CONTRATACION ESTATAL - Pliego de condiciones. Reglas de desempate /
PLIEGO DE CONDICIONES - Exigencia legal. Debe contener reglas de
desempate

Frente a la exigencia de que los pliegos de condiciones contengan reglas de
desempate, en orden a que se cumpla el principio de seleccién objetiva, (...) la
Corte Constitucional, al analizar el contenido del numeral a) del articulo 24 de la Ley
361 de 1997, que incorpora un criterio de desempate obligatorio en todos los
procesos de seleccion, concluyd que se trata de “una disposicion legal de obligatorio
cumplimiento, por lo cual no existe ningun motivo juridicamente valido para no
aplicar la mencionada norma sea en este proceso o en cualquier otro. Siendo
consecuentes con lo anterior, es un incumplimiento de un deber juridico no darle
aplicacion a la mencionada disposicion. Asi mismo, el contenido de la norma es una
accion afirmativa que busca igualar las oportunidades de acceso al mercado laboral
de las personas con discapacidad, hecho que impone la obligacién al Estado de ser
especialmente acucioso en el cumplimiento de la misma”. (...) Como se observa,
existen criterios de desempate que se incorporan por Ley al contenido minimo de
las reglas del proceso de seleccion y que son de obligatoria observancia por parte
de las entidades publicas. En el sub lite, el plenario no da cuenta del cumplimiento
de este tipo de criterios, al punto que el acto de adjudicacién ni siquiera los
menciona, aun cuando la Ley 361 de 1997 estaba vigente para la fecha en que se
inicio el proceso de seleccion en estudio. (...) siendo asi, no puede desconocerse
que la ineficacia en estos actos administrativos que fundan el futuro contrato, debe
impactar en este ultimo, toda vez que, en sintonia con lo que recientemente ha
sostenido la Sala, es imposible seleccionar a un contratista en esas condiciones,
pues esta sera ajena al principio de seleccion objetiva y, por ende, se esta en
presencia de la causal de nulidad absoluta de la relacion contractual asi
perfeccionada, contenida en el articulo 6 del Codigo Civil —incorporada en el
Estatuto Contractual del Estado en el inciso primero del articulo 44 de la Ley 80—,
consistente en la vulneracion de normas de orden publico u objeto ilicito, siendo
que se inobservo el contenido del literal b) del numeral 5 del articulo 24 y el
articulo 29 de la Ley 80 de 1993. Por tanto, se revocara la sentencia de primera
instancia y se declarara la nulidad absoluta del contrato, atendiendo a que todos
los extremos, incluida la adjudicataria del mismo, fueron vinculados.

FUENTE FORMAL: LEY 361 DE 1997 - ARTICULO 24 NUMERAL A/ LEY 80 DE
1993 - ARTICULO 24 NUMERAL 5 LITERAL B/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 29/
CODIGO CIVIL - ARTICULO 6

COSTAS - No condena

No habra lugar a condena en costas, por cuanto no se dan los supuestos de
que trata el art. 171 del Cédigo Contencioso Administrativo, reformado por
el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
171/ LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 55

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracién de voto de la consejera STELLA CONTO
DIAZ DEL CASTILLO y salvamento de voto del consejero DANILO ROJAS
BETANCOURTH. A la fecha no se cuenta con el medio magnético ni con los
fisicos de la citada aclaracién y salvamento.

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCIO B
Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO
Bogota D.C., veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014).
Radicacién numero: 20001-23-31-000-1999-00784-01(27453)
Actor: COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE CASACARA COOTASCA!

Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Sin que se observe nulidad de lo actuado, procede la Sala a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte actora en contra de la
sentencia del 20 de mayo de 2003, proferida por el Tribunal Administrativo

del Cesar, mediante la cual resolvidé negar las pretensiones (fl. 605, c. ppal 2).

SINTESIS DEL CASO

El 7 de enero de 1999, el Instituto Nacional de Vias —INVIAS- abri6 la
contratacion directa para la conservacidn y mantenimiento de varios
sectores de la carretera Cruce-La Paz-Tomarrazon, ruta 45, en una longitud
de 54 kildmetros, PR 50+000 al PR 104+0000, ubicada en el departamento
del Cesar, por un plazo de doce meses. En el sector La Jagua-Casacara (PR
41+0000 al PR 81+0000), se presentod, entre otras, la Cooperativa de Trabajo
Asociado de Casacara “COOTASCA”, quien advierte (i) irregularidades en la
oportunidad para presentar propuestas e (ii) incorrecta evaluacion de la
experiencia de la propuesta ganadora, en su perjuicio, al punto de impedir

ser adjudicataria.

L El a quo ordend notificar la demanda a la Cooperativa de Trabajadores Asociados de Construccion,
Mantenimiento y Conservacién de Vias Casacara COOMTRAMVICA (fls. 173 y 174, c. ppal), quien
notificada personalmente a través de su representante legal, el sefior Victor Cobo Peralta (fl. 181, c. ppal), no
contestd la demanda.



I. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA

El 16 de septiembre de 1999, la Cooperativa de Trabajo Asociado de
Casacara “COOTASCA”, en ejercicio de la accion de controversias
contractuales prevista en el articulo 87 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, presentd6 demanda en contra del Instituto Nacional de Vias -
INVIAS- (fls. 152 a 169, c. ppal).

1.1.1. Sintesis de los hechos

Las pretensiones se sustentan en la situacién factica que se resume asi (fls.

153 a 161, c. ppal):

1.1.1.1. El 7 de enero de 1999, el Instituto Nacional de Vias —INVIiAS- abrio
la contratacion directa para la conservacion y mantenimiento de varios
sectores de la carretera Cruce-La Paz-Tomarrazén, ruta 45, en una longitud
de 54 kiléometros, PR 50+0000 al PR 104+0000, ubicada en el departamento

del Cesar, por un plazo de doce meses.

1.1.1.2. La fecha de cierre se fij6 para el 22 de enero siguiente hasta las
10:00 de mafana en las instalaciones de la Subdireccion de Conservaciéon
del INVIAS, oficina 301, CAN, Bogotd y en las demas Direcciones
Regionales del mencionado Instituto; con todo, ese dia se presentaron

propuestas por fuera de término.

1.1.1.3. Para el sector La Jagua-Casacara (PR 41+0000 al PR 81+0000)
presentaron propuestas ante la Direccion Regional del Cesar, entre otras, la
actora y la Cooperativa de Trabajadores Asociados de Construccion,
Mantenimiento y Conservacion de Vias de Casacara COOTRAMVICA, las

cuales empataron en el puntaje final, como las dos mejores propuestas.



1.1.1.4. El 17 de febrero de 1999, la actora se enteré que su propuesta fue
descartada, razén por la cual solicité copia de la propuesta ganadora, esto
es, COOTRAMVICA y aleg6 que (i) los certificados de experiencia eran
apocrifos, en tanto (ii) se allegaron los mismos documentos para acreditar la
experiencia general y la especifica; (iii) segun la certificaciéon del ingeniero
civil Enot Antonio Argote Rodriguez la cooperativa ganadora realizo, por un
periodo de cuatro meses y medio, trabajos de parcheo, transporte y
colocacion de mezcla asfaltica en la carretera San Roque-Becerril-
Valledupar, cuando lo cierto es que el contrato tuvo una duracién de tres
meses y solo dos socios de la proponente en mencién contrataron esas
labores pero de manera independiente y, en todo caso, (iv) las demas
certificaciones no cumplen los requerimientos del formato 4 de los términos
de referencia, sumado a que otros documentos desmienten lo que en ellas
se consigna; (v) por ultimo, tampoco reportd sus estados financieros al
DANSOCIAL.

1.1.1.5. El 16 de abril siguiente, la actora advirtid6 de esas irregularidades a
la demandada, quien manifestdé que el contrato ya estaba suscrito, sin que

ademas se conozcan los parametros de desempate.

1.1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, la actora depreco las siguientes

pretensiones (fls. 152 y 153, c. ppal):

PRIMERA: Declarase la nulidad absoluta del contrato niumero DRC-021
de 1999, para la conservacion rutinaria y mantenimiento vial de la
carretera LA JAGUA-CASACARA sector 4901 (PR 41+0000) al (PR
81+0000), celebrado entre el Instituto Nacional de Vias y la
Cooperativa de  Trabajadores Asociados de  Construccion,
Mantenimiento y Conservacion de Vias de Casacara.

