual, el Consorcio Campus satisfacia la exigencia prevista en el pliego (hecho
probado 7.18.2). En otras palabras, con independencia de que se tuviera en cuenta
o no la informacion relativa al integrante Marco Javier Gaviria Silva, la propia entidad
reconocio que el requisito habilitante se encontraba acreditado.

En consecuencia, en el presente caso emerge con claridad que la inconsistencia
advertida por la Universidad del Quindio en el marco de la audiencia de adjudicacion
no tenia incidencia alguna en la verificacion del cumplimiento de los requisitos
habilitantes ni en la evaluacién de la oferta, por lo que no se satisfacian los
presupuestos previstos por la propia entidad para que operara la causal de rechazo
gue dio lugar a descalificar el ofrecimiento del demandante. Por el contrario, estaba
demostrado que el Consorcio Campus cumplia integralmente las condiciones

exigidas y que, conforme al orden de elegibilidad fijado por la misma Universidad, y
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de acuerdo con lo expresamente consignado en un principio por el propio Comité
Evaluador, este ocupaba el primer lugar en el orden de elegibilidad y, por tanto,

debid verse beneficiado con la adjudicacion del contrato.

En este punto, ha de precisarse que ni siquiera resultaba procedente abrir una etapa
de subsanacion respecto de la capacidad residual del proponente, pues el
cumplimiento del requisito habilitante ya se encontraba acreditado aun sin el
documento controvertido, y dicha circunstancia no incidia en la asignacién de

puntaje ni alteraba la evaluacion de la propuesta.

Asi las cosas, se concluye que la Universidad del Quindio aplicd una causal de
rechazo sin que se encontraran plenamente acreditados los supuestos facticos que
la estructuraban. En efecto, la entidad acudid a una hipotesis prevista en el pliego
de condiciones cuya configuracion exigia que la informacién suministrada impidiera
verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes o la evaluacion de la
propuesta, circunstancia que, conforme queddé demostrado, no se presento en el

caso concreto.

Al proceder de ese modo, la entidad se apartd6 de las reglas previamente
establecidas en el pliego de condiciones, las cuales constituian el marco normativo
gue regia el proceso de seleccion y resultaban obligatorias tanto para la
Administracibn como para los proponentes. La exclusién del consorcio demandante
no solo comporté el desconocimiento de las reglas que gobernaban el
procedimiento de seleccion, sino que determind que la adjudicacién recayera en el
proponente que ocupaba el segundo lugar en el orden de elegibilidad, a pesar de
que la oferta de aquel cumplia integralmente los requisitos habilitantes y habia
obtenido la mejor calificacion, segun lo reconoci6 la propia entidad, de tal suerte
qgue, de haberse aplicado correctamente las previsiones del pliego, la adjudicacién

del contrato debi6 haber recaido en el demandante.

Tal actuacion, a juicio de la Sala, configura un incumplimiento del deber de lealtad
gue gobierna la actuacién de la Administracién en la fase precontractual, en la
medida en que quedd demostrado que la Universidad del Quindio se aparté de las
reglas que regian el proceso de seleccion, frustrando de manera injustificada la
expectativa legitima de adjudicacion del consorcio demandante, quien habia

obtenido el mayor puntaje y cumplia con los requisitos habilitantes, segun el propio
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Comité Evaluador, circunstancia que compromete su responsabilidad en el marco

de la buena fe precontractual que debe gobernar este tipo de actuaciones.

En suma, se colige que la entidad demandada no actuo de buena fe exenta de culpa
durante la Invitaciébn Publica No. 003 de 2019, comportamiento del cual se
desprende el dafio aludido en la demanda, en tanto la parte actora vio frustrada la
expectativa de la celebracion del contrato, a partir de lo cual, a juicio de la Sala, se
configura la responsabilidad precontractual por culpa in contrahendo de la

Universidad del Quindio.

Por las razones expuestas, la Sala modificara la sentencia del 25 de febrero de
2021, proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio — Sala Tercera de
Decisién, mediante la cual se accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda, en el sentido de: (i) adecuar el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho al de reparacion directa; y (ii) declarar la
responsabilidad precontractual por culpa in contrahendo de la Universidad del

Quindio. Por lo demas, la sentencia de primera instancia se mantendra incélume.

9. Condena en costas en segunda instancia

De conformidad con lo previsto en el articulo 188 del CPACA™ y en los numerales
1y 8 del articulo 365 del CGP74, procede la condena en costas a cargo de la parte
a la que se le resuelve desfavorablemente el recurso de apelacién, siempre y
cuando “en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su

comprobacion”.

Por su parte, en virtud del numeral 4 del articulo 366 del CGP’®, las agencias en
derecho se fijaran con observancia en las tarifas establecidas por el Consejo

Superior de la Judicatura. Para esos efectos debe atenderse a la naturaleza, calidad

73 “Articulo 188. Condena en costas [adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021]. Salvo en los procesos
en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y
ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil. En todo caso, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas cuando se establezca que se present6 la demanda con manifiesta carencia de
fundamento legal”.

74 “Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacién o revisiéon que haya propuesto [...] 8. Solo habréa lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.
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y duracién de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd

personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales.

Bajo el anterior contexto, dado que en esta instancia se modificara la sentencia de
primera instancia y se accederdn a las pretensiones de la demanda, la Sala
condenard en costas a la parte demandada, porque el recurso de apelacion le

resultd desfavorable.

Con todo, a pesar de que la Universidad del Quindio resulté vencida, no hay lugar
a reconocer la existencia de agencias en derecho en esta instancia en favor del
Consorcio Campus, debido a que estas no se causaron, pues, una vez concediday
admitida la apelacion, ninguno de los sujetos procesales intervino en este juicio, de

ahi que aquellas no se encuentren justificadas.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 25 de febrero de 2021, proferida por el
Tribunal Administrativo del Quindio — Sala Tercera de Decisién, la cual quedara asi:

‘PRIMERO: ADECUAR el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho al de reparacién directa.

SEGUNDO: DECLARAR la responsabilidad precontractual por culpa in
contrahendo de la Universidad del Quindio, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la Universidad del Quindio a pagar a favor del Consorcio
Campus integrado por Carlos Hernan Arias Betancourth, Marco Javier Gaviria Silva,
Elber Zapata Maya y Juan Carlos Sanchez Galvez la suma de trecientos noventa y
tres millones ochocientos treinta mil novecientos sesenta y tres pesos con setenta y
ocho centavos ($393.830.963,78) por concepto de indemnizacion de perjuicios.

Lo anterior, sin perjuicio de que la condena deba ser actualizada con el IPC
correspondiente al mes anterior al que quede ejecutoriado el fallo, conforme a la
formula establecida en la parte motiva”.

CUARTO: Sin condena en costas en primera instancia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en segunda instancia a la parte demandada,
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las cuales seran liquidadas de manera concentrada por el Tribunal de primera
instancia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia y a lo
dispuesto en los articulos 365.8 y 366 del Caodigo General del Proceso, teniendo en

cuenta que en esta instancia no se fijan agencias en derecho.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Presidente de la Sala

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Consejera de Estado

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Consejero de Estado
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