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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION B

Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth

Bogota D.C., primero (1°) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Expediente: 38711

Radicacion: 25000-23-26-000-2006-00214-01

Actor: Fundacion Educacional Nuevo Retiro

Demandado: Departamento de Cundinamarca — Secretaria de
Educacion

Naturaleza: Accién de controversias contractuales

Procede la Seccion Tercera, Subseccién B, del Consejo de Estado a
resolver el recurso de apelacion presentado por la parte actora contra la
sentencia del 3 de marzo de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo

Aé Cundinamarca i Qé(’tf‘_;(')l"\ Tercera Ll QUISS&CC;AH “Q”, madian{é ]Q CUQI [-¥-1
negaron las pretensiones de la demanda, decisién que sera confirmada.

SINTESIS DEL CASO

La Fundacion Educacional Nuevo Retiro presentd oferta de contrato en la
licitacion SEC-003 adelantada por la Secretaria de Educacion de
Cundinamarca para la prestacién del servicio de educacion basica y media
en un colegio del Municipio de Sop6. El contrato le fue adjudicado a
Colsubsidio, siendo rechazada la oferta de la Fundacion por no cumplir con
el requisito de “capital de trabajo”. La institucién vencida en el
procedimiento licitatorio formula demanda de nulidad absoluta del contrato
estatal por considerar invalidas las razones que dieron lugar al rechazo de

su oferta.

ANTECEDENTES

l. Lo que se pretende
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1. Mediante escrito presentado el 19 de diciembre de 2005, ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (f. 3-44 ¢. 1), la Fundacion Educacional
Nuevo Retiro (en adelante, “la Fundacién”), a través de apoderado,
demanda en ejercicio de la accion de controversias contractuales contra el
Departamento de Cundinamarca - Secretaria de Educacion de
Cundinamarca (en adelante, el “Departamento”, la “Secretaria” o la

“Fundacién”) en busca de que se hicieran las siguientes declaraciones y

condenas’:

Primera: Que se declare la nulidad de las siguientes resoluciones,
emitidas por la Secretaria de Educacién Departamento de
Cundinamarca: ‘

- Resolucion 005764 del 23 de diciembre de 2003, proferida por fa
Secretaria de Educacion mediante la cual se adjudicé la licitacion
SEC 003 para la prestacion del servicio educativo en el Colegio
oficial Complejo Educativo Integral, Sopé, a la Caja Colombiana de
Subsidio Familiar “Colsubsidio”. ‘

- Resolucion 002138 del 11 de junio de 2004, proferida por la
Secretfaria de Educacion, mediante la cual no se accede a la
revocaltoria directa y en consecuencia se confirma la resolucion
005764 de 2003 (licitacion SEC 003).

Segunda: Que se declare la nulidad del siguiente contrato de la
Secretaria de Educacion de Cundinamarca:

- Contrato n°® 455 del 30 de diciembre de 2003, celebrado entre Ia

Secretaria de Educacién de Cundinamarca, con la Caja de 4
Colombiana (sic) de Subsidic Familiar “Colsubsidio”, NIT
ERONNT 00 wawm afanas 10 7 T nAN

- Asi como las prérrogas, Otro Si (sic) y demas modificaciones
hechas al citado Contrato No. 455 del 30 de diciembre de 2003.

Tercera: Que se condene a la Secrefaria de Educacién —
Departamento de Cundinamarca al pago de los perjuicios que resulten
probados con ocasién del proceso, consistentes en el dafio emergente
y el lucro cesante sufridos por mi mandante con ocasion de los hechos
de que se ocupa ésta demanda, desde cuando se causaron y hasta

que se verifique su pago.

3.1. Que se condene a la Secrelaria de Educacion — Departamento de

' Conforme a la aclaracion y correccién presentada por la actora el 23 de febrero de 2008,
antes de ser admitida ia demanda (f. 47-61, c.1).
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Cundinamarca al pago de los perjuicios en su valor, debidamente
actualizado el valor en su poder adquisitivo con el indice de precios al
consumidor certificado por el DANE o por la entidad que haga sus
veces, desde la fecha en que se causaron y que se demuestre en el
proceso, hasta la fecha en que se verifique el pago.

Cuarta: Que se condene a la Secretaria de Educacion — Departamento
de Cundinamarca, a pagar a la demandante, intereses corrientes
causados, fiquidados a la tasa maxima mensual bancaria corriente
autorizada por la Superintendencia Financiera de Colombia y
reajustada a 1 de enero de cada afio calendario siguiente al 2003 de
acuerdo con el indice de devaluacién certificado por el Banco de la
Republica, desde 30 de diciembre de 2003, fecha en que se firmé el
contrato hasta la fecha en que se verifique el pago, de los perjuicios
reconocidos por la sentencia.

Quinta: Que se condene a la Secretaria de Educacién — Departamento
de Cundinamarca a pagar a la demandante intereses moratorios
liquidados a la tasa autorizada por la Superintendencia Financiera de
Colombia y reajustada a 1 de enero de cada afio calendario siguiente
al 2003 de acuerdo con el indice de devaluacion certificado por el
Banco de la Replblica, desde 30 de diciembre de 2003, fecha en que
se firmo el contrato hasta la fecha en que se verifique el pago, de los
perjuicios reconocidos por la sentencia.

Sexta: Que se condene en costas a la entidad demandada.

2. La demanda expuso las siguientes circunstancias, como hechos para

sustentar sus pretensiones:

2.1. El 20 de noviembre de 2003, mediante [a resolucién n° 004602 la
Secretaria de Educaciéon de Cundinamarca ordend la apertura de la
licitacién publica SEC-003-2003, cuyo objeto era “la prestacién del servicio
publico formal en la planta fisica del colegio oficial Complejo Educativo
Integral, ubicado en el municipio de Sop6é del Departamento de

Cundinamarca”.

2.2. El 24 de noviembre de 2003, se celebro la audiencia de aclaracion de
los pliegos de condiciones. Un dia después, mediante el adendo n® 1 los
pliegos fueron modificados estableciendo que “ef orden de elegibilidad de
los proponentes se haria ordenando las propuestas segun el puntaje total
obtenido por las mismas, de mayor a menor, asignandose el primer puesto

en el orden de adjudicacién al mayor puntaje”.
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2.2.1. De acuerdo a los pliegos de condiciones y al adendo, la valoracion
técnica y econémica se consignaria en el informe de evaluacion, del cual

se daria traslado a los diferentes proponentes.

2.2.2. Dentro del factor de evaluacion financiero, los pliegos desarrollaban
el denominado “capital de trabajo”, que debia garantizar por lo menos el
valor equivalente al 15% del valor promedio mensual de la propuesta. Si el
capital de trabajo era menor al valor promedio mensual de la propuesta,

esta seria rechazada.

2.3. El 1° de diciembre de 2003 se cerré la licitacion. La Caja Colombiana
de Subsidio Familiar (Colsubsidio) y la Fundacion presentaron ofertas,
destacando que la de esta Ultima institucion cumplia con el factor de
evaluacion “capital de trabajo” toda vez que superaba el 15% del valor
promedio mensual de la propuesta, tal como lo sefialaba el pliego de

condiciones.

2.4. La calificacion juridica de las ofertas determiné que ambas propuestas
cumplian con estos requisitos, mientras que en la calificacion técnica

Colsubsidio recibi6é 185 puntos y la Fundacion 235 puntos.

2.5. No obstante, el informe de evaluacién determind que la propuesta de
la Fundacién no cumplia financieramente porque el capital de trabajo “era
menor al 100% del valor promedio mensual de la propuesta”.

2.5.1. Durante el término de observaciones al informe de evaluacién, el 12
de diciembre de 2003, la Fundacion alegé que los evaluadores incurrieron

en ilegalidades al aplicar la formula de la propia Secretaria de Educacion

para determinar el capital de trabajo.

2.5.2. El 18 de diciembre de 2003, el Director Administrativo y Financiero

de la Secretaria de Educacion manifestd que las observaciones de la
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Fundacién eran improcedentes, y por ello la calificacién hecha sobre la

propuesta se mantenia igual.

2.5.3. El 22 de diciembre de 2003, la Fundacion solicitd la revocatoria de Ia
decision de “no cumple financieramente”, para que en su lugar su propuesta
fuera habilitada para participar. Mediante comunicacion DAJ-3522 esta
peticion fue denegada, confirmandose en consecuencia la decision inicial,
a pesar de que alli manifesté que las formulas de los pliegos de condiciones
SEC-003 y SEC-004 eran “dos formulas opuestas y mas aun

contradictorias”.

. 2.6. Mediante la Resolucion n°® 005764 del 23 de diciembre de 2003, la
Secretaria de Educacion de Cundinamarca adjudico la licitacion SEC-003
a Colsubsidio.

2.7. El 30 de diciembre de 2003 se celebr¢ el contrato de prestacién de ﬂl i
servicio educativo n® 455 entre la Secretaria de Educacion — Departamento
de Cundinamarca y Colsubsidio, cuyo objeto era que la contratista se
encargaria de prestar el servicio educativo en el Complejo Educativo
Integral de Sopd, por un valor de $ 978 000 000.

2.8. La Fundaciéon solicité la revocatoria directa de la resolucién de
adjudicacion el 19 de abril de 2004. La administracion no accedi¢ a la

solicitud, y confirmé la resolucién en todas sus partes.

3. El fundamento juridico de la demanda establece que fueron violados los
articulos 29 de la Constitucion Politica de Colombia, asi como los articulos
27, 28 y 29 del Cédigo Civil, y 10s articulos 24, 26 y 29 de la ley 80 de 1993.
Como concepto de |a violacion, adujo que le fue violado el debido proceso
porque no se siguieron las reglas consignadas en el pliego de condiciones,
se interpretaron errdneamente las disposiciones alli contenidas, y se
dejaron de aplicar o fueron equivocadamente aplicadas las reglas de los

articulos del estatuto de contratacién publica. En ese orden de ideas,
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formulé ocho cargos en contra de los actos administrativos demandados:

3.1. Violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia. En
este punto se alega que el acto de adjudicacién y sus confirmaciones son
“nulos, por cuanto con ellos se violé el principio del debido proceso, al
haberse cambiado las condiciones con base en las cuales se “juzgéd” —a la
Fundacion- dentro del proceso de seleccion”. Expone que la propuesta de
la actora cumplid con los requisitos juridicos, y fue mejor en los aspectos
técnicos y econdmicos, no obstante fue descalificada por la administracién
aplicando de forma “arbitraria e ilegal” la formula de capital de trabajo
plasmada en los pliegos de condiciones, sin contar con la oportunidad de
controvertir las evaluaciones que condujeron a tal resultado.