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion, condénese
al Instituto Nacional de Vias, a pagar a favor de la Cooperativa de
Trabajo Asociado de Casacara “COOTASCA”, o a quién represente sus
derechos, los perjuicios causados, traducidos en la suma de TREINTA
Y SEIS MILLONES DE PESOS M.L., equivalente al salario que
devengarian los diez asociados de dicha Cooperativa en los doce
meses de duracion del contrato, dejados de percibir al no haberse



suscrito con los demandantes el contrato demandado, o de los
perjuicios que se acrediten dentro del proceso.

TERCERA: Que las cantidades reconocidas como perjuicios se
actualicen en su cuantia en consideracién a la pérdida del poder de
compra del peso Colombiano al momento de la expedicion del proveido
definitorio, a fin de que se compensen los efectos de esa pérdida del
poder adquisitivo del dinero (inflacién) entre la época de causacién del
dafio y la fecha del fallo final y definitivo, de conformidad con los
indices de precios al consumidor certificados por el Departamento
Nacional de Estadistica -DANE-.

CUARTA: Que por concepto de lucro cesante, se condene al Instituto
Nacional de Vias, al pago de intereses comerciales sobre el valor
histérico del dafio emergente, actualizado para el periodo entre la
época en que debid efectuarse los pagos y la ejecutoria de la sentencia
gue ponga fin al proceso.

QUINTA: La entidad demandada, queda obligada a dar cumplimiento a
la sentencia dentro del término sefialado por los arts. 176, 177 y 178
del C.C.A. y reconocerd los intereses moratorios a partir de la
ejecutoria de la respectiva sentencia.

1.1.3. Concepto de la violaciéon

La actora fundamento la solicitud de nulidad del contrato en cuestion (fls. 161
a 163, c. ppal), ademas de las situaciones facticas descritas en el acapite de
la sintesis de los hechos de esta providencia, en la violacion del numeral 7
del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, en tanto dispone que todos los actos
administrativos que se expidan en la actividad contractual, excepto los de
tramite, deberan motivarse en forma detallada y precisa, exigencia que

contrasta con la adjudicacion cuestionada.

Asimismo, se eludié el proceso de seleccion, en contravia de lo dispuesto
en el numeral 8 de la misma disposicion, siendo que la propuesta de la
actora resultaba la mejor, en atencion a que la ganadora no acreditd los
requisitos exigidos en los términos de referencia, con anuencia de los

funcionarios publicos y el contratista elegido.

1.2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA



El INVIAS (fls. 229 a 239, c. ppal) aclaré que la invitacién para la contratacion
directa cuestionada fue publica y que se observaron todas las exigencias
legales. Afirm6 que las certificaciones allegadas se valoraron bajo la
presuncidon de buena fe y para cuando la actora advirtié las irregularidades
que en el sub lite se ponen de presente, el contrato respectivo ya estaba

suscrito.

Advirtié que en la regional del INVIAS se efectud una preevaluacién, pero
que la calificacion definitiva se dio por parte de la Subdireccion de

Conservacion, ubicada en Bogota.

1.3. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, el INVIAS (fls. 537 y 538, c. ppal 2) reiterd los argumentos

de sus intervenciones.

II. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 20 de mayo de 2003 (fls. 599 a 606, c. ppal 2), el a quo,

para negar las pretensiones de la demanda, sostuvo:

Ahora, como la demandante en este proceso pretende la nulidad del
contrato estatal y la indemnizacion de perjuicios, estima la Sala que
para que esta ultima pretension tenga prosperidad, debid solicitarse la
nulidad del acto de adjudicacion.

Al quedar vigente el acto de adjudicacién, continla produciendo sus
efectos juridicos. Ademas se encuentra amparado por la presuncién de
legalidad, la nulidad absoluta del contrato no podra tener
consecuencias restablecedoras (...).

Tampoco podria el juez administrativo pronunciarse sobre la nulidad
del acto de adjudicacion sino ha sido solicitada en forma expresa en la
demanda, porque el fallo no puede ser extra petita y la debida
formulacién del petitum es un presupuesto material para la sentencia
de fondo, que hace imposible resolver sobre la peticion de la parte
actora (...).

Es este el alcance que tiene el articulo 44-4 de la Ley 80 de 1993,
cuando establece como causal de nulidad absoluta del contrato estatal,
el hecho de que se declaren nulos los actos administrativos en que se
fundamente, por ejemplo el acto de adjudicacién, pretension que podra
acumularse con la declaratoria de nulidad absoluta del contrato, pero
se insiste, si lo que se busca es el restablecimiento del derecho del



licitante vencido en el procedimiento de contratacién, para ese
proposito no basta que solicite y obtenga la declaratoria de nulidad
absoluta del contrato sino que se anula también el acto de
adjudicacién, que en ultima instancia, es el que ha causado el perjuicio.

El anterior criterio fue expuesto por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, en sentencia de fecha 4 de septiembre de 1997, expediente
10.065, Consejero Ponente Dr. RICARDO HOYOS DUQUE.

Luego, como en el caso bajo estudio no se configura la nulidad del
contrato por la causal alegada y como no se pidio la nulidad del acto de
adjudicacién del contrato, lo procedente es negar las suplicas de la
demanda (fls. 604 y 605, c. ppal 3).

lll.  SEGUNDA INSTANCIA

Inconforme con la decisién de primera instancia, la actora interpone recurso
de apelacion (fls. 241 a 249, c. ppal 2). Pone de presente (i) la adecuada
escogencia de la accion, en tanto el articulo 32 de la Ley 446 de 1997, que
modificé el articulo 87 del Cdodigo Contencioso Administrativo, permite
demandar los actos previos a la celebracién del contrato a través de la
accion contractual, para lo cual, entre otros, podra invocarse como motivo
de nulidad la ilegalidad del acto de adjudicacién, como se hizo, sin que en
parte alguna se exija demandarlo expresamente, como lo impuso el a quo;
(ii) insisti6 en los vicios de la adjudicacion, porque no fue motivado
expresamente y debido a que se avalaron unas certificaciones contrarias a

la realidad y a las exigencias de los términos de referencia.
IV.CONSIDERACIONES

4.1. PRESUPUESTOS PROCESALES

4.1.1. Lajurisdiccién, competenciay accion procedente

Como dentro de la controversia esta una entidad publica y estatal?, el

INVIAS3, es de conocimiento de esta jurisdiccién, siendo esta Corporacién

2 Literal a) del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993: ““Para los solos efectos de esta ley: 1o. Se
denominan entidades estatales: // a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito
capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas y los municipios (...)".



la competente para conocer del presente asunto, toda vez que el numeral 1°
del articulo 129 del Cdédigo Contencioso Administrativo, subrogado por el
articulo 2 del Decreto 597 de 1988, le asigna el conocimiento en segunda
instancia, entre otros asuntos, de las apelaciones de las sentencias dictadas

en primera instancia por parte de los Tribunales Administrativos*.

De otro lado, en relacion con la accién procedente, debe advertirse de
entrada que en el presente proceso de seleccion por contratacion directa los
términos de referencia fijaron como una de las etapas, ademas de la
recepcion y evaluacion de las propuestas, la de adjudicacion del contrato, la
cual se haria a la propuesta que obtuviera el mayor puntaje en los criterios
de evaluacién de experiencia y cumplimiento (fl. 328, c. 2, copia simple). Por
esa razon, el 22 de abril de 1999, a través del documento DRC-000601, el
INVIAS, al responder el derecho de peticién formulado por la actora dos
dias antes (fl. 103, c. ppal), manifesto:

En lo que respecta al acto administrativo mediante el cual se adjudico el
contrato a la Cooperativa de Trabajo Cootramvica, les manifiesto que se
tiene como tal el memorando No. SVC-03376 de fecha 12 de febrero de
1999, anexo copia, por medio la cual la Subdireccion de Conservacion
adjudico los sectores a los grupos cooperativos (fl. 104, c. ppal).

Dentro de esa respuesta, se remitio a la actora, ademas de la copia del
contrato DRC-21 del 5 de abril de 1999, derivado de la adjudicacion arriba
advertida (fls. 110 a 115, c. ppal, copia auténtica), €l memorando SVC-03376 del
12 de febrero del mismo afo, en donde el Subdirector de Conservacion le

comunico al Director Regional del Cesar del INVIAS:

Con toda atencién comunico a usted que evaluadas las propuestas para
la contratacién directa de grupos cooperativos para el mantenimiento

3 El articulo 52 del Decreto 2171 de 1992 dispuso: “REESTRUCTURACION DEL FONDO VIAL NACIONAL
COMO EL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS.- Reestructirase el Fondo Vial Nacional como el Instituto
Nacional de Vias, establecimiento publico del orden nacional, con personeria juridica, autonomia
administrativa, patrimonio propio y adscrito al Ministerio de Transporte”.