3.2. Violacidon de los “términos de referencia” por “aplicacion indebida”.
Indica que si la demandada hubiera aplicado la formula referente al capital
de trahajo de forma adecuada, la propuesta de la Fundacion habria sido la
seleccionada para celebrar el contrato, circunstancia que se produjo en las
diversas etapas del procedimiento administrativo en donde el rechazo de la
propuesta se basé en que el capital de trabajo alli plasmado era inferior al
valor promedio mensual reflejado en la oferta. Alli explica que de acuerdo
con una interpretacion cenida a los pliegos, la proposicioén superaba el valor
minimo del 15% del valor promedio mensual para que esta fuera tenida en

cuenta.

3.3. Violaciéon de los articulos 27, 28 y 29 del Cédigo Civil sobre

interpretacién de normas juridicas.

3.4. Falta de aplicacion del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, porque la

demandada desconocié el principio de transparencia al interpretar a su

antojo la disposicion que generd el rechazo de la propuesta.

3.5. Aplicacidn indebida del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 porque, de
aceptarse que la clausula era ambigua, la entidad departamental tenia la
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obligacién de elaborar los pliegos de forma clara y precisa, siendo
responsable en los eventos en que haya desatendido este deber.

3.6. Inobservancia del articulo 29 de la Ley 80 de 1993, que consagra la
seleccion objetiva en los contratos estatales, porque en su parecer los
postulados de este principio no se observaron al descartar la oferta de la
Fundacion.

3.7. Los actos administrativos y el contrato celebrado con la adjudicataria
adolecen de desviacion de poder, porque en uno y en otro se evidencio el
uso abusivo de las facultades administrativas, cambiando las reglas de
juego de la licitacion bajo criterios meramente subjetivos.

3.8. Violacién del articulo 25 numeral 18 de la Ley 80 de 1993, porque dejé
de aplicarse al excluir de las ofertas habilitadas la de la demandante.

Il. Tramite procesal

4. El 15 de junio de 2006 (f. 121, ¢.1), el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Tercera — Subseccion “B” admitié |a demanda y
dispuso la notificacién de dicha decisién al Gobernador de Cundinamarca
(f. 7, c. 1). La entidad demandada contesté oportunamente la demanda,

. oponiéndose a las suplicas alli formuladas (f. 124-143, c. 1):

4 1. La contradiccion inicid sosteniendo que la accion procedente no era |a
de controversias contractuales sino la de nulidad y restablecimiento del
derecho. Asi mismo, sostuvo que los actos demandados debian preservar
su legalidad porque la Secretaria de Educacion departamental se avino a

las normas juridicas rectoras del procedimiento de licitacién.

4.2. Adicionalmente, la actora no invoca ninguna causal de nulidad del

contrato para que sus pretensiones de nulidad prosperen.
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4.3. Sostuvo, en esta oportunidad, que: (i) la actora no contaba con poder
para actuar en el proceso judicial, (i) el documento de apoderamiento no
contaba con la aceptacion correspondiente, (iii) la demanda era inepta, (iv)
la accion esté caducada, (v) hay indebida acumulacién de pretensiones, (vi)

hay falta de legitimacion en la causa por pasiva.

5. El 29 de agosto de 2007, se dispuso la vinculacién de Colsubsidio como
litisconsorte necesario (f. 310-312, ¢.1) debido al interés en los resultados
que a dicha entidad le asistia como adjudicataria del contrato. Una vez
efectuada la notificacion correspondiente, mediante apoderado,
Colsubsidio respondié a la demanda el 11 de febrero de 2008 (f. 333-344)
oponiéndose a todas las pretensiones, asi:

5.1. No existio una inadecuada interpretacion de los pliegos de condicicnes
por parte de la administracién departamental, por el contrario, la norma
establecida era clara, y la parte demandante pretende extraer una
conclusion favorable a sus intereses de una lectura parcial y sesgada de la
clausula referente a la habilitacién por capital de trabajo. El porcentaje del
valor promedio mensual de la oferta (15%) era una garantia minima, no un
indicador para establecer si la propuesta cumplia o no con los
requerimientos financieros, y como en este aspecto no se precisé
porcentaje alguno debia entenderse que se trataba del 100% del valor
promedio.

5.2. La respuesta de la Secretaria de Educacion de Cundinamarca a las
peticiones de |la actora respaldaron acertadamente ese entendimiento. Por
ello, no es posible manifestar que la entidad haya modificado el pliego de
condiciones puesto que las manifestaciones de la Secretaria fueron
acordes con la disposicién plasmada en |os pliegos.

5.3. De cualquier modo, aungue se considera que la clausula no daba lugar

a confusion alguna, la Fundacion debid solicitar aclaracion de este precepto
en la oportunidad destinada a ello, y la Administracion tenia la potestad de
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interpretar el pliego, facultad que se encuentra ajustada a derecho.

6. Una vez surtido el periodo probatorio, el Tribunal corrié traslado a las
partes para que alegaran de conclusién en primera instancia (f. 407 —

c.1), las partes manifestaron lo siguiente:

6.1. La parte actora (f. 408-457, c.1) solicitd la prosperidad de sus
pretensiones, recalcando —en primera medida- su interés directo en la
controversia. Sostiene, con fundamento en las opiniones técnicas
contenidas en los testimonios practicados en el proceso, que le fue violado
el debido proceso porque, a pesar de contar con una propuesta eiegible,
fue rechazada a través de una aplicacion arbitraria y carente de
imparcialidad de ila formula referida al capital de trabajo. Igualmente, no se
proporcionaron las oportunidades para ‘conocer y controvertir ios
documentos y decisiones que se rindieron y se adoptaron, asf como cuando
se hicieron nugatorias las etapas que se establecen para permitir el
conocimiento de dichas actuaciones y de otorgar la posibilidad de expresar

observaciones.”

6.2. Colsubsidio reiteré los planteamientos formulados al momento de
contestar la demanda (f. 450-457, ¢.1). Asi mismo, el Departamento de
Cundinamarca (f. 458-469, c¢.1) mantuvo los argumentos esgrimidos

anteriormente.

7. La sentencia de primera instancia, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Secciéon Tercera — Subseccion B, el 3
de marzo de 2010 (f. 471-489 - c. ppl.), denegé las solicitudes de la
demanda, fallo en donde constan estos razonamientos:

7.1. La accién interpuesta es la procedente, porque habiéndose celebrado

el contrato, la demanda contra el acto de adjudicacion debia incoarse como
fundamento de la nulidad absoluta del contrato. El actor invocé el numeral
4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 (nulidad del contrato por declararse

» |
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nulos los actos administrativos en que se fundamenten). Por ello, las
excepciones de ineptitud de la demanda y de indebida acumulacion de

acciones propuestas por la actora fueron desestimadas por el a quo.

7.2. Al definir el problema juridico, el Tribunal lo limité al contexto de |a etapa
precontractual comoquiera que, en su parecer, el actor controvirtié la
“aplicacion errénea o indebida de la formula” por parte de la demandada a
la hora de seleccionar al contratista, independientemente de las razones
técnicas y financieras para justificar la exigencia de los pliegos de cara a la
ejecucion del contrato. Por ello, el Tribunal cifio la disyuntiva del presente
asunto a “si /a entidad aplicé adecuadamente lo dispuesto en el pliego de ‘
condiciones al momento de verificar los requisitos habilitantes de las
propuestas, o si por el contrario, alteré el contenido de sus disposiciones y

por ello las decisiones atacadas se encuentran viciadas de nulidad”,

| 7.3. Para el Tribunal, establecer el capital de trabajo de los proponentes
era de suma relevancia “pues de ahi era posible establecer la capacidad
econémica con la que contaba el proponente para lfevar a cabo la ejecucion
del contrato, - haciéndose necesario entonces incluirfo como factor

excluyente, sin el cual no era posible entrar a calificar la propuesta”.

7.4. Analizando la regla contenida en los pliegos en donde se genera la
controversia, el Tribunal sostuvo que su redaccién fue “nadecuada” pero
no confusa. Si bien en el primer aparte del precepto refiere que el
proponente debia garantizar como minimo el 15% del valor promedio
mensual de la propuesta, es en su parrafo final en donde se senala que la
oferta se rechazaria si el capital de trabajo era inferior a su valor promedio

mensual. Afade el fallo que, por este motivo:

... no puede censurarse a la administracion por hacer efectivas las
condiciones previstas en el pliego, méxime cuando el ultimo de los
apartes de la cldusula si previé de manera expresa una causal de
rechazo, que no podia entrar a ser desconocida, pretendiendo
favorecer los intereses del hoy demandante, y en contra de quien
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finalmente resulté siendo el adjudicatario, dado que si atendio los
requisitos financieros contemplados.

7.5. Ademas, dice la sentencia, que la demandante asumié como cierta su
interpretacion de la clausula bajo su responsabilidad, “y sin advertir en
manera alguna a la administraciéon durante la audiencia de aclaracion, sobre
fas posibles vias en que fa misma podria ser entendida, circunstancias que
analizadas en su conjunto constituyen un comportamiento contrario al de
una persona de negocios, con experiencia en la contratacién publica”.

7.6. De manera que, si a la Administracion se le exigen ciertos requisitos
para estructurar un pliego de condiciones, los administrados también tienen
el deber de comportarse de forma leal y diligente, en donde:

. se dé cuenta de su planeacién, evaluacion y anélisis sobre los
proyectos que la entidad pone a su disposicion, para que de manera
armoénica entre a alimentar con sus conocimientos y experiencia, el
contendi¢ (sic) de las condiciones previstas, pues no de otra forma se
concibe una etapa de aclaraciéon de los pliegos, antes de la
presentacion de la oferta.

7.7. Por el actuar “omisivo y pasivo” de la demandante, el Tribunal sefialé
que esta debe asumir los resultados negativos de |a interpretacidon hecha
sobre las disposiciones de los pliegos, mas adn cuando la Fundacién
manifestd tener conocimiento plenc de las condiciones previstas en los
pliegos cuando presentd su oferta.

8. Inconforme con la decisién de primer grado, el 12 de marzo de 2010 la
parte demandante mediante apoderado interpuso oportunamente recurso
de apelacion (f. 491 — c. ppal.), en donde solicitdé la revocatoria de la
decision de instancia (f. 499-541 — c¢. ppal.) manifestando, en primera
medida, que los ocho cargos planteados en contra de los actos
administrativos impugnados no fueron decididos por el Tribunal, por tanto
reitero los argumentos expuestos en los alegatos de conclusion para que

sean tenidos en cuenta por esta instancia.

09

11




————

Expediente n.° 38711
Actor: Fundacidén Educacional Nuevo Retiro

8.1. Ademas, manifestd que el silencio de la actora en la audiencia de
aclaracion de pliegos se dio porque “la férmula para calcular el capital de
trabajo, no tenia ningun problema en su interpretacion y asi lo entendit la
Fundacion”. También sefialé que no era la primera vez en donde participaba
en procedimientos contractuales ante la entidad demandada.

8.2. Por otro lado, si el Tribunal entendié que la regla era “inadecuada”,
demostrando asi su mala formulacién, esta circunstancia probada debié ser

interpretada en contra de la administracion.

9. En la oportunidad procesal para presentar alegatos de conclusién en (|
segunda instancia, la parte demandada (f. 546-557, c. ppal.) reiterd los
argumentos utilizados a lo largo del proceso para mantener incélume el
sentido del fallo de primera instancia. La litisconsorte necesaria (f. 602-613,
c. ppal.) también se pronuncié igual. Mientras que la actora (f. 558-613, c¢.
ppal.), buscando en esta instancia que la decision se revierta en su favor,

nuevamente alude a los argumentos del recurso, y afiade que el Tribunal:

(i) se equivocd en apreciar que la propuesta de la Fundacion no fue
evaluada técnicamente; (ii) interpretd indebidamente el alcance de las
declaraciones del testigo experto en matematicas; (iii) no tuvo en cuenta
que la contratante pasé por alto el 15% del capital de trabajo plasmado en {
la propuesta y; (iv) le otorgd al “capital de trabajo” una dimension exagerada

para un proyecto como el licitado.

10. La Procuraduria Cuarta Delegada ante esta Corporacion emitio
concepto el 25 de octubre de 2010 (f. 617-636, c.1) en el cual solicitd que

se mantuviera el sentido de la sentencia de primera instancia.

10.1. Para el Ministerio Puablico, de acceder a la pretension de nulidad del
acto de adjudicacion, no son procedentes los reconocimientos econémicos
perseguidos por la parte demandante porque la posibilidad para ello fenecio
al producirse la caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del

derecho.
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10.2. Por otro lado, manifiesta que la causal de rechazo de la propuesta
sustentada en la insuficiencia del capital de trabajo en relacidén con el valor
promedio mensual de la propuesta fue clara, a tal punto que la actora
manifestd conocer la totalidad del pliego cuando presenté la propuesta. De
esta forma no esté acreditada la violacidn a los principios de transparencia,
imparcialidad, igualdad y debido proceso en desmedro de la Fundacién.

10.3. La inconformidad de la actora nace de la interpretacion de la formula
para determinar el capital de trabajo. Sin embargo, en los pliegos se sefiala
que los oferentes se hacian responsables de las interpretaciones y
deducciones que estos hicieran sobre el contenido de los pliegos, y que con
la presentaciéon de la propuesta se aceptaba haber recibido todas las
aclaraciones sobre puntos dudosos o inciertos del pliego. Por elio, si esta
regla no era clara, ia licitante debioé solicitar aclaracién, como no 1o hizo mal

podria alegar el actuar ilegal o arbitrario de la entidad demandada.

11. El consejero Ramiro Pazos Guerrero, integrante de esta Subseccion,
manifesté su impedimento para conocer del presente asunto enrazén a que
participd en las deliberaciones del fallo de primera instancia como
Magistrado del Tribunai Administrativo de Cundinamarca (f. 660, c. ppal.),

impedimento que fue aceptado por el despacho ponente el 27 de abril de

2017 (f. 663-664, c. ppal.)

CONSIDERACIONES

I. Competencia

12. La Sala es competente para decidir el caso por ser un asunto

contractual en el que es parte una entidad estatal de las enunciadas en el
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articulo 2 de |a Ley 80 de 1993, segun lo dispone el articulo 752 del mismo
estatuto; y por cuanto se trata de un recurso de apelacion presentado contra
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en

un proceso que, por su cuantia®, tiene vocacion de doble instancia.
Il. Valoracion de medios de prueba - Objecion al dictamen pericial

13. De las pruebas practicadas durante el proceso judicial, resalta la del
dictamen pericial solicitado por la parte actora con el propésito de que: (i)
se estimaran los perjuicios supuestamente ocasionados por la demandada
al rechazar su propuesta, (i) efectuara el célculo de lo que la Fundacién
habria percibido si hubiera sido adjudicataria del contrato, (iii) hiciera una
“definicion de la férmula matematica que se aplicarfa a Capital de Trabajo
y a la definicion de los componentes de la misma, segudn los términos de
referencia de la licitacion SEC-003 de 2003 asi como para que determine
la correcta aplicacion de la formula matemética indicada” (f. 102, ¢.1).

13.1. La definicion de lo que los pliegos de condiciones dieron en llamar
“capital de trabajo” que, como se vera, es un tema relevante en el asunto
aqui tratado, hizo parte del pronunciamiento del perito, cuyo primer
dictamen fue objeto de aclaraciones y complementaciones, asi como de la
objecion por error grave hecha por Colsubsidio (f. 384-387, c.1), sujeto
procesal que ademas solicité el decreto y practica de pruebas para
demostrar sus inconformidades frente al peritaje, peticion a la que el a quo

accedié parcialmente (f. 399-401, c.1).

2 “Articulo 75.- Sin perjuicio de fo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente
para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos
de ejecucion o cumplimiento seré el de la jurisdiccion contencioso administrativo (...)".

3 En la demanda se estimd la cuantia del proceso en la suma de $ 300 000 000 (f. 98,
c.1). De acuerdo con el articulo 42 de |a Ley 446 de 1988 (que introdujo el articulo 134B
del Cédigo Contencioso Administrativo), aplicables a este asunto, la accién de
controversias contractuales seria conocida por los Tribunales Administrativaos en primera
instancia, siempre que la cuantia del proceso sobrepasara los 500 salarios minimos
legales mensuales vigentes para el momento de la presentacion de la demanda. En este
caso, para el afio 2005, ese tope equivalia a § 190 750 000, monto superado por la

cuantia formulada por el actor en este proceso.
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13.2. A pesar de que el Tribunal manifesté en su momento que decidiria
sobre la objecion por error grave en la sentencia, la Sala encuentra que
este aspecto no fue objeto de pronunciamiento en primera instancia
debiendo serlo, segun lo establecido por el articulo 238 — numeral 6 del
Cédigo de Procedimiento Civil*. Por tratarse de un medio de prueba que
estaria llamado a definir un aspecto de remarcada importancia en el
presente litigio, tal como lo ha hecho la Sala en anteriores ocasiones®
debera estudiarse |a objecion formulada por Colsubsidio. Para tal efecto, (i)
se expondra en |o que resulte relevante el contenido del peritaje, junto con
las aclaraciones y complementaciones rendidas; (ii) se sefalaran los
argumentos del objetante y, por ultimo, (iii) se indicara si estd o no

acreditado el error grave del dictamen.

14. El economista Luis German Castro Martinez, nombrado y posesionado
en este litigio como perito, allego su dictamen el 15 de noviembre de 2006
(c.4), en donde consigno las siguientes apreciaciones, empezando sobre lo
inquirido en la demanda en torno a! concepto técnico de “capital de trabajo”
(f. 3-4, c.4) y su “estructura” (f. 4 = 5, c 4):

2.1. CAPITAL DE TRABAJO

El capital de trabajo es fa inversion de una empresa en activos a corto
plazo (efectivo, valores negociables, cuentas por cobrar e
inventarios).

El capital de trabajo neto se define como los activos circulantes menos
los pasivos circulantes,; estos ultimos incluyen préstamos bancarios,
papel comercial y salarios e impuestos acumulados.

4 Sefiala este precepto “ARTICULO 238. Para la contradiccién de Ia pericia se procedera
asi: {...) 6. La objecién se decidira en la sentencia o en ef auto que resuelva el incidente
dentro del cual se practicé el dictamen, salvo que fa ley disponga otra cosa; el juez podra
acoger como definitivo el practicado para probar la objecién o decretar de oficio uno
nuevo con distintos pentos, que sera inobjetable, pero del cual se dara trasfado para que
las partes puedan pedir que se complemente o aclare.”

5 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencias del 29 de agosto de 2007. Rad. 25000-23-26-000-1994-09845-01(14854).
C.P. Mauricio Fajardo Gomez; del 4 de junio de 2008. Rad. 66001-23-31-000-1995-
04169-01(14169). C.P. Myriam Guerrero de Escobar y; del 25 de agosto de 2011. Rad.
25000-23-26-000-1993-08365-01(14461). C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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Siempre que los activos superen a los pasivos, la empresa tendré
capital neto de trabajo, casi todas las compariias actuan con un monto
de capital neto de trabajo, el cual depende en gran medida del tipo de
industria a la que pertenezca; las empresas con flujo de efectivo
predecibles, como 108 servicios publicos, pueden operar con un capital
de trabajo negativo, si bien la mayoria de empresas deben mantener
niveles positivos de este tipo de capital.

La administracion del capital de trabajo, es importante por varias
razones ya que los activos circufantes de una empresa tipica industrial
representan mas de la mifad de sus activos totales.

En el caso de una empresa distribuidora representan ain mas. Para
que una empresa opere con eficiencia es necesario supervisar y
controlar con cuidado las cuentas por cobrar y los inventarios.

Para una empresa de rapido crecimiento, esto es muy importante ‘
debido a la que (sic) inversion en estos activos puede faciimente
quedar fuera de control.

Niveles excesivos de activos circulantes pueden propiciar que fa
empresa obtenga un rendimienfo por debajo del estandar sobre fa
inversion.

Sin embargo las empresas con niveles bafos de activos circulantes
pueden incurrir en déficit y dificultades para mantener operaciones
estables.

En el caso de las empresas mas pequefias, 10s pasivos circulantes
son la principal fuente de financiamiento externo. Estas empresas
simplemente no tienen acceso a los mercados de capital a mas largo
plazo, con fa excepcion de hipotecas sobre edificios.

Las decisiones del capital de trabajo tienen sobre la naturaleza global '
de riesgo-rendimiento y el precio de las acciones de la empresa.

La administracion de capital de trabajo abarca todos fos aspectos def
capital requiriendo una comprension de las interrelaciones entre los
activos circulantes y los pasivos circulantes, y entre el capital de
trabajo, el capital y las inversiones a largo plazo.

Suele emplearse como medida de riesgo de insolvencia de la
empresa, cuando mas solvente y liquida sea menos probable sera que
no pueda cumplir con sus deudas en el momento de vencimiento. Si
el nivel de capital de trabajo es bajo indicard que su liquidez es
insuficiente por lo tanto dicho capital representa una medida util de
riesgo. Otra definicion menciona que es la parte del activo circulante
de la empresa financiado con fondos a largo plazo. Una empresa debe
mantener un nivel satisfactorio de capital de trabajo.

El activo circulante debe ser o suficientemente grande para cubrir el
pasivo a corto plazo, con el fin de consolidar un margen razonable de

seguridad.
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El objetivo de este tipo de administracion es manejar cada uno de los
activos y pasivos a corto plazo de /a empresa de manera que se
alcance un nivel aceptable y constante de capital neto de frabajo.