4 El numeral 8 del articulo 132 del Cddigo Contencioso Administrativo, subrogado por el articulo 2 del
Decreto 597 de 1988, asign6 el conocimiento en primera instancia a los tribunales administrativos de los
procesos referentes a contratos administrativos, interadministrativos, y de los de derecho privado de la
administracién en que se haya incluido la clausula de caducidad, celebrados por las entidades descentralizadas
de los distintos 6rdenes, entre otros. Debe interpretarse que cuando la norma refiere a las categorias alli
referidas, después de la reforma introducida por la Ley 80 de 1993, tan s6lo remite a la Unica categoria
contractual denominada contratos estatales. En ese orden, como los perjuicios por lucro cesante se calcularon
en $36.000.000, es claro que para el afio 1999, cuando se presentd la demanda (fl. 169, c. ppal), la
controversia de tenia un valor superior a $18.850.000, razén por la cual tenia vocacion de doble instancia.



rutinario de la red a cargo de esa regional y la red de expansién, fueron
seleccionados los relacionados en el cuadro adjunto (en el cuadro
adjunto se observa que el sector La Jagua-Casacara —-PR81 fue
adjudicado a COOTRAMVICA, asi mismo se observa el cuadro de
resumen de la evaluacion de las propuestas, en el cual se tiene que el
puntaje de la propuesta de COOTASCA vy la adjudicataria fue el mismo,
75 puntos (fls. 118 y 119, c. ppal, copia auténtica y simple)).

Una vez constatado lo anterior solicito a usted suscribir los contratos
respectivos con base en la minuta modelo que se envio en el disquete
con los términos de referencia (fl. 117, c. ppal).

De lo expuesto se tiene que (i) existi6 un acto administrativo de
adjudicacion; (ii) que esa decision se produjo el 12 de febrero de 1999 v (iii)
que el contrato respectivo se suscribié el 5 de abril siguiente, (iv) al tiempo
que huelga advertir que la demanda fue presentada el 16 de septiembre de
la misma anualidad (fl. 169, c. ppal), fecha para la cual la actora ya estaba
enterada de que no resulté favorecida con la adjudicacién, toda vez que en
la demanda se advierte que ello ocurrié el 17 de febrero de 1999 (fl. 156, c.
ppal). Ahora, vale aclarar que sélo hasta el 19 de abril siguiente solicitd copia
de esa decision, la que le fue suministrada a través del memorando DRC-
000601 del 22 de abril de 1999 (fls. 104 y 105, c. ppal), documento que fue
relacionado como uno de los anexos de la demanda (fl. 164 y 165, c. ppal,
anexo 15); ademas, desde el 7 de abril de ese mismo afo se enter6 de la
suscripcion del contrato, cuando la entidad demandada le respondié un

derecho de peticidn, en el cual solicitaba abstenerse de suscribir el acuerdo
(fls. 39 y 40, c. ppal).

Frente a esos supuestos, la norma vigente para la época, el articulo 32 de la
Ley 446 de 1998, que subrogd el articulo 87 del Cdédigo Contencioso

Administrativo, en su parte pertinente, dispuso:

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion
de la actividad contractual, seran demandables mediante las acciones
de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso,
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacién, notificacion
0 publicacidon. La interposicion de estas acciones no interrumpira el
proceso licitatorio, ni la celebracion y ejecucion del contrato. Una vez
celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podra
invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.



De lo anterior se tiene que la via procesal idonea resultaba ser la accion
contractual, que fue la intentada en el sub lite, por cuanto para el 16 de
septiembre de 1999 (fl. 169, c. ppal), cuando se presentd la demanda, habian
transcurrido mas de los treinta dias desde el conocimiento del acto de
adjudicacion, esto es, desde el 17 de febrero de 1999 como lo refirié en la
demanda, de lo que se seguia la imposibilidad de intentar la accién de
nulidad y restablecimiento, pero abria la oportunidad para intentar la accion
contractual, pero sin restablecimiento econdmico dentro de la demanda,
habida cuenta de la consumacién del término de caducidad del contencioso
de anulacién subjetivo. Al respecto, la Seccion, al fijar el alcance del articulo

87 citado, preciso®:

En virtud de lo expuesto, considera la Sala que un correcto
entendimiento del articulo 87 del Cdédigo Contencioso Administrativo
reformado por la Ley 446, permite concluir que los actos administrativos
producidos por la Administracion dentro de los procesos de seleccion
de contratistas y con anterioridad a la celebracion del respectivo
contrato, permite que los mismos sean demandados a través de las
acciones y dentro de los términos que, a manera de ilustracion, se
precisan a continuacion:

1°. En ejercicio de la accion de simple nulidad dentro de los 30 dias
siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacién, siempre que
no se hubiere celebrado el correspondiente contrato;

2°. En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
dentro de los 30 dias siguientes a su comunicacion, notificacion o
publicacion, siempre que no se hubiere celebrado el correspondiente
contrato;

3°. En ejercicio de la accion contractual, la cual supone la celebracion
previa del correspondiente contrato adjudicado y s6lo como causal de
nulidad del mismo, dentro de los dos afios siguientes a tal celebracion.

4°, En este Ultimo caso, si la demanda se presenta por quien pretende
obtener la reparacion de un dafo derivado del acto administrativo previo
y lo hace dentro de los 30 dias siguientes a la notificacion,
comunicacion o publicacion del mismo, debe tenerse presente que la
ley exige o impone una acumulacion de pretensiones, esto es las que
corresponden a las acciones contractual y las propias de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, por cuanto en este caso el
demandante, al ejercer la accion contractual, debera solicitar tanto la
declaratoria de nulidad del contrato estatal como la declaratoria de
nulidad del acto administrativo precontractual, que a su vez le servira de

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de febrero de 2010, exp. 16.540, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez.



fundamento a aquella y como consecuencia de tal declaratoria, podra
pedir la indemnizacién de los perjuicios que tal decisién le haya infligido.

Contrario sensu, es decir, si han transcurrido mas de 30 dias desde
la comunicacion, notificacion o publicacion del acto administrativo
precontractual, si bien en principio el ordenamiento en estudio
parece autorizar la presentacién de la demanda en ejercicio de la
accion contractual con el fin de obtener la declaratoria de nulidad
del respectivo contrato con base en o partir de la nulidad del acto
precontractual, que también debera pretenderse, lo cierto es que
en este caso no podra ya elevarse pretension patrimonial alguna,
puesto que habr4d caducado la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho que se habria podido acumular en la
misma demanda; en consecuencia, en esta hipotesis factica, solo
habrd Ilugar a analizar y decidir sobre la validez del contrato
demandado, a la luz de la validez o invalidez del acto administrativo que
se cuestiona, sin que haya lugar a reconocimiento patrimonial alguno a
favor del demandante (se subraya y destaca).

En suma, la accion contractual intentada se limitara al estudio de la nulidad
absoluta del contrato pero sin lugar a restablecimiento econédmico, en tanto
esta ultima resulta a todas luces extemporanea.

De otra parte, precisa ocuparse del hecho de que no se haya pedido
expresamente la nulidad del acto de adjudicacion. En tal sentido, debe
sefalarse que el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo citado®,
advierte que una vez celebrado el contrato, la ilegalidad de los actos previos
s6lo podra invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato.
En ese orden, la norma parte de un hipotético de invocacion de la ilegalidad,
en este caso del acto administrativo de adjudicacion. A su vez, el articulo
44, numeral 4 de la Ley 80 de 19937, sefiala que la nulidad absoluta del
contrato se dara cuando se declaren nulos los actos administrativos que lo

fundamenten.

Esas normas permiten concluir ab initio que resultaria necesaria la solicitud

expresa de nulidad de los actos previos, so pena de que el juez no pueda

6 “Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasién de la actividad contractual, seran
demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segtn el caso,
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacién. La interposicion de
estas acciones no interrumpird el proceso licitatorio, ni la celebracion y ejecucion del contrato. Una vez
celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad
absoluta del contrato”.