Para determinar la forma correcta, o el nivel de activos circulantes
optimo la administracion debe considerar la interaccion entre
rentabilidad y riesgo, al hacer esta evaluacion es posible realizar tres
Supuestos: que la empresa es manufacturera, que el activo circulante
es menos rentable que ef activo fijo y que los fondos a corto plazo son
menaos costosos que los de largo plazo.

Cuando mayor sea la razén o indice de activo circulante a total, tanto
menos rentable serd la empresa y por fo tanto menos riesgosa. O
cuando mayor sea la razén de pasivo circulante a activo total, tanto
mas rentable y mas riesgosa sera la empresa. Dado que el capital

. neto de trabajo puede considerarse como parte del activo circulante
de una empresa financiado con fondos a corto y largo plazo se asocia
directamente a la relacion rentabilidad — riesgo y capital neto de
lrabajo.

2.2. ESTRUCTURA DE CAPITAL DE TRABAJO

Sus componentes son el efectivo, valores negociables, cuentas por
cobrar e inventario y por su tiempo se estructura o divide como
permanente o temporal.

El capital de trabajo permanente es la cantidad de activos circulantes
requerida para hacer frente a las necesidades minimas a largo plazo.
Se le podria llamar capital de trabajo puro. El capital de trabajo
temporal es la cantidad de activos circulantes que varia con los
requerimientos estacionales.

. El primer rubro principal en la seccion de fuentes es el capital de
trabajo generado por las operaciones. Hay dos formas de calcular este
rubro. El método de la adicion y el método directo.

{as ventas a los clientes son casi siempre fa fuente principal def
capital de trabajo, mientras los desembolsos para el costo de las
mercancias vendidas y los gastos de operacion son casi siempre el
principal uso del capital de trabajo.

El exceso de las ventas sobre todos los gastos que requieren capital
de trabajo, es por definicion, el capital de trabajo generado por las
operaciones.

La administracion del ciclo del flujo de efectivo es la mas importante
para fa administracion def capital de trabajo para lo cual se distinguen
dos factores ciclo operativo y ciclo de pagos que se combinan para
determinar ef ciclo de conversion de efectivo.

Ef ciclo de flujo de efectivo se determina mediante tres factores basico
de fiquidez: el periodo de conversion de inventarios, el de conversion
de cuentes por cobrar y el de diferir las cuentas por pagar, los dos
primeros indican la cantidad de tiempo durante la cual se congelan los
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activos circulantes de la empresa; esto es el tiempo necesario para
que el efectivo sea fransformado en inventano, el cual a su vez se
fransforma en cuentas por cobrar, las que a su vez se vuelven a
transformar en efectivo. El tercero indica fa cantidad de tiempo durante
la cual (sic) la empresa tendra ef uso de fondos de los proveedores
antes de que ellos requieran el pago por adquisiciones.

El ciclo de operacién también se llama el ciclo del capital de trabajo
debido a que envuelve una circufacion continua y ritmica entre los
activos corrientes y los pasivos corrientes. La razén probable del por
qué el estado de cambios se ha centrado en el capital de trabajo es
que éste proporciona una perspectiva sobre el ciclo operacional
natural completo y no solo de una parte (...)

14.1. Posteriormente, el dictamen hizo alusién al pliego de condiciones de
la licitacion SEC-003. En primera medida, a partir de la forma de pago que
constaba en la minuta del contrato, en el que se sefialaba que se pagaria
un 30% del valor pactado al primer mes de ejecucién, 30% al cuarto mes,
20% al octavo mes y el restante 20% al finalizar la ejecucién del contrato,
sostuvo que existen “punfos criticos (donde se debe contar con recursos
propios, para financiarse)” en los flujo de caja para instituciones educativas:
el primer mes y al finai de la ejecucion del contrato. No obstante, en su
opinién, esta situacion es “manejable” en virtud de la actividad educativa:

... en la medida que la institucién cuente con una adecuada
infraestructura, que no le implicaria adecuaciones para atender ef
incremento del numero de estudiantes, y el pago de los docentes se
haria por prestacién de servicios y de acuerdo al pago de /a
Gobernacién de Cundinamarca, asi como los términos de referencia
no indican una erogacién inicial para iniciar labores, fuera de las

normales de un centro educativo.

14.2. El economista Castro Martinez sostuvo en su dictamen inicial que, en
su criterio y “salvo mejor apreciacion’, la evaluacién financiera de
Coisubsidio en el capital de trabajo no cumplia con los términos de
referencia “y en el formato de evaluacion indica que si (...) acogiendofse] a
1a interpretacion de la Gobernacién de Cundinamarca segtin” la resolucion
2138 de 2004, que negd la revocatoria directa del acto de adjudicacion

pedida por la Fundacidén. Agregé también:

EN MI CONCEPTO PERSONAL Y COMO ESPECIALIZADO EN
FIANZAS, NO LE ENCUENTRO LOGICA A UN REQUISITO DEL
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100% CUANDO EL RIESGO DE DICHO PROYECTO ES MINIMO,
PARTIENDO DEL HECHO QUE ES UNA ACTIVIDAD EDUCATIVA,
DONDE LOS RECURSOS INVOLUCRADOS SE DAN A
POSTERIORI.

14.3. También el perito se manifestd sobre la cuantificacién y determinacién
de perjuicios a los que aspira la actora, diciendo —entre otras cosas- que
por el excedente dejado de percibir estos se sittan en el 15% del valor de
la propuesta “guardando relacién con un AlU de un contrato piblico sin
nesgo, y de una actividad educativa”. Los tasé en $ 138 600 000.

15. Ante estas apreciaciones, tanto la parte demandante como la
adjudicataria y litisconsorte Colsubsidio presentaron solicitudes de
(] aclaracién y complementacion al dictamen.

15.1. El apoderado de la Fundacién solicitd la aclaracién vy
complementacién al dictamen (f. 279-282, ¢.1) porque en su parecer las

respuestas del perito fueron incompletas.

15.2. Mientras que Colsubsidio (f. 360-364, c.1) controvirtié las
apreciaciones del perito segun las cuales su propuesta no se ajustaba a los
requerimientos del pliego de condiciones, asi mismo acoté que las
afirmaciones del experto no eran técnicas ni objetivas, razén por la cual

. solicito al experto que complementara el dictamen para precisar “desde e/
punto de vista de la finalidad de la garantia, cual era la correcta aplicacion
de la formula matemética indicada”, igualmente pidié que rectificara lo
relacionado con la tasacién de perjuicios sobre el supuesto excedente
dejado de percibir puesto que las afirmaciones en las que se basoé fueron,
segln la adjudicataria, subjetivas y carentes de fundamento.

16. Frente a la solicitud elevada por la actora, el perito respondid (f. 287-
293, ¢.1) reproduciendo buena parte de sus opiniones iniciales. Sobre la
‘aplicacién que, en su criterio, debia tener la formula de “capital de trabajo”,

sostuvo que “/a aplicacion e interpretacion del coeficiente financiero es e/
adecuado”através de la formula en la que se indica que el capitai de trabajo
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equivale a la diferencia entre activo corriente y pasivo corriente “CT= AC-

PC”. Ademas manifesté que

Cuando se indica en los términos de referencia, que si el CT (capital
de Trabajo) ($ 25.790.391.00), es menos al promedio mensual de Ia
propuesta ($. 92.400.000.00), esta serd rechazada. LO ANTERIOR
NO TIENE SENTIDO POR CUANTO CON ELLO SE
GARANTIZARIA EL 100%, EN PRINCIPIO EL PROYECTO, Y
SOBRARIA LO ENUNCIADO DEL 15% (Negrillas y mayusculas
originales del texto).

17. Al responder a la peticion de Colsubsidio (f. 380-381, c.1), el experto
SOstuvo gue su concepto es técnico, “sofo da unas luces para que se le de
la interpretacion por parte del sefior Magistrado, lo cierto y bajo otra
interpretacion para la Gobernacién de Cundinamarca, es una mayor (
garantia el 100%, por ello el requisito minimo del 15%, con otra
interpretacion sobrarfa”. De otra parte, sobre el aspecto del “excedente

dejado de percibir’, precisd que “e/ 15% es un estandar en contratacién
administrativa cuando no hay riesgo en la actividad”,

18. Ante estas Ultimas respuestas del perito, el representante judicial de
Colsubsidio formulé objecion por error grave del dictamen pericial (f. 384-

386, c.1). Arguyd que el economista acepté que puede haber otra

interpretacién de la féormula, pero no hizo explicitas las razones que la
sustentarian “pues fa ausencia de fundamentos impide tener una correcta
aplicacion de la férmula matematica”. Dice el escrito que “Is]i el perito ‘
manifiesta en el escrito de complementacién que pueden darse dos
interpretaciones técnicas, igualmente vélidas, de suyo implica que la
correcta aplicacion de la misma, permite dos aplicaciones diferentes, sin
embargo el perito sefiala que sobraria una de las dos, dependiendo de la
interpretacion, lo cual genera error grave.” También alegé la irregularidad
del dictamen en lo referente al porcentaje de excedentes, y para rebatir las
conclusiones del perito en este aspecto solicité que la Secretaria de

Educacion certificara los costos normales de un establecimiento educativo
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para determinar excedentes, y la forma de vinculacion de los docentes a

los establecimientos educativos oficiales®.

19. En este punto de la exposicién y del presente fallo la Sala se
pronunciara sobre la objecién presentada por Colsubsidio en relacién con
las respuestas rendidas sobre la aplicacion correcta de la férmula
matematica para calcular el “capital de trabajo’. El analisis de las
impugnaciones presentadas en contra del calculo pericial de perjuicios
sobre el porcentaje de excedentes dependera de si se accede a las
pretensiones econdmicas formuladas por el demandante, situacién que se

dilucidara mas adelante.

20. Ahora bien, teniendo por sentado que la objecién por error grave
“procede no por la deficiencia del dictamen ante Ia falta de fundamentacion
o sustento técnico y cientifico o por la insuficiencia o confusion de los
razonamientos efectuados por los peritos, sino por su falencia factica
intrinseca, a partir de la cual no puede obtenerse un resultado correcto, por
cuanto parte de premisas falsas o0 equivocadas en relacién con el objeto
mismo materia de la experticia”, es evidente que los reproches del
objetante en torno a la manifestacion del experto sobre las posibles

interpretaciones de la formula matematica del capital de trabajo son
insuficientes para configurar la falencia alegada, puesto que su ataque
. recae sobre la falta de fundamentacién de! criterio pericial y no sobre la
tergiversacion que las conclusiones arrojen sobre el objeto analizado (la
férmula matematica) que es, en esencia, de lo que se trata el error grave,

tal como lo ha comprendido la jurisprudencia nacional:

Ahora, como por “error’ se entiende el “concepto equivocado o juicio
falso” y por ‘grave” lo que es ‘grande, de mucha entidad o
importancia”, segun se define en el Diccionario de la Real Academia

‘ 8 Estos documentos fueron decretados por el Tribunal mediante auto de! 30 de junio de
F 2009 (f. 399-401, c.1), y allegados por la Secretaria de Educacion el 1 de septiembre del

mismo afio {f. 173-183, ¢.2).
7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion "B”. Sentencia del 27 de marzo de 2014. Rad. 25000-23-26-000-1988-03066-

01(20912). C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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i [
Espariola, es claro que no cualquier tacha contra el dictamen conduce m
a descalificario. Los reparos procedentes al respecto son los que,
amén de protuberantes, en términos generales, se oponen a la verdad
0 a la naturaleza de fas cosas, a tal punto que si no se hubieren
cometido los resultados habrian sido diametraimente distintos.

La Corte, reiterando doctrina anterior, en el punto tiene explicado que
fas caracteristicas de los errores de ese linaje y que permiten
diferenciarfos de otros defectos imputables al dictamen pericial, “es el
hecho de cambiar las cualidades propias del objeto examinado, o sus —
atributos, por otras que no tiene; o tomar como objeto de observacion W
y estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es materia

del dictamen, pues apreciado equivocadamente el objeto,
necesariamente seran erroneos los conceptos que se den y falsas las
conclusiones que de ellos se deriven™.’

21. Empero, que no exista error grave en el dictamen bajo analisis no
implica que sus posibles contradicciones, imprecisiones o confusiones no ‘
afecten la credibilidad y la eficacia de este medio de conviccidn. La ley
obliga a que el auxiliar de la justicia rinda su concepto técnico de forma
clara, detallada, precisa y debidamente sustentada en criterios cientificos,
artisticos y técnicos. La ausencia de estas cualidades, cuando no
desemboca en el error grave, tiene la trascendencia de desestimar la
experticia para llevar el conocimiento de un hecho al juez, cuando este
encuentre que el raciocinio del experto es intrinsecamente infundado o
cuando no guarde relacion con las demas pruebas recaudadas en el juicio.

21.1. Asi lo ha entendido hace mucho tiempo la jurisprudencia de esta

Corporacion’®:

También ha dicho la jurisprudencia que no se deben confundir dos
factores juridicamente distintos: el error grave en un dictamen pericial
y la deficiencia en la fundamentacion del mismo.

8 [3] “Auto de 8 de septiembre de 1993, CCXXV-455.”

° Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 12 de diciembre de
2005. Exp. C-2530731840012001-00005-01. M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar.
Reiterado por la misma Corparacién en sentencia del 6 de julio de 2007. Exp. 7504. M.P.

Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
10 postura reiterada por la Seccion Tercera — Subseccién B en sentencias del 30 de enero

de 2013. Rad. 25000-23-26-000-1998-02371-01(25741). C.P. Stella Conto Diaz del
Castillo, y del 8 de julio de 2016. Rad. 13001-23-31-000-1998-02067-02(34130). C.P.

Ramiro Pazos Guerrero.
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El error supone concepto objetivamente equivocado y da lugar a que
los peritos que erraron en materia grave sean reemplazados por ofros.
La deficiencia en la fundamentaciéon del dictamen no implica
necesariamente equivocacion, pero da lugar a que dicho dictamen
sea descalificado como plena prueba en el fallo por falta de requisitos
fegales necesarios para ello.

Como lo sostiene el proveido recurrido es al juzgador a quien
corresponde apreciar el dictamen pericial, examinar si los juicios o
razonamientos deducidos por los peritos tienen un firme soporte legal,
0 si los demas efementos de conviccion que para apoyar las
respectivas conclusiones del peritazgo, y que éste es precisamente el
sentido natural y obvio del Articulo 720 del C. J.""

21.2. Lo anterior guarda coherencia con la postura que debe asumir el juez
cuando valora la prueba pericial, en la medida en que los criterios alli

. vertidos por el experto no tienen la virtualidad de suplantar al juzgador en

su funcion, sino que hacen parte del conjunto de pruebas que han de ser
valoradas. Asi, en palabras de la Seccion:

... el juez esta en ef deber de estudiar bajo la sana critica el dictamen
pericial y en la libertad de valorar sus resuftados; si lo encuentra
ajustado y lo convence, puede tenerfo en cuenta total o parcialmente
al momento de fallar; o desechar sensatamente y con razones los
resuffados de la peritacién por encontrar sus fundamentos sin Ia
firmeza, precisibn y claridad que deben estar presentes en el dictamen
para ilustrar y transmitir el conocimiento de fa técnica, ciencia o arte
de lo dicho, de suerte que permita al juez otorgarle mérito a esta
prueba por llegar a la conviccibn en refacién con los hechos objeto de
fa misma.’?

22. Por lo anterior, no prospera la objecién por error grave del dictamen
propuesta por Colsubsidio en lo tocante con los conceptos de la férmula de
capital de trabajo, lo que no significa que seran acogidas ciegamente sus

apreciaciones como acaba de sefialarse.

lll. Hechos probados

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia
del 3 de mayo de 1973. Rad. 1260. C.P. Carlos Portocarrero Mutis. Cita la providencia

de la misma Corporacion de fecha 26 de octubre de 1967. Exp. ?42 .
2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia
del 16 de julio de 2008. Rad. 25000-23-26-000-1995-01099-01(167086). C.P. Ruth Stelia

Correa Palacio.
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23. De conformidad con las pruebas validamente allegadas al proceso, se
tienen por probados los siguientes hechos relevantes para este asunto:

23.1. La Secretaria de Educacién Departamental de Cundinamarca dio
inicio al procedimiento licitatorio SEC-003-2003 a través de la Resolucion
4602 del 20 de noviembre de 2003 (f. 126-127, ¢.3).

23.2. El pliego de condiciones de la licitacion (f. 79-117, ¢.3) tuvo por objeto
“la prestacion del servicio publico educativo formal en la planta fisica del
Colegio Oficial denominado Complejo Educativo Integral ubicado en el
municipio de sop¢ del departamento de Cundinamarca” para 1200 alumnos
entre los grados cero y noveno, previamente matriculados a través de la ‘
Secretaria de Educacion del Municipio de Sopd, durante un afio escolar, y
que contaba con un presupuesto de $ 1 080 000 000. De las disposiciones

que alli constan, son destacabies las que se mencionan a continuacion:

23.2.1. En el cronograma, se fijo como actividad la realizacion de audiencia

de aclaracion de pliegos, programada para el 24 de noviembre de 2003.

23.2.2. La regla atinente a la interpretacion de los pliegos de condiciones,

redactada en estos terminos:

3.7.3. INTERPRETACION DE LOS PLIEGOS DE CONDICIONES

Todo proponente debera examinar cuidadosamente los pliegos de
Condiciones e informarse cabalmente de todas /as circunstancias que
puedan afectar de alguna manera las actividades y el plazo de

gfecucion.

Serédn de exclusiva responsabilidad de fos proponentes, las
interpretaciones y deducciones que hagan de las estipulaciones
contenidas en los pliegos de condiciones y/o aclaraciones hechas por

el Departamento.

La presentacién de la propuesta, seré evidencia de que el proponente
ha examinado el pliego de condiciones y ha obtenido de/
Departamento aclaraciones salisfactorias sobre cualquier punto
incierto o dudoso. Que ha aceptado que los documentos de la

24




Expediente n.” 38711
Actor: Fundacién Educacional Nuevo Refiro

licitacidn estan completos y son compatibles y adecuados para la
realizacion de las actividades a ejecutar y que conoce y acepta las
normas que rigen la contratacion para el Departamento.

23.2.3. En el numeral 3.8. de los pliegos de condiciones se establecié que
la Secretaria de Educacion de Cundinamarca aceptaria o rechazaria las
propuestas que se encontrasen “en concordancia con esta ficitacion y el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y sus
normas reglamentarias”. Las causales de rechazo contenidas en |os pliegos

se citan a renglén seguido:

a. Cuando no presente los documentos exigidos NO SUBSANABLES
0 que siendo subsanable no se aporte dentro def término fijado para

fal fin.

b. Cuando se encuentre que ef proponente o uno de los miembros def
consorcio o de fa union temporal 0 de fa Alianza este incurso en
alguna de las incompalibilidades o inhabilidades previstas en la

Constitucion o en la Ley.

¢. Cuando fas condiciones ofrecidas por el proponente no cumplan
con los requisitos minimos establecidos en los presentes pliegos de

condiciones.

d. Cuando no coincida o no exista correspondencia entre la
informacion difigenciada en los formatos y la de los documentos
soporte solicitados como aclaracién por parte de la Secretaria de
Educacion del Departamento de Cundinamarca y que no sea

justificada plenamente.

e. Cuando el proponente omita alguno de los datos necesarios para
la comparacion de propuestas.

f. Cuando no se presente la pdliza que garantice la seriedad de la
propuesta en las condiciones exigidas, salvo que se trate de erroren
el valor o en el NIT o en el beneficiario 0 en fas fechas de cubrimiento
y semejantes, caso en el cual podra subsanarse hasta el momento de

adjudicarse.
g. Cuando la propuesta se presente extemporaneamente.

h. Cuando el valor de la propuesta sobrepase ef presupuesto asignado
para fa presente LICITACION PUBLICA.

i. Cuando no aporte la certificacién expedida por el Revisor Fiscal o ef
Representante Legal, sobre el cumplimienfo de fas obligaciones
establecidas en el articulo 50 de la ley 789 de 2002.
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23.2.4. En el capitulo destinado a factores de evaluacion de las propuestas
(capitulo 4), la Secretaria indicé que serian factores excluyentes (punto
4.1.) “aquellos requisitos minimos sin cuya verificacion y cumplimiento fa
propuesta no sera objeto de calificaciéon”. Y agrego:

El Depan‘amepto de Cundinamarca, a través del Comité Evaluador, una
vez _ha ya realizado el estudio juridico de las propuestas, proceders a
realizar la verificacién del cumplimiento de estos requisitos minimos.