7 “De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos
previstos en el derecho comin y ademas cuando: (...) // 40. Se declaren nulos los actos administrativos en
que se fundamenten”.



pronunciarse mas alla de lo pedido en la demanda. En esa via, la Seccion,

en la providencia citada, explico®:

4°. En este Ultimo caso, si la demanda se presenta por quien pretende
obtener la reparacion de un dafio derivado del acto administrativo previo
y lo hace dentro de los 30 dias siguientes a la notificacion,
comunicacién o publicaciéon del mismo, debe tenerse presente que la
ley exige o impone una acumulacion de pretensiones, esto es las que
corresponden a las acciones contractual y las propias de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, por cuanto en este caso el
demandante, al ejercer la accion contractual, debera solicitar tanto la
declaratoria de nulidad del contrato estatal como la declaratoria de
nulidad del acto administrativo precontractual, que a su vez le servira de
fundamento a aquella y como consecuencia de tal declaratoria, podra
pedir la indemnizacion de los perjuicios que tal decision le haya infligido.

Contrario sensu, es decir, si_han transcurrido mas de 30 dias desde la
comunicacién, notificacion o publicacion del acto administrativo
precontractual, si bien en principio el ordenamiento en estudio parece
autorizar _la_presentaciéon de la demanda en ejercicio _de la accidn
contractual con el fin de obtener la declaratoria de nulidad del
respectivo _contrato _con base en o partir de la nulidad del acto
precontractual, que también deberé pretenderse, lo cierto es que en
este caso no podra ya elevarse pretension patrimonial alguna, puesto
gue habra caducado la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
gue se habria podido acumular _en la misma demanda; en
consecuencia, en esta hipotesis factica, sélo habra lugar a analizar y
decidir sobre la validez del contrato demandado, a la luz de la validez o
invalidez del acto administrativo que se cuestiona, sin que haya lugar a
reconocimiento patrimonial alguno a favor del demandante (se destaca
y subraya).

En el mismo sentido se ha pronunciado la Subseccion C al sostener®:

Pues bien, todos estos precedentes coinciden al sefialar de manera
irrefragable que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos
previos soélo puede cuestionarse mediante la accion contractual
pretendiendo no sélo la nulidad del contrato sino también la nulidad de
los actos administrativos cuestionados y en cuya ilicitud se fundamenta
la invalidez del contrato.

Y este entendimiento es el que permite darle una cabal y arménica
comprension al numeral 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 cuando
dispone que los contratos del estado son absolutamente nulos, entre
otros casos, cuando “se declaren nulos los actos administrativos en que
se fundamenten.”

8 Sentencia del 4 de febrero de 2010, exp. 16.540, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 15 de febrero de 2012, exp. 19.880, M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



En efecto, resulta siendo irracional sostener que cuando se demanda la
nulidad absoluta del contrato con fundamento en que los actos previos
son ilegales no es necesario solicitar la nulidad de estos, pues tal
aseveracion equivale a afirmar que en ese caso la nulidad del contrato
se genera sin causa alguna, lo cual desde luego repugna a la logica
toda vez que mientras no se declare la nulidad de los actos
administrativos estos se presumen validos y siguen justificando la
celebracion, la existencia y la validez del contrato.

Con otras palabras, si la invalidez del contrato estatal es la
consecuencia de la ilicitud de esos actos administrativos, hay que
declarar la ilegalidad de estos para poder decretar la nulidad absoluta
de aquel y por supuesto que para que aquello ocurra, tal declaratoria de
ilicitud debe haber sido pretendida en la demanda ya que ese extremo
no puede ser objeto de un pronunciamiento oficioso como si lo podria
ser la nulidad absoluta del contrato.

Incluso, en esa oportunidad tampoco se privilegié el hecho de que en la

demanda se adujera la ilegalidad del acto de adjudicacion, asi'°:

También se rememora y se advierte que la demandante si bien es cierto
que pidio la nulidad absoluta del referido contrato, alegando que el acto
de adjudicacion es ilegal, no es menos cierto que no pretendio la
declaratoria de nulidad del acto de adjudicacion y por ésta razén el a
qguo decidio negar las pretensiones de la demanda argumentando que
como segun aquella el perjuicio se deriva del acto previo y no del
contrato, ha debido demandarse el acto de adjudicacién pues, mientras
no se declare la nulidad de este, se presume su legalidad y por ende no
puede dar lugar a indemnizacion alguna.

Pues bien, en términos generales las razones del Tribunal se ajustan a
los precedentes que atras se resefiaron y por consiguiente resulta
acertada su decision de negar el petitum puesto que, se insiste, cuando
se pretenda la nulidad absoluta del contrato estatal con fundamento en
gue los actos previos son ilegales, es ineludible pedir también la nulidad
de estos.

No obstante, precisa advertir que la doctrina nacional, ademas de aceptar
que las pretensiones de nulidad de los actos previos y de la nulidad
absoluta del contrato pueden acumularse, ha indicado que no es necesario

demandar expresamente lo primero. En efecto, en tal sentido precisa:

En las controversias que giren en torno a los actos previos dictados en
la etapa anterior al perfeccionamiento del contrato no sera necesario
demandar éste, aunque nada se opone [a] que la pretension anulatoria

10 Ibid.



de aquellos se acumule con la de nulidad absoluta de dicho contrato
(pardgrafo art. 77, ley 80); como también se estima viable la
acumulacion de la pretension anulatoria del acto de adjudicacion con la
de nulidad del contrato, aunque formalmente parezca indebida, porque
en tal hipdtesis la accion principal, tal como lo ha reiterado la
jurisprudencia del Consejo de Estado, serd la ultima, ya que la primera,
en el fondo, no sera otra cosa que el supuesto para la formulacion de la
aludida pretension anulatoria del convenio. En este mismo sentido se
ha dicho que podra pedirse directamente la nulidad del contrato
alegando esas irreqularidades o ilegalidades en el acto de adjudicacion
o_en el proceso selectivo previo, sin que tenga que pedirse
expresamente la nulidad de estos extremos!' (se destaca y
subraya).

Igualmente, la Subseccion ha propuesto este Ultimo entendimiento'?, claro
esta, en un asunto donde finalmente se adoptd la decision en la via que

aqui se reitera.

Ahora, el objeto del pronunciamiento de fondo aqui se sustentara en la
ineficacia del pliego de condiciones, acto administrativo que fundamenta el
contrato y que aqui se denomind “términos de referencia”, lo cual hace que
sea innecesario en este caso en particular ocuparse de si debe demandarse
0 no el acto administrativo de adjudicacion dentro de la accién contractual,
toda vez que, como se explicara ampliamente mas adelante, la ineficacia no
necesita de declaracion judicial y, por ende, de pretension expresa, pues
opera de pleno derecho y, de contera, su constatacion tendra efectos sobre
la legalidad del contrato, al punto de configurar un evento de nulidad
absoluta, que bien puede el juez declarar de oficio, cuando, como ocurre en

el sub lite, estan todas las partes.

En consecuencia, se impone revocar la decision de primera instancia y

entrar a resolver el fondo del presente asunto.

4.1.2. Lalegitimacion en la causa

1 BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Sefial Editora, 72 ed., Medellin,
2009. pp. 350 y 351.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 6 de diciembre de 2013, exp. 27.506,
M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.



Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que el INVIAS fue el
responsable del proceso de seleccidn y su contraparte fue proponente
dentro del mismo (fls. 107 y 108, c. ppal, acta de recibo de propuestas en copia

auténtica).

4.1.3. La caducidad

La nulidad absoluta del contrato en cuestion debié demandarse dentro de
los dos afios siguientes a su perfeccionamiento, toda vez que su plazo de
ejecucidn era de un afo (fl. 111, c. ppal, copia auténtica)’®. En ese orden, como
el contrato se suscribio el 5 de abril de 1999 (fl. 115, c. ppal) y la demanda se
presentd el 16 de septiembre siguiente (fl. 169, c. ppal), fuerza concluir que lo

fue en tiempo.

4.2. EL PROBLEMA JURIDICO

Como se desprende de la demanda, el actor alega tener un mejor derecho
que el adjudicatario final, esto es COOTRAMVICA. Por esa razén, ademas
de controvertir el resultado de la evaluacion, pone de presente la falta de un
criterio de desempate en los términos de referencia de la contrataciéon
directa cuestionada. Siendo asi, se impone analizar qué consecuencias trae
esto ultimo respecto de la validez del contrato DRC-21 del 5 de abril de
1999 suscrito entre el INVIAS y COOTRAMVICA, como consecuencia del

proceso de seleccidon aqui cuestionado.

4.3. LA CUESTION DE FONDO: LA INEFICACIA DE LOS TERMINOS DE
REFERENCIA

4.3.1. Del régimen juridico del proceso de seleccion

13 El literal €) del numeral 10 del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el
articulo 44 de la Ley 446 de 1998, norma vigente a la presentacién de la demanda, disponia: “La nulidad
absoluta del contrato podra ser alegada por las partes contratantes, por el Ministerio Publico o cualquier
persona interesada, dentro de los dos (2) afios siguientes a su perfeccionamiento. Si el término de vigencia
del contrato fuere superior a dos (2) afios, el término de caducidad sera igual al de su vigencia, sin que en
ningun caso exceda de cinco (5) afios, contados a partir de su perfeccionamiento (...). ".