23.2.5. Los pliegos indicaron que estos factores eran: (i) la capacidad
juridica —literal B- que se acreditaria con los documentos atinentes a
requisitos subsanables (existencia y representacién legal del proponente,
carta de presentacion de la propuesta, etc.) y no subsanables (certificacion
del revisor fiscal sobre cumplimiento de obligaciones de salud, constitucién
de garantia de seriedad de la oferta, etc.); y (i) la capacidad financiera del
oferente -literal A- que con “el fin de garantizar la solvencia econémica y
patrimonial del proponente” incluia la realizacién de un estudio financiero
basado en el balance general presentado a diciembre de 2002 (numeral 1),
el indice de liquidez (numeral 1.2.)'3, el nivei de endeudamiento (numeral
1.3)™, y el capital de trabajo del proponente (numeral 1.1.) cuya

explicacion y calculo se expuso asi:

1.1. Capital de trabajo

El capital de trabajo del proponente debe garantizar como minimo ef
15% del valor promedio mensual de la propuesta el cual se obtiene
(VPMP), el cual se obtiene (sic) dividiendo el valor total de /a

2 Este acapite senalaba: “1.2. indice de liquidez // Se conceptua aceptable que Jos
proponentes demuestren un respaido de 1,0: 1,0, es decir, que por cada $1,00_ de
obligaciones a corto plazo, (Pasivo Corente), disponga de $1,00 de sus agftvps
corrientes, para atender los compromisos exigibles a corto plazo. / Se determina el indice
de liquidez dividiendo el Activo Corriente sobre el Pasivo Corriente, reffejado en el
Balance general a diciembre 31 de 2002. // Formula: Activo Corriente / Pasivo Corriente
= No. De veces // Si No. De veces es menor a 1,0 fa propuesta seré rechazada.”

14«4 3 Nivel de Endeudamiento // El proponente deberd demostrar un nivel de
endeudamiento total (NET), menor o igual al 70% de sus activos totales. E/ mismo se
determina dividiendo el Pasivo Total (PT) sobre el Activo Total (AT), _reﬂejados en ef
balance general a 31 de diciembre de 2002, y el resultado se multiplicara por 190. V4
Férmula: (Total Deudas o Pasivo Total / Activo Total o Patrimonio Bruto) * 100 // Si NET

es > al 70 % la propuesta sera rechazada.”
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propuesta del proponente (VP) por el numero de meses de ejecucion
del contrato (No. MEC)

VPMP = VTP/No. MEC

Se determina el Capital de Trabajo (CT) restando al Activo Corriente
(AC) el valor del Pasivo Corriente (PC) reflejado en el Balance general
a 31 de diciembre de 2002.

Férmula: CT=AC-PC

Si CT es < al valor promedio mensual de la propuesta (VPMP), ésta
sera rechazada.

23.2.6. En el acépite titulado “REQUISITOS TECNICOS DE LA
PROPUESTA CALIFICABLES”, los pliegos incluyeron tres aspectos: (i) la
experiencia, cuyo examen se disgregaba en el tiempo de funcionamiento
de la institucidon oferente (experiencia institucional), y en el personal
dispuesto para ofrecer el servicio educativo (talento humano); (ii) la
idoneidad institucional, valorable con los puntajes obtenidos por los
estudiantes en los exdmenes de estado y en el Proyecto Educativo
Institucional (PEI) y; (iii) en los aportes de cooperacion y mejoramiento de

la calidad de la educacion que haya realizado la institucion.

23.2.7. En torno a la calificacion de la propuesta econdmica, se indico que
a aquella oferta elegible en donde se presente “el menor valor se le asignara
el mayor puntaje, es decir, doscientos cincuenta (250) puntos” y para las

restantes ofertas se aplicaria una férmula.

23.2.8. En el anexo n°® 5 del pliego de condiciones figurd la minuta del
contrato, que establecia en sus clausulas primera, segunda, tercera, quinta
y séptima las previsiones atinentes a: el objeto contractual, el alcance de
dicho objeto, ias obligaciones del contratista, la forma de pago y el plazo de
ejecucion y vigencia del contrato, en estos términos:

PRIMERA: OBJETO- Por el presenfe CONTRATO [EL
CONTRATISTA] se obliga a la prestacion del servicio publico
educalivo formal en la planta fisica del Colegio Oficial denominado
Instituto Integral ubicado en el municipio de Sopo del Departamento
de Cundinamarca. SEGUNDA: ALCANCE DEL OBJETOQ: El servicio
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publico se prestard a 1.200 alumnos (grados cero a noveno) en la
planta fisica denominada Instituto integral del municipio de Sopo.
TERCERA. OBLIGACIONES DE EL (sic) CONTRATISTA: El
contratista deberg: a) Operar, mantener y prestar el servicio de
educacion formal en los niveles de preescolar y basica, con priondad
para niflos y nifias de familias residentes principaimente del Municipio
de Sopd y de municipios circunvencinos de estratos 1, 2 y 3 def
Sisben. b) Mantener un promedio minimo de 25 alumnos por grupo
para el nivel de educacion preescolar, 35 alumnos para el ciclo de
basica primaria y 40 alumnos para el ciclo de bdsica secundaria. ¢)
Asignar los cupos en el establecimiento educativo con prioridad a
nifios y niffas habitantes del Municipio de Sopé preferiblemente
clasificados en estratos 1, 2 y 3 del SISBEN u otro medio de
certificacion (servicios publicos). d) Prestar ef servicio educativo en la
forma y terminos previstos en el presente pliego de condiciones y en
el contrato que se celebre. e) El servicio pedagdgico y administrativo
que se obliga a prestar fa Institucién Educativa debera ser el adecuado
para atender, en jornada unica, el numero de alumnos que se describe {
en cada establecimiento educativo. (...) QUINTA: El Departamento
pagara al contratista de la siguiente forma: Un 30% al primer mes de
ejecucion previo informe de ejecucion parcial, un 30% al cuarto mes
de ejecucion previo informe de avance, al octavo mes de ejecucion el
20% previo informe de avance y al finalizar la ejecucion del contrato
el 20% previo informe final (...) SEPTIMA: PLAZO DE EJECUCION Y
VIGENCIA DEI. CONTRATO: £l plazo de gjecucion, es decir el tiempo
durante el cual el contratista se compromete a ejecutar el objeto del
conirato es de un (1) afio escolar y la vigencia contendra dos (2)
meses de mas para efectos de su liquidacion {...)

23.2.9. El pliego de condiciones fue modificado mediante el adendo n° 1 (f.
118-124, ¢.3), en donde se variaron algunos aspectos atinentes a los
requisitos para participar (trayectoria, idoneidad, experiencia institucional y (
talento humano), a la acreditacion de estos factores, y a los puntajes

maximos para “‘ponderar la elegibilidad”.

23.3. El 24 de noviembre de 2003, se realiz la audiencia de aclaracion de
pliegos de la licitacion SEC-003-2003 (acta de la audiencia - f. 168-169, €.3)
en donde participaron delegados de varias entidades. Entre ellas, el
asistente que intervino a nombre de la Fundacion formulé dos inquietudes:
(i) en relacion con el resumen total de las calificaciones de las ofertas que
“no es coherente” con las de requisitos técnicos; (ii) indagd si era necesario
“adjuntar las hojas de vida del personal docente-directivo y administrativo a
la propuesta”. No se expreso ninguna interrogante sobre la evaluacion de
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la capacidad financiera en general, ni en relacion con el capital de trabajo®.
En el acta no quedé constancia de que se hayan expresado respuestas a

las observaciones formuladas durante la diligencia.

23.4. E| 1° de diciembre de 2003 se cerr¢ la licitacién SEC-003-2003. En el
acta en donde se refleja la apertura de la urna contentiva de las propuestas
(f. 164-165, c.3) se menciona que fueron postuladas las ofertas de las

entidades Colsubsidio (f. 71-209, ¢.7) y Fundacién Educacional Nuevo

Retiro (¢.8).

23.5. La Fundacién, que segun sus estatutos (f. 11-15, c¢.8) tiene como
objeto principal “proporcionar educacién formal e informal y fomentar el
. conocimiento y la cuftura en todos los niveles, grados y campos”, acredito
haber suscrito 10 contratos antes del presente procedimiento licitatorio con
la Secretaria de Educacién de Cundinamarca entre el afio 1998 y el 2003 W
(f. 204-247, ¢.3), enlistados por la demandante asi (f. 201-203, ¢.3):

No. Contrafo Descripciéq del cantralo, tiempo ejecucion
04 de 1988 FORMACION DE DOCENTES SOBRE ESTRATEGIAS PEDAGOGICAS
L APOYADAS EN LOS MATERIALES DE BAUL JAIBANA

15 En el acta se reflejaron estas intervenciones:
1. CECILIA URREGO — ASOCIACION ALIANZA EDUCATIVA # Preguntas: A- La
idoneidad y trayectoria de que habla el Decreto 1528 se puede certificar con uno de fos
componentes del proponente asociativo? B- Se puede incluir en la minuta del contrato
.' fechas de pago, en lugar de meses?
2. ALFONSO BERNAL — FUNDACION EDUCACIONAL NUEVO RETIRO // A. ¢ Punto
4.4. no es coherente con las calificaciones parciales del punto 4.2. B. (sic) ¢Es necesario
adfuntar las hojas de vida del personal docente — directivo y administrativo a la
propuesta? ;o no seria mas practico adjuntarias en ef momento de la adjudicacién previo
requisito def perfit minimo?
3. MAGOLA DELGADO - COLSUBSIDIO # A. Cémo contempla la Secretaria de
Educacion el manejo de la pdliza de manejo de accidentes escolares? C- La certificacion
de no sancién la debe expedir la Secretaria de Educacion o vale la manifestfacion
juramentada del rector? D. Se debe aclarar en ef contrato que /a idoneidad se demuestra
con uno de fos colegios que cumpla con los requenmientos.
4. MARIA LUCIA CASAS — COMPENSAR // A. Qué gastos debe asumir el contratista?
Dotacién. Alimentacion. Transporte. Mantenimiento B. ;Qué exigencia hay en cuanto a
la contratacion de personal administrativo y docente? C. Idoneidad. entidad debe
acreditar puntaje ICFES. Si no se trata de una entidad educativa, como lo hace?
NORBERTO LUNA — CORPORACION EDUCATIVA SOPQ / Manifiesta no tener
preguntas, pues con fas intervenciones anteriores se subsumen las inquietudes que
tenia.
ROBERTO CORREDOR VALDERRAMA LICEQ CULTURAL BILINGUE DE ZIPAQUIRA
/# No tiene preguntas. / Siendo fas 12:00 m se termina la audiencia.
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Ejecucion: 2 de febrero — 2 de mayo 1999. Invitacién. Monto $ 60.240.000

08 de 1988

ARTICULACION DE LOS NIVELES DE PRE-ESCOLAR Y I?AS_!CA
Ejecucion: 2 de febrero de 1999 — 3 de mayo de 1999. Invitacion. Monto $

75.300.000

07 de 1988

FORMACION DE DOCENTES DEL NIVEL DE PREESCOLAR
Ejecucion: 2 de febrero de 1999 — 2 de mayo de 1999. Monto $75.300.000

247 de 1999

PROYECTO DE CAPACITACION ‘ESTRATEGIAS PEDAGOGICAS

APOYADAS EN LOS MATERIALES DEL BAUL DE JAIBANA” .
Ejecucion: Agosto 4 de 1999 Octubre 04 de 1999. Invitacion. Monto

$25.000.000

237 de 1999

Articulacion de preescolar y basica en 60 instituciones con el propésito de
impulsar nuevas formas de organizacion y participacion, en particular el
componente administrativo y pedagégico dentro de cada uno de sus PEl de
los colegios basicos del Departamento de Cundinamarca

Ejecucion: Agosto 4 de 1999 - diciembre de 1999. Invitacion. Monto
$55.000.000

258 de 1999

PROFESIONALIZACION Y ACTUALIZACION DEL EDUCADOR
CUNDINAMARQUEZ PROYECTO “CAPACIT{\CION, ASESORIA,
SEGUIMIENTO, SISTEMATIZACION Y EVALUACION PROCESOS PARA
DOCENTES DE PREESCOLAR".