De entrada, precisa advertir que para el 7 de enero de 1999 (fl. 3, c. ppal,
invitacion donde se precisa esa fecha como la de apertura del proceso de seleccién, copia
simple), cuando se abrid la contratacion directa en estudio, el INVIAS, en
esta materia, se encontraba sometido a las previsiones de la Ley 80 de
1993'4, En consecuencia, se impone estudiar lo acontecido a la luz del

estatuto contractual referido®.
4.3.2. De los hechos probados

Es dable aclarar que las pruebas documentales que aqui se citan y analizan
fueron aportadas y decretadas en las oportunidades procesales
correspondientes; ademas, los documentos obran en copia simple y
auténtica, siendo posible valorar los primeros en los términos de la

jurisprudencia de esta Seccion'®. De todo ese conjunto probatorio se tiene:

4.3.2.1. A folio 277 del cuaderno dos, obra copia auténtica de la invitacion
para la contratacion directa de Cooperativas Asociativas de Trabajo, en el

cual se precisa:

El INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, desea recibir propuestas para
contratar el mantenimiento rutinario de 348 sectores de carreteras de
la Red Vial Nacional.

PRESUPUESTO OFICIAL: Total $28.575.794.259, incluido el IVA.
PLAZO DE EJECUCION: 12 meses a partir del 1 de marzo de 1999.
APERTURA. Enero 7 de 1999.

CIERRE: la presentacion de las propuestas sera hasta el 22 de enero
de 1999 a las 10:00 p.m. en la Subdireccion de Conservacion del
INSTITUTO NACIONAL DE ViAS-Oficina 301 CAN Santafé de Bogotéa
D.C. y en las Direcciones Regionales en todo el pais.

CRITERIOS DE EVALUACION Y ADJUDICACION: Se tendra en
cuenta la experiencia del grupo cooperativo. La residencia de los
asociados en el sector, el curso de cooperativismo 0 aspectos
administrativos, la inscripcion en Camara de Comercio y Dancoop y el

14 Efectivamente, en su articulo 81 se dispuso que, salvo algunas disposiciones, la vigencia de la referida ley
serfa a partir del 1 de enero de 1994. En su articulo 78 preciso: “DE LOS CONTRATOS, PROCEDIMIENTOS
Y PROCESOS EN CURSO. Los contratos, los procedimientos de seleccion y los procesos judiciales en curso
a la fecha en que entre a regir la presente ley, continuaran sujetos a las normas vigentes en el momento de su
celebracion o iniciacion™.

15 Con todo, vale advertir que sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 30 a 36 de la Ley 105 de 1993,
Capitulo 1V, sobre obras por concesidn para la construccion, rehabilitacion y conservacion de proyectos de
infraestructura vial.

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022, M.P. Enrique Gil
Botero.



cumplimiento en contratos anteriores. Los factores y ponderacion de
los mismos se detallan en los términos de referencia.

4.3.2.2. El 22 de enero de 1999, a las 10:00 de la manana, se recibieron
propuestas de COOTRAPERIJA, COOPCOMUNEROS, COOTASCA Y
COOTRAMVICA para el sector 14 La Jagua-Casacara PR81+000 (fls. 107 y

108, c. ppal, copia auténtica del acta de cierre y recibo de las propuestas de la

contratacion directa en estudio).

4.3.2.3. En los términos de referencia, se reguld sobre el objeto del proceso
de seleccion, las actividades (formato 1), los indicadores de mantenimiento
(formato 2), la clasificacién de las vias (formato 3), la informacién general
(formato 4), procesos de seleccion y criterios de escogencia (formato 5), las
herramientas minimas exigidas (formato 6), la garantia unica y el seguro de
responsabilidad civil extracontractual (formato 7) y otras garantias (formato 8).
Asimismo, como anexos se incluyeron la carta de presentacion (anexo 1), la
minuta del contrato a precio fijo (anexo 2), la informacidén sobre experiencia
general y especifica del grupo cooperativo (anexos 3 y 4), la informacién sobre
la herramienta propuesta (anexo 5) y la relacion de integrantes de la
cooperativa propuestos (anexo 6) (fl. 317, c. 2). En lo que resulta relevante al

presente asunto, consta (fls. 327 y 328, c. 2):

FORMATO 4: INFORMACION GENERAL (...)"

Requisitos para participar a) Estar inscrito ante Dancoop y Camara de
Comercio como grupo cooperativo

b) Por lo menos uno de sus integrantes debe
acreditar un curso de cooperativismo o de
aspectos administrativos de 20 horas minimo,
dictado por Dancoop o0 SENA.

c) Residir en el sector para el que se propone.

Documentos de la propuesta | La propuesta deberd presentarse con los
siguientes documentos:

e Carta de presentacion (ver modelo anexo).

e Certificados de inscripciobn ante Dancoop Yy
Céamara de Comercio.

e Certificado del curso expedido por Dancoop o
SENA.

17 Se incluye el plazo de ejecucion, presupuesto oficial, forma de pago, fecha y forma de presentacion de la
propuesta, que por no guardar relacion con el fondo del asunto se omite su transcripcion (fl. 326, c. 2).



e Relacion de integrantes indicando nombre
completo y documento de identificaciébn (anexo
6).

En esta relacion deben indicarse los socios
exigidos segun el tipo de terreno, teniendo en
cuenta que le representante legal de la
cooperativa hace parte de este nUmero minimo
de asociados exigido, como un trabajador mas.
Durante el desarrollo del contrato, reemplazo de
un asociado o la suplencia temporal debe ser
autorizada por el administrador vial y en ningun
momento puede haber mas de tres (3) no
asociados.

o Certificado de tiempo de experiencia general y
especifico expedido por el contratante, donde se
indique dia, mes y afo de iniciacion del servicio y
dia, mes y afio de terminacion, nombre completo,
direccion y teléfono del contratante (diligenciar
anexos 3y 4).

e La entidad podra verificar los datos
suministrados por el proponente.

FORMATO 5: PROCESO DE SELECCION Y CRITERIOS DE ESCOGENCIA

Etapas del proceso de seleccion 1. Recepcion de propuestas.

2. Evaluacion de propuestas.
3. Adjudicacion del contrato.

Criterios para la escogencia

1. EXPERIENCIA

a) General: (aflos contados desde su
constitucion)

Inferior a 2 afos 10 puntos
Mayor de 2 afos 15 puntos

b) Especifica (En obras de
mantenimiento y conservacion de vias)
Inferior a 2 afos 15 puntos
Mayor de 2 afios 20 puntos

Nota: Se tendra en cuenta Ila
experiencia general y especifica del
grupo cooperativo y no de sus
integrantes.

2. CUMPLIMIENTO

a) Residencia en el sector 15 puntos

b) Curso cooperativo 15 puntos
C) incripcion ante Dancoop
y Camara de Comercio 10 puntos

A los grupos cooperativos que han sido
sancionados por incumplimiento en el
periodo anterior, el porcentaje de
sancion se convertirh en puntos
negativos (-10 puntos).




Se adjudicara el
obtenga el mayor puntaje.

contrato al

que

4.3.2.4. El resumen de evaluaciéon del sector 14 La Jagua-Casacara

PR81+000, sin fecha, elaborado por la Subdireccion Nacional de Vias del

INVIAS, determind que la calificacion de las propuestas participantes, fue la

siguiente:
PROPONENTE CRITERIOS PUNTAJE | PUNTAJE OBSERVACIONES
EXPERIENCIA CUMPLIMIENTO REGIONAL
1 2 3 4 5

COOPERIJA 10.00 15.00 15.00 15.00 | 10.00 65.00 40.00 Por términos
referencia
experiencia minima
10 y 15 puntos

COOPCOMUNEROS 10.00 15.00 15.00 15.00 | 10.00 65.00 40.00 Por términos
referencia
experiencia minima
10 y 15 puntos

COOTASCA 15.00 20.00 15.00 15.00 | 10.00 75.00 75.00

COOTRAMVICA 15.00 20.00 15.00 15.00 | 10.00 75.00 75.00

4.3.2.5. En el memorando SVC-03376 del 12 de febrero del mismo ano, el

Subdirector de Conservacioén le comunico al Director Regional del Cesar del

INVIAS:

Con toda atencion comunico a usted que evaluadas las propuestas para
la contratacién directa de grupos cooperativos para el mantenimiento
rutinario de la red a cargo de esa regional y la red de expansion, fueron
seleccionados los relacionados en el cuadro adjunto (en el cuadro
adjunto se observa que el sector La Jagua-Casacara —-PR81 fue
adjudicado a COOTRAMVICA, asi mismo se observa el cuadro de
resumen de la evaluacion de las propuestas, en el cual se tiene que el
puntaje de la propuesta de COOTASCA vy la adjudicataria fue el mismo,
75 puntos y por un valor de $62.672.160).

Una vez constatado lo anterior (refiere a la vinculacién a salud), solicito
a usted suscribir los contratos respectivos con base en la minuta
modelo que se envid en el disquete con los términos de referencia (fls.
117 a 119, c. ppal, copias auténticas y simples).

4.3.3. DE LOS CRITERIOS DE DESEMPATE EN LOS PLIEGOS DE
CONDICIONES O TERMINOS DE REFERENCIA

De entrada debe observarse que en el sub lite las propuestas de la actora y

de la COOTRAMVICA obtuvieron igual puntuacion, tanto en la calificacion

efectuada por la Subdireccion de Conservacion como en la de la Regional



del Cesar, ambas dependencias del INVIAS (fls. 118 y 119, c. ppal); sin
embargo, la decision en que se adjudicé, el oficio 03376 del 12 de febrero
de 1999 (fl. 117, c. ppal) ni sus respaldos dan cuenta del criterio utilizado para
superar ese empate entre las propuestas. Y mal lo harian cuando las reglas
del proceso contenidas en el documento identificado por la demanda como

“términos de referencia’, no refiere a ese extremo.

Frente a la exigencia de que los pliegos de condiciones contengan reglas de
desempate, en orden a que se cumpla el principio de seleccion obijetiva, la

Sala ha sostenido®:

Finalmente, la Sala no puede pasar por alto que la entidad publica, no
obstante haber adelantado un proceso de seleccion, finalmente optd por
adjudicar discrecionalmente el contrato, sin aplicar regla alguna de
desempate, desconociendo, con ello, el principio de seleccién objetiva
de imperativo cumplimiento en el Estatuto Contractual.

Si bien el pliego de condiciones no establecia un mecanismo de
desempate, ello no permitia a la entidad contratante elegir libremente
entre las propuestas empatadas y como ocurrid, pues la demandada
resolvié a su arbitrio, desconocié el numeral 5 del articulo 24 de la Ley
80 de 1993, amen de lo prescrito por el articulo 29 ibidem.

La administracion tenia que haber adelantado el proceso de seleccion
con reglas claras y precisas, objetivas, justas, claras y completas que
dieran lugar a la presentacion de propuestas de la misma indole,
asegurando el respeto a la igualdad y sin desconocer —como lo hizo- las
condiciones del pliego para asignar la calificacion.

En definitiva, la Caja Nacional de Prevision Social estaba obligada a
establecer en el pliego de condiciones las previsiones que garantizaran
la comparacion objetiva de las propuestas y, por ende, las reglas de
desempate necesarias para permitir la adjudicaciéon al margen de la
discrecionalidad de la administracion, empero, como ello no ocurrio,
porque el pliego no fijé reglas de desempate —como tenia que hacerlo-,
no podia resolver el tema con el imperio de su propia voluntad,
conducta del todo reprochable a la luz de la normativa en cita.

En ese orden, la Corte Constitucional, al analizar el contenido del numeral

a) del articulo 24 de la Ley 361 de 1997'%, que incorpora un criterio de

18 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion “B”, sentencia del 3 de mayo de 2013, exp. 25.595, M.P.
Stella Conto Diaz del Castillo.

19 “Por la cual se establecen mecanismos de integracion social de las personas con limitacion y se dictan
otras disposiciones”.



desempate obligatorio en todos los procesos de seleccion?, concluyé que
se trata de “una disposicion legal de obligatorio cumplimiento, por lo cual no
existe ningun motivo juridicamente valido para no aplicar la mencionada
norma sea en este proceso o en cualquier otro. Siendo consecuentes con lo
anterior, es un incumplimiento de un deber juridico no darle aplicacion a la
mencionada disposicion. Asi mismo, el contenido de la norma es una accion
afirmativa que busca igualar las oportunidades de acceso al mercado
laboral de las personas con discapacidad, hecho que impone la obligacion

al Estado de ser especialmente acucioso en el cumplimiento de la misma™?'.

Como se observa, existen criterios de desempate que se incorporan por Ley
al contenido minimo de las reglas del proceso de seleccion y que son de
obligatoria observancia por parte de las entidades publicas. En el sub lite, el
plenario no da cuenta del cumplimiento de este tipo de criterios, al punto
que el acto de adjudicacién ni siquiera los menciona, aun cuando la Ley
361 de 1997 estaba vigente para la fecha en que se inicié el proceso de

seleccion en estudio.

En consecuencia, se trata de un defecto que desconoce el numeral 5 del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, que exige la inclusion de reglas, entre

otras, de la siguiente indole:

b) Se definirdn reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan
la confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una
escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacién o
concurso (...).

En tal sentido, la Seccion ha sostenido??:

20 «| os particulares empleadores que vinculen laboralmente personas con limitacion tendran las siguientes
garantias: // a) A que sean preferidos en igualdad de condiciones en los procesos de licitacion, adjudicacion
y celebracion de contratos, sean estos publicos o privados si estos tienen en sus nominas por lo menos un
minimo del 10% de sus empleados en las condiciones de discapacidad enunciadas en la presente ley
debidamente certificadas por la oficina de trabajo de la respectiva zona y contratados por lo menos con
anterioridad a un afo; igualmente deberan mantenerse por un lapso igual al de la contratacién”.

2L Corte Constitucional, sentencia T-684A del 14 de septiembre de 2011, exp. T-3.062.693, M.P. Mauricio
Gonzélez Cuervo.

22 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 24 de septiembre de 2009, exp. 17.760, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez.



La elaboracion de los pliegos de condiciones debe realizarse,
entonces, consultando los fines perseguidos con la contratacion estatal,
en cumplimiento del articulo 3 de la Ley 80 de 199323, de manera que
las clausulas del mismo estan sujetas y circunscritas al objeto del
proceso; su eficacia y validez deben girar en torno a la funcion que
emerge de las particulares necesidades reales que pretende satisfacer
la Administracion. Por esta razon, los criterios de seleccion de la
propuesta plasmados en los pliegos de condiciones para la
ejecucion del objeto perseguido con la contratacion, deben ser
determinantes para el proposito de comparar los aspectos
sustanciales de los ofrecimientos, de forma tal que se pueda
escoger aquel que resulte mas favorable para los fines e intereses de
la entidad estatal.

En suma, resulta menester que los criterios de seleccion que se
consagren en los pliegos de condiciones o términos de referencia,
permitan a la Administracion seleccionar una éptima propuesta, Util
para la ejecucion del contrato ofrecido mediante la invitacién,
convocatoria o llamado a proponer; o, en las voces del articulo 29 de la
Ley 80, tendientes a escoger el ofrecimiento mas favorable a la entidad
y a los fines que ella busca, entendido éste como aquel que resulta ser
el mas ventajoso para la entidad, luego de tener en cuenta los factores
de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion,
equipos, plazo, precio, entre otros, y la ponderacion precisa, detallada y
concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones.

De ahi que la Sala considere que si bien la Administracién goza de una
amplia facultad de configuracion en relacion con los requisitos, las
exigencias y, en general, con las reglas que se adopten mediante los
pliegos de condiciones, de acuerdo con sus particulares necesidades,
no es menos cierto que esa facultad de configuracion esta enmarcada
por y para los fines de la contratacion estatal y, por consiguiente, los
criterios de seleccion susceptibles de calificacion deben ser
congruentes con ellos y comprender los elementos necesarios
para llevar a cabo el contrato en las condiciones de modo, tiempo
y lugar requeridas por ella. La objetividad que impone y reclama la
Ley 80 en la contratacion estatal, en varias de sus disposiciones, solo
se cumple a condicion de que existan en los pliegos de condiciones o
términos de referencia reglas necesarias, claras, objetivas y precisas
de cara a la finalidad del contrato?* (se destaca y subraya).