Ejecucion 7 de septiembre de 1999 16 de noviembre de 1999, invitacion.
Monto $65.000.000

236 de 2002

CAPACITACION POR COMPETENCIAS
Ejecucion: 13 de junio de 2002 — 13 de Agosto de 2002. Invitacion. Monto
$10.000.000

004 de 2003

CAPACITACION A DOCENTES OFICIALES DEL DEPARTAMENTO
CUNDINAMARCA EN EVALUACION, COMPETENCIAS, LINEAMIENTOS
Y ESTANDARES BASICOS EN LAS AREAS DE MATEMATICAS,
ESPANOL. CIENCIAS NATURALES, Y CIENCIAS SOCIALES.

Ejecucion: 14 de Julio de 2003 14 de agosto de 2003. Pedido de propuesta.
Monto $43.150.000

127 de 2003

CAPACITACION A DOCENTES OFICIALES DEL DEPARTAMENTO
CUNDINAMARCA EN EVALUACION, COMPETENCIAS, LINEAMIENTOS
Y ESTANDARES BASICOS EN LAS AREAS DE MATEMATICAS,
ESPANOL, CIENCIAS NATURALES Y CIENCIAS SOCIALES

Ejecucion: 14 de Julio de 2003 14 de Agosto de 2003. Invitacién. Monto $
18.000.000

364 de 2003

Implementar la propuesta curricular sobre etnoeducacién, en instituciones
educativas que atienden grupos étnicos en los Municipios de Chia, Cota a
través de la formacién docente. Lideres y autoridades tradicionales de los
resguardos.

Ejecucion: 24 de octubre 2003 - 24 de julio 2004. Invitacién directa No. SE
012-2003. Monto $ 45.000.000

23.5.1. La Fundacion indic6 en su propuesta econémica (f. 19, ¢.8) que por
‘la suma de NOVECIENTOS VEINTICUATRO MILLONES DE PESOS ($

924.000.000)" participaba para la prestacion del servicio educativo “de 71200

alumnos por el afo lectivo del 2004, que corresponde a SETECIENTOS
SETENTA MIL PESOS ($ 770.000) por alumno”.

23.5.2. La representante legal de la Fundacién, al presentar su oferta,

suscribio lo siguiente (f. 18, c.8):
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... declaro expresamente que:

1. Conozco fa totalidad def pliego, anexos y sus adendos por tanto
acepto todos los requisitos y condiciones en ellos exigidos.

2. He tenido en cuenta todas las circunstancias que inciden en la
determinacion de precios de la propuesta.

23.6. El 4 de diciembre de 2003, la Directora de Organizacion Escolar de la
Secretaria de Educacién del Departamento de Cundinamarca allegé a la
Direccion de Asuntos Juridicos de la misma entidad los resultados de la

evaluacion de las propuestas de Colsubsidio y la Fundacion (f. 129, c.3).

23.6.1. La evaluacion técnica fue realizada por las profesionales Alcira
Martinez y Maria Elizabeth Coy Africano quienes indicaron que, sobre 250
de puntaje maximo, la propuesta de la Fundacion obtuvo 235 puntos (f. 159-
161, c.1), mientras que la oferta elevada por Colsubsidio alcanzé un puntaje
de 185/250 (f. 162, c.1).

23.6.2. La evaluacion juridica de las propuestas (f. 174, ¢.1) arrojo estos

resultados:
PRQPUESTA No. 1 PROPUESTA No.2
REQUISITOS COLSUBSIDIO FUND. E. NUEVO RETIRQ

DOCUMENTOS OFERTA OFERTA

1} Carta de presentacion Cumple Cumple

2) Certif. de Exist y Representacion Cumple Cumple

3) Autorizacion Junta de Socios para contratar Requiere Cumple

4) Poliza de seriedad de la oferta Cumple Cumple

5) Aporte de anexos 2 y 3 Trayectoria e Idoneidad Cumple Cumple

6) Balance General Cumple Cumple

7) estados de Resultados+A4 Cumple Cumple

8) Aportes parafiscales y Seguridad Social Cumple Cumple

23.6.3. En cuanto a las condiciones financieras de las ofertas, los
evaluadores Victor Hugo Useche y Orlando Humberto Garnica Blanco, este
ultimo en calidad de Director Administrativo y Financiero de la Secretaria

de Educacion de Cundinamarca, indicaron lo siguiente (f. 172-173, c.1):

LICITANTE COLSUBSIDIO
INDICADORES BALANCE INDICADOR CONDICION
DIC 31-2002
LIQUIDEZ SUPERIOR O IGUAL A
1,0
ACTIVO CORRIENTE 155.651.000.000 1,55 CUMPLE
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PASIVQ CORRIENTE

99.812.000.000

INDICE DE ENDEUDAMIENTO

MENOR O IGUAL A 70%

PASIVO TOTAL 142.020.000.000 21,78 CUMPLE
ACTIVO TOTAL 651.948.000.000
CAPITAL DE TRABAJO SUPERIOR Q IGUAL A
97.800.000
i . X 55.839.000.000
ACTIVO CORRIENTE 155.651.000.000 CUMPLE
MENOS MENOS
99.812.000.000

PASIVO CORRIENTE

LICITANTE FUNDACION EDUCACIONAL NUEVD RETIRO
iINDICADORES BALANCE INDICADOR CONDICION

DIC 31-2002
LIQUIDEZ SUPERIOR O IGUAL A
ACTIVO CORRIENTE 540.420.788 1,05 CUI\&PLE
PASIVO CORRIENTE 514.630.397
INDICE DE ENDEUDAMIENTO MENOR O IGUAL A 70%
PASIVQO TOTAL 529.630.397 69,53 CUMPLE
ACTIVO TOTAL 761.708.762
CAPITAL DE TRABAJO SUPERIOR O IGUAL A

92.400.000
ACTIVO CORRIENTE 54&-;5%233 25.790.391 NO CUMPLE
MENOS 514.630.397

PASIVO CORRIENTE

—

23.7. El 12 de diciembre de 2003, la representante legal de la Fundacién

manifesté sus observaciones sobre el informe de evaluaciones en donde

sostiene que en los aspectos juridico y técnico, su oferta se ajusté y superd

a su contendiente dentro del procedimiento. Y en relacion con la evaluacion

financiera, mas exactamente al item de capital de trabajo, en donde Ila

evaluacién no le fue favorable, solicitd la correccion del analisis con base

en estos argumentos (f. 142, ¢.3):

Tal y como lo establece la Idgica y los procedimientos matematicos
nuestro andalisis se cifie paso a paso por lo determinado por ustedes,
en los términos de referencia, con respecto a la definicion de la
formula que se aplicaria en Capital de Trabajo (CT) y a la definicion

de los componentes de la misma.

(..)16

De acuerdo con el texto anterior el capital de trabajo exigido en estos
terminos se calcula del valor total del contrato dividido por diez meses
que es el tiempo de duracion del contrato al tenor de la cldusula
SEPTIMA del contrato, y a este resultado se le calcula el 15% que

'8 Cita el numeral atinente al capital de trabajo, ver supra. parr. 23.2.5.
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debe garantizarse como minimo, esto constituye la definicion de este
término de la férmula que se simboliza por ustedes con VPMP en

el primer parrafo.

En este orden de ideas, en el caso particular de la evaluacion
financiera de las cifras presentadas por fa FUNDACION
EDUCACIONAL NUEVO RETIRQ, tenemos:

Valor total de la propuesta: $ 924.000.000 (VP)

Plazo del contrato: 10 meses (No. MEC)

Valor mensual: $92°400.000

Porcentaje minimo 15% del valor mensual: § 13'860.000 o sea el
VPMP que definen los mismos término (sic) de referencia.

£l Capital de Trabajo (CT) de la FUNDACION es: $25.790.391, como

. consta en los estados financieros y que ustedes lo ratifican. Suma que
supera ampliamente el 15% minimo, exigido en los pliegos de
referencia.

Luego el CT de $25.790.391 es > que el VPMP que es $ 13’860.000
es decir cumple y no puede ser rechazada.

En la evaluacion que hizo la Secretaria de Educacién de
Cundinamarca. No tuvieron en cuenta el 15% del promedio mensual
de la propuesta, establecido en los términos de referencia como
minimo de CT y que simbolizaron con VPMP.

Pero ademas si no hubiera sido como lo es, una férmula y un
procedimiento claros, primero se hubieran solicitado aclaraciones y
segundo hubiera sido 0bvio para nosotros, que por demas no tenemos
ningun problema a ese respecto, de haber realizado union temporal o
consorcio segun fuera el caso para garantizar todos y cada uno de los
. items de la capacidad financiera. (Negrillas originales del texto).
23.8. En la misma fecha de la comunicacién referida en el punto anterior, la
Fundacién mediante apoderado, solicité la revocatoria de la decision de
rechazo de la oferta (f. 147-152, ¢.3). igualmente, allegé el concepto
firmado por el matematico Carlo Federici Casa de fecha 22 de noviembre
de 2003 (f. 195-196, c.3) quien sefnaldé que el inciso primero del numeral
1.1. referente al “capital de trabajo” era “gramaticalmente incorrecto” y

presento las cifras que —en su parecer- eran las adecuadas:

Para la licitacién SEC 003-2003 la operacion efectuada es la
siguiente:

Valor total de la propuesta $ 924.000.000 (VP)
Plazo del contrato: 10 meses (No. MEC)

Valor mensual: $ 92°400.000
Porcentaje minimo: 15% del valor mensual: § 13'860.000 o sea
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el VPMP que ustedes definen en los mismos termino (sic) de
referencia.

El Capital de Trabajo (CT) de la FUNDACION es: $ 25.790.391, como
consta en los estados financieros y que ustedes ratifican en Ilos

cuadros de elegibilidad.
Luego el CT de $25.790.391 es > que el VPMP que es §
13’860.000. (Negrillas originales del texto)

23.9. La Secretaria de Educacién de Cundinamarca se pronuncio (f. 154-

159, c.3) sobre estas observaciones en dos oportunidades:

23.9.1. Primero, a través del oficio DA/GP/OF 13988 del 18 de diciembre r
de 2003 (f.154, c.3) en el que el evaluador Garnica Blanco ratifico los

resultados con base en que “la condicién establecida para éste indicador,
esta definida en el aitimo inciso del numeral 1.1. y no como se anota en las
observaciones del proponente, refiriéndose al inciso primero del
mencionado numeral, el cual se entiende como una estimacion minima de
garantia y respaldo para la SEC sobre la capacidad operativa del
proponente, segun los datos de la propuesta econémica.” Y agrega que “e/
contenido del primer inciso ya mencionado no se refiere al indicador de/
Capital de Trabajo objeto de la evaluacion, sino a un valor de calculo que
debe ser comparado con el indicador del Capital de trabajo exigido en los

términos de referencia”.