Ahora, freten al incumplimiento de esa carga, el inciso final del numeral 5

del articulo 24 citado en renglones anteriores lo sanciona asi:

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o
términos de referencia y de los contratos que contravengan lo

2 Cita original: El articulo 3 de la Ley 80 de 1993, preceptta que “Los servidores publicos tendran en
consideracién que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad
de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines™.
24 Cita original: Articulos 3; 24 numeral 5, apartes a) y b); 25 numeral 1, 2 y 3; 29 y 30 numeral 2 de la Ley
80 de 1993.



dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por
la ocurrencia de los hechos aqui enunciados.

En armonia con lo expuesto, “la Jurisprudencia de la Sala ha sefalado que,
cuando las estipulaciones contenidas en los pliegos de condiciones
vulneran las prescripciones del articulo 24 de la Ley 80, las mismas pueden
ser controladas judicialmente a través de las correspondientes acciones
establecidas para impugnar los pliegos de condiciones, asi como pueden
también ser inaplicadas por el juez por la via de ilegalidad o ineficacia de
pleno derecho”®. Respecto del alcance de la ineficacia de pleno derecho,

esta Corporacion ha tenido la oportunidad de precisar?®:

De lo dicho y de conformidad con la norma transcrita (refiere al numeral
5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993), no puede, entonces, aceptarse
gue en los pliegos de condiciones o términos de referencia se
consagren como requisitos habilitantes o criterios ponderables,
clausulas, disposiciones o factores puramente formales o adjetivos, que
no sean esenciales para la comparacion objetiva de las propuestas, es
decir, gue no conlleven un valor agregado al objeto de la contratacién o
no permitan medir o evaluar sustancialmente el mérito de una
propuesta frente a las necesidades concretas de la administracion, toda
vez que ello contraria los principios de la contratacién publica, como el
de planeacion, transparencia y el deber de seleccién objetiva.

(...) Recuérdese que aquellas estipulaciones contenidas en los pliegos
de condiciones o términos de referencia que contravengan las
prescripciones contenidas en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
pueden ser controladas por el juez del contrato a través de las acciones
correspondientes contra los pliegos de condiciones o términos de
referencia, o inaplicadas por el juez administrativo por via de excepcién
de ilegalidad o por_‘ineficacia de pleno derecho’, sancion esta ultima
prevista para aquella elaboracién indebida de alguna condicién o regla
gue vulnere las pautas establecidas por el legislador en el numeral 5°
del citado articulo.

Como lo ha dicho la Sala todas aquellas clausulas que puedan
comportar la vulneracion de los principios expuestos, son susceptibles
de depuracién por parte del juez del contrato?’, e incluso, se repite la
ley puede establecer ab initio la sanciéon que le merezca, como ocurre
en _los eventos de ineficacia de pleno derecho, en los que no se

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 24 de septiembre de 2009, exp. 17.760, M.P. Mauricio
Fajardo Gomez. En el mismo sentido, ver: Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia de abril 26 de
2006, exp. 16.041, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de diciembre de 2007, exp. 16.503, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio.

27 Cita original: Ver Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 3 mayo de 1999, Expediente 12344,
C.P. Daniel Suarez Hernandez.



requiere de decisidon judicial y que, en consecuencia, pueda ser
inaplicada en el caso concreto.?®

(...) Con todo, es pertinente advertir que el analisis de necesidad y
razonabilidad de la regla es un examen que comporta entre otros
aspectos, como se sefialo, una relacién de conexidad sustancial con el
objeto a contratar y los fines de la contratacion estatal perseguidos, de
manera que lo que puede ser superfluo e intrascendente en el mérito o
la esencia en un proceso para otro no, razon por la cual -y en virtud del
principio de planeacion y responsabilidad-, deben estar presentes estos
elementos en la elaboracion de reglas justas, claras y objetivas al
momento de confeccionar los pliegos de condiciones o términos de
referencia, so pena de ineficacia de pleno de derecho de las mismas 'y a
riesgo de quedar expuestos al control de legalidad por parte del juez.

(...) En sintesis, en este evento concreto analizado por la Sala se
estima que el criterio de seleccion en estudio es inane, impertinente y
carente de importancia frente al fin contractual de la Licitacion Publica
de obra civil No. SOP-010-96, y por lo tanto, es una regla que no
cumple las caracteristicas de objetividad y razonabilidad exigidas, como
se expuso, por la Ley 80 de 1993, lo cual la torna ineficaz de pleno
derecho.” (subrayas ajenas al texto original)

En ese orden, frente a la omisién de los criterios de desempate en los
pliegos de condiciones o términos de referencia, la Sala en un reciente

pronunciamiento, que por su importancia se cita in extenso, precis63°:

La falta de reglas imparciales, claras y completas no constituye un
requisito objetivo, por el contrario conduce a la discrecionalidad
absoluta en la eleccion del contratista, por lo que la Sala encuentra que
en el caso concreto el silencio o la ausencia de reglas comporta una
ineficacia de pleno derecho por omisién con arreglo a lo prescrito
por el numeral 5° apartado f) de la Ley 80 de 1993 y, como tal, esta
opera por ministerio de la ley (ope lege). Esta sancién no solo aplica
para aquella prevision indebida de alguna condicion o regla que vulnera
las pautas establecidas por el legislador en el numeral 5° del citado
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, sino que en los casos en que la

28 Cita original: Ver Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 24 de junio de 2004, expediente 15235,
C.P. Ricardo Hoyos Duque, en la cual sefial6 que “...el juez administrativo si puede inaplicar el pliego de
condiciones cuando encuentre que uno de sus preceptos viola la ley y es el sustento legal de cualquiera de las
decisiones que tome la entidad contratante durante la actividad contractual (...) tal inaplicacién no puede ser
decidida por autoridades administrativas, las cuales, en caso de asumir tal conducta, podrian ser
demandadas a través de la accion de cumplimiento, que busca, justamente, hacer efectivo el principio de
obligatoriedad y de presuncion de legalidad de los actos administrativos (....) La inaplicacion, concretamente
de las disposiciones del pliego de condiciones, encuentra sustento, ademas, en la ley 80 de 1993, la cual en el
inciso segundo del literal f. del numeral 5 del art. 24, sanciona con la ineficacia, de pleno derecho, las
estipulaciones de los pliegos de condiciones o términos de referencia y de los contratos que contravengan lo
dispuesto en ese numeral”.

29 Cita original: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Sentencia de 26 de abril de 2006, Rad. 66001-23-31-000-3637-01 (16.041), Actor: Miguel
Antonio Casas Garzon, Demandado: Departamento de Risaralda, C. P. Ruth Stella Correa Palacio.

30 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 6 de diciembre de 2013, exp. 27.506,
M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.



administracion omita incluir criterios claros y precisos que impidan una
escogencia objetiva, acarrea una ineficacia de pleno derecho por
omisién que no requiere declaracion judicial.

En rigor estipulaciones u omisiones de esta indole dejan en manos de
la Administracién la facultad de eleccién, sin reducir el margen de
discrecionalidad y no guarda una relacién o conexidad sustancial con
los fines de la contratacion estatal previstos en los articulos 3, 23, 24 ,
25y 26 de la Ley 80 de 1993. La falta de reglas claras comporta ceder
a la administracién la libertad de escoger a su arbitrio entre propuestas
diferentes, desconociendo los fines de la contratacion publica y
qguebrantando especialmente los principios de transparencia y seleccion
objetiva. Lo que acontece siempre que la administracion, de antemano,
omite disefar los aspectos relativos al objeto del contrato, su regulacion
juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la determinacion y
ponderacion de los factores objetivos de seleccion y todas las demas
circunstancias de tiempo, modo y lugar que garanticen la expedicién de
reglas objetivas, justas claras y completas.

En resumen los términos de referencia establecieron criterios de
puntuacion para la experiencia general y especifica, por lo que ambas
propuestas arrojaron idéntico puntaje, pero no previeron mecanismos
de desempate entre ofertas iguales que le impidieran actuar con
discrecionalidad, contrariando lo previsto en el estatuto general de
contratacion, a cuyo tenor los pliegos de condiciones deberan contener
en forma precisa y clara reglas que permitan la seleccion del contratista
-numeral 5 letra b) del articulo 24 Ley 80 de 1993- y que consulte los
fines de la contratacion estatal -art. 3° de la Ley 80 de 1993).

Esto lleva a la Sala a concluir que la administracion, en el marco del
contrato suscrito con la firma REPARAR LIMITADA, no consultd los
fines de la contratacion estatal (art. 3° de la Ley 80 de 1993) y
evidentemente desconocio la objetividad y razonabilidad que han de
distinguir sus actuaciones en materia contractual, para lo cual las
estipulaciones de los pliegos de condiciones, deberan contener reglas
que permitan su realizacion y como ello no acontecié asi en el sublite,
no queda sino declarar la nulidad del convenio dada la ineficacia del
pliego de condiciones.

En consecuencia, por este aspecto se declarara la nulidad del contrato
DRC-016 de 1999, en tanto la eleccion no obedecié a reglas claras,
precisas, objetivas y justas de desempate, lo que permite concluir que
el Instituto Nacional de Vias quebranté el principio de seleccién objetiva,
si se considera que escogié a su arbitrio entre dos proponentes que
alcanzaron la misma puntuacion. Lo que se debié a que no previo
mecanismos de desempate o reglas imparciales que frenaran una
decision subjetiva, omision que sin decision judicial al respecto, hace
ineficaz el pliego de condiciones y comporta la nulidad del contrato que
se habré de declarar —art. 44 inc 1° Ley 80 de 1993-.

Asi las cosas, precisa recordar que el pliego de condiciones o los términos

de referencia son actos administrativos, sin desconocer que la naturaleza



juridica de los pliegos de condiciones se ha encuadrado como reglamento®’
o acto administrativo general®?, distincién que esta Corporacion ha sefialado
como insatisfactoria, al considerarlos como actos juridicos de naturaleza
mixta3. Y es en esa doble condicion donde se deja sentado el impacto de
sus estipulaciones, no sélo respecto del proceso de seleccidon sino también
en la futura relacién contractual, razén por la cual su elaboracion debera

responder estrictamente a las exigencias de la Ley 80 de 1993.

Siendo asi, no puede desconocerse que la ineficacia en estos actos
administrativos que fundan el futuro contrato, debe impactar en este ultimo,
toda vez que, en sintonia con lo que recientemente ha sostenido la Sala, es
imposible seleccionar a un contratista en esas condiciones, pues esta sera
ajena al principio de seleccion objetiva y, por ende, se esta en presencia de
la causal de nulidad absoluta de la relacién contractual asi perfeccionada,
contenida en el articulo 6 del Cédigo Civil —incorporada en el Estatuto
Contractual del Estado en el inciso primero del articulo 44 de la Ley 80—,

consistente en la vulneracién de normas de orden publico u objeto ilicito34,

3L Cfr. ESCOBAR GIL, Rodrigo, Teoria general de los contratos de la Administracion Pulblica, Bogota,
Editorial Legis, 1999, p. 183.

3% Cfr. EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos, La configuracion del contrato de la administracion publica en el
derecho colombiano y espafiol, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 456-457.

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 30 de noviembre de 2006, exp. 18.059, M.P. Alier E.
Hernandez Enriquez. En esa oportunidad, se precisd: La Sala, puesta de nuevo sobre el problema, estima que
ambas posiciones son inexactas, la primera por equivocada y la segunda por insuficiente, segin pasa a
explicarse. // En primer lugar, porque el pliego de condiciones, segln la normatividad actualmente vigente en
Colombia, no es un reglamento ya que, por definicion, éste es un acto de caracter general, que tiene vocacion
de permanencia en el tiempo —en tanto no se agota con su aplicacion—y se expide en ejercicio de la
funcién administrativa. // Un pliego de condiciones no podria ser un reglamento administrativo porque
carece de vocacion de permanencia en el tiempo. Por el contrario, esta destinado a surtir efectos en un solo
proceso de contratacién, al cabo del cual pierde su vigencia. EIl reglamento, en cambio, admite que sea
aplicado sucesivamente, sin que su utilizacion lo agote o extinga. // Resta, pues, considerar el pliego de
condiciones como “acto administrativo”, naturaleza que, a juicio de la Sala, ostenta parcialmente el pliego.
Sin embargo, el pliego conserva su caracter de acto administrativo hasta antes de la celebracion del
contrato; se trata de un acto administrativo de singulares caracteristicas, pues, siendo de caracter general,
puede ser, sin embargo, de trdmite o definitivo, segun sus destinatarios; pero igualmente tiene vocacion para
convertirse en “clausula contractual, caso en el cual deja de ser un acto administrativo general, para
mudar su naturaleza. // En este sentido, se podria decir que el pliego ostenta una “naturaleza mixta™, en
tanto su contenido es mutable, pues nace como un acto administrativo general —naturaleza que conserva
hasta el momento de la adjudicacion del proceso de seleccion— pero a partir de la celebracion del contrato
cambia, al menos en muchas de sus estipulaciones, esa naturaleza y se convierte en “clausula contractual™,
porgue no pocas de las condiciones del mismo se integran al negocio juridico, como verdaderas clausulas de
éste, mientras que otras han perecido, a medida que avanza el proceso de seleccién™.

3 «“ARTICULO 1519.0BJETO ILICITO. Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico
de la nacién. Asi, la promesa de someterse en la republica a una jurisdiccion no reconocida por las leyes de
ella, es nula por el vicio del objeto™.



siendo que se inobservo el contenido del literal b) del numeral 5 del articulo
24 y el articulo 29 de la Ley 80 de 1993.

Por tanto, se revocara la sentencia de primera instancia y se declarara la
nulidad absoluta del contrato, atendiendo a que todos los extremos, incluida

la adjudicataria del mismo, fueron vinculados.

Por ultimo, en lo que tiene que ver con los efectos de la nulidad que se
declara en los términos previstos por el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, no
habra lugar a ordenar las restituciones mutuas, si se considera que, en los
contratos de ejecucion sucesiva no es posible volver las cosas al estado
anterior, ni se puede deshacer lo ejecutado por una de las partes, tal y como
ocurre en los contratos de obra publica, que es el caso, cuyo objeto era la
conservacion y mantenimiento de una via, en tanto la misma naturaleza del
contrato no lo permite y asi lo ha sostenido la Sala en casos similares®. En

todo caso, se desconoce la suerte de la ejecucion del contrato.

4.4. No habra lugar a condena en costas, por cuanto no se dan los
supuestos de que trata el art. 171 del Coédigo Contencioso Administrativo,

reformado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

% Sentencia de 16 de febrero de 2006. Expediente n.° 13414. Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra.
Consejo de Estado. Seccion Tercera. Se destaca: “Y en cuanto a la posibilidad de volver las cosas al estado
en que se hallaban antes del acto o contrato declarado nulo, se observa que ello se produce a través de la
restituciones que surgen a partir de la declaratoria de nulidad, y que resultan admisibles sin ningin
cuestionamiento en aquellos eventos en los que las obligaciones fueron de ejecucion instantanea, como las de
dar, en contratos de compraventa, permuta, etc., puesto que podran restituirse las cosas recibidas, por un
lado, y los dineros pagados, por el otro, sin perjuicio de lo que corresponda por concepto de frutos, mejoras,
correccién monetaria, etc., segun el caso; pero es evidente que existen eventos en los cuales ello no es
posible, no se pueden volver las cosas al estado anterior, como sucede por ejemplo, cuando no se puede
deshacer lo ejecutado por una de las partes, que es el caso de los contratos de tracto sucesivo, tales como los
de suministro de bienes de consumo, prestacion de servicios, obra publica, concesion, etc. etc., en los cuales
las prestaciones se han cumplido y no pueden restituirse; en palabras de la doctrina (...) Y precisamente, ese
es el caso del contrato sobre el cual versa la presente litis, en el cual, por ser de tracto sucesivo y haberse
ejecutado las prestaciones en el transcurso del tiempo, resulta imposible volver las cosas al estado que tenian
cuando se profirio el acto administrativo de caducidad, por cuanto no es factible que el contratista devuelva
el licor que compro y distribuyé en el Departamento de Bolivar, y por lo tanto, no seria justo ordenar a la
entidad contratante, la restitucién de los pagos que por tal concepto efectud aquel; por otra parte, tampoco
hay lugar a declarar que continGa vigente el contrato, puesto que las condiciones de tiempo, modo y lugar en
que debi6 ejecutarse el mismo han variado, y no se pueden desaparecer todas las circunstancias y hechos que
surgieron con ocasioén de la caducidad del contrato™.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccién “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 20 de mayo de 2003, proferida por
el Tribunal Administrativo del Cesar, en los términos de la parte

considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: En su lugar, DECLARAR la nulidad del contrato DRC-21 del 5
de abril de 1999 suscrito entre el INVIAS y COOTRAMVICA, para la
conservacion y mantenimiento del sector La Jagua-Casacara (PR 41+0000 al
PR 81+0000), en los términos expuestos en la parte considerativa de esta

sentencia.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: SIN COSTAS, toda vez que en la presente instancia no aparecen

probadas.

QUINTO: En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacion al Tribunal

de origen.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE
RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO
Presidente
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrada Magistrado

Aclaré voto Salvé voto