23.9.2. En el oficio DAJ-3522 sin fecha (f. 155-159, ¢.3) la entonces
Secretaria de Educacion, Piedad Caballero Prieto, respondié a las
observaciones de la representante legal de la Fundacién, ratificando la
calificacion efectuada sobre la propuesta, sustentandose desde Ia Optica
financiera en el oficio citado en el parrafo anterior, y en lo normativo en los
articulos 2 y 5 de la Ley 153 de 1887, y en los articulos 27 y 32 del Cédigo

Civil. De esta manera, sefalo:

En efecto, el texto de los Pliegos de Condiciones, respecto de la
evaluacion que debia hacerse a los Estados Financieros para
determinar el Capital de Trabajo de todos los proponentes y
concretamente de la FUNDACION NUEVO RETIRO, indicaba
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inicialmente fo que dicha Fundacién afirma, esto es que la garantia de
Capital de Trabajo para poder contratar, debia de ser cuando menos
el 15% del promedio mensual de la propuesta, esto es el 15% de una
décima parte del valor total del contrato.

Pero ese mismo texto de los Fliegos, al final aclaraba la regla anterior
y disponfa con claridad que Capital de Trabajo exigido, sopena (sic)
de rechazo, debia ser del 100% del valor promedio mensual, esto es,
cuando menos equivalente a la decima parte del valor total del

contrato.

Este texto aclaratorio que figura en el capitulo 4 numero 4.1. Factores
excluyentes, literal A- Capacidad Financiera, numeral 1.1. Capital de

Trabajo dice asi: “(...)"

Los Pliegos de Condiciones que constituyen fas normas a que deben
ajustarse tanto la Secretaria de Educacion de Cundinamarca como
los proponentes, en las Licitaciones Publicas SEC-003 (...) de 2003,
deben aplicarse en su integridad y en el caso de incongruencia o

. contradiccion entre disposiciones establecidas en ellos, debe acudirse
a los mecanismos eslablecidos en el Derecho Colombiano para
determinar el efecto y alcance de las normas y precisar el sentido e
interpretacion que se debe dar a ellas.

Este es el caso en cuestion, pues efectivamente respecto de la
formula de calculo para determinar la capacidad contractual por
Capital de Trabajo, aparecen en los Pliegos de Condiciones de las
Licitaciones SEC-003 (...) dos formulas opuestas y més aun
contradictorias: Capital de Trabajo del valor mensual de la propuesta
y Capital de Trabajo del 100% del valor promedio mensual de la
propuesta, es ahi en donde se debe acudir a las reglas de efecto de
la Ley y de interpretacion de la Ley.

Respecto del efecto de la Ley, en este caso, los Pliegos de
Condiciones que constituyen la Ley de las licitaciones en comento, o

. que se prefendia era garantizar una suficiencia de Capital, que
asegurara el debido cumplimiento del contrato a celebrarse. Esta fue
la pretension del sequndo texto, contenido en el nombrado numeral
1.1. Capital de Trabajo (100% del Valor promedio mensual), fodo efio
porque debia resulfar equitativo al tipo y valor del contrato una suma
o un Capital de Trabajo que brindara respaldo suficiente y ésta no
podia resultar ficticia o pirrica.

De ahi que hubieran de aplicarse dos de los principios relativos al
efecto de la Ley, contenidos en el Articulo 24 del C.C. y provenientes
de la Ley 153 de 1887.

Estos son:

Primer principio (Art. 2 de la Ley 153 de 1887) "Le ley postetior
prevalece sobre la Ley anterior. En caso de que una Ley posterior

'7 Cita el ultimo parrafo del mencionado numeral, ver supra. parr. 23.2.5.
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sea contraria a una Ley posterior (sic), y ambas preexistentes al
hecho que se juzga, se aplicara la Ley posterior.” Esto fue lo que

se aplicé en la evaluacion.

Segundo principio (Art.5 de la Ley 153 de 1887) “Dentro de la equidad
natural y la doctrina Constitucional la critica y la hermenéutica
serviran para fijar el pensamiento del legislador y aclarar o
armonizar disposiciones legales oscuras o incongruentes”, Entre
las dos normas incongruentes para el calculo del Capital de Trabajo
exigido como requerimiento para las contrataciones derivada de las
licitaciones en comento, resulta naturalmente equitativa aplicar
aquella regla que delermine un valor de calculo que responda
efectivamente al valor def contrato y es por ello, mas razonable
entonces, fa formula juridica que efectivamente se aplicé en la
evaluacion.

También debieron de aplicarse (sic) dos de los principios sobre la
interpretacion de la Ley, contenidos en los Articulos 27 y 32 del C.C.
asi:

Primer principio (Art. 27 del C.C.) “Cuando el sentido de la ley sea
claro, no se desatendera su tenor literal a prefexto de consultar su
espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una expresion
oscura de la ley, recurrir a su intencion o espiritu, claramente
manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su
establecimiento.” Es lo que se aplicé en la evaluacion ante fa duda
producida por la coexistencia de dos disposiciones contrarias y la
intencion expresa de la Secrelaria para asegurar en los posibles
proponentes la suficiencia en su capacidad financiera de contratacion
y dar aplicacion al principio de responsabilidad dispuesto en el Art. 26
del Estatuto Contractual (Ley 80 de 1993).

Segundo principio (Art. 32 del C.C.) “En los casos ha que (sic) no

pudieran aplicarse las reglas de interpretacion anteriores se
interpretaran los pasajes oscuros del modo que mas conforme

parezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural.

Eslo que se aplico en la evaluacion. Debe haber armonia natural entre '
el valor del contrato y la capacidad financiera del contratista. Los

pliegos deben interpretarse armonizandolos con el estatuto
contractual.

()

Debe ademas agregarse que todos los proponentes tuvieron
oportunidad para consultar y observar los Pliegos de Condiciones y
que la falta de claridad del namero 1.1. (Evaluacion del Capital de
Trabajo) no fue objeto de consulta alguna. Es mas, en el caso de los
otros proponentes la interpretacion de dicho numeral se acogié a lo
que si era claro en el tltimo inciso o parrafo de dicho texto (Capital de
Trabajo calculado como del 100% del valor promedio mensual, esto
es una décima parte de la propuesta econdémica (...).

De esta manera cabe ratificar en todas sus partes los informes de
evaluacion dentro de las licitaciones SEC 003 de 2003... (Negrillas
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originales del texto)

23.10. El 23 de diciembre de 2003, por medio de la Resolucion 005764 (f.
160-163, ¢.3) fue adjudicada la Licitacién Publica No. SEC-003-2003 a
Colsubsidio, porque la propuesta de la Fundacion no cumplié con los
requisitos financieros plasmados en el pliego. Segun consta en las copias
aportadas al plenario, este acto fue notificado en la misma fecha del acto al
sefior Wilmar Alexander Chinchilla (f. 163 — reverso, ¢.1 y f. 233 - reverso,
c.7), quien representd en la adjudicacién a Colsubsidio (f. 228, c.7).
Decisién que fue antecedida por varios considerandos, entre los que es

pertinente mencionar:

. Que las propuestas presentadas por las entidades anteriormente
mencionadas fueron evaluadas juridica y financieramente como
requisitos minimos para ser evaluados técnicamente y seleccionados
en la presente licitacion, por los comités evaluadores designados por
la Secretaria de Educacion para tal efecto.

Que de conformidad con la evaluacion juridica fueron admitidas las
entidades COLSUBSIDIO Y LA FUNDACION NUEVO RETIRO.

Que la evaluacién financiera las propuestas anteriormente
enunciadas, en la parte financiera la entidad de COLSUBSIDIO
cumple con Jlos requisitos exigidos EN E£L PLIEGO DE
CONDICIONES y la entidad FUNDACION NUEVO RETIRO no
cumple con el CAPITAL DE TRABAJO.

Que la evaluacion técnica solo fue efectuada a la entidad Cofsubsidio,
. teniendo en cuenta que fa FUNDACION NUEVO RETIRO no cumplié

con la Capacidad Financiera, siendo este factor excluyente como lo

determina el Pliego de Condiciones en el Capitulo 4 numeral 4.1.

23.11. El 30 de diciembre de 2003, la Secretaria de Educacién de
Cundinamarca y Colsubsidio suscribieron el contrato 455 (f. 72-74, c.3),
cuyo objeto fue la “prestacion del servicio publico educativo formal en Ia
planta fisica del Colegio Oficial denominado Complejo Educativo Integral,
ubicado en el municipio de Sop¢ del departamento de Cundinamarca”, con

un plazo de ejecucion de un afio.

23.12. El apoderado de la Fundacion solicité la revocacion directa del acta
de adjudicacién aqui mencionada, en memorial presentado el 19 de abril
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de 2004 (f. 172-186, ¢.3). Esta peticion fue resueita en sentido desfavorable
a la Fundacion a través de la Resolucion 2138 del 11 de junio de 2004 (f.
68-71, c. 3), que trajo a colacidén los argumentos esgrimidos durante el

procedimiento de adjudicacion.

23.13. Segun lo certificé la Direccién de Contratacion y Asuntos Juridicos
de la Secretaria de Educacion de Cundinamarca (f. 75-76, c.3) las partes
del contrato 455 de 2003 suscribieron dos contratos adicionales que
ampliaron el término de ejecucion hasta el 30 de junio de 2005, y sefald

que el objeto contractual fue cumplido.
23.14. Durante el proceso se practicaron los siguientes testimonios:

23.14.1. El sefior Hildebrando Leal Contreras, matematico y fisico de
profesion fue indagado en la diligencia del 9 de febrero de 2007 (f. 137-139,
C.2) por la interpretacion técnica de la férmula referida al capital de trabajo,
coincidiendo con la interpretacién de la parte demandante. Afirmé que la
decision de rechazar la oferta fue adoptada por la Administracion porque
“no tuvieron en cuenta en la condicion del pérrafo inicial para este indicador
el 15% del Valor Promedio Mensual de la Propuesta; sino que simplemente
tomaron ef Valor promedio Mensual de la propuesta asi: CT:= $ 25.790.391
< 92.400.000(VPMP)”. Sostuvo adicionalmente que el procedimiento
matematico correcto partia de considerar que “la condicién a tener en
cuenta respecto a que el capital de trabajo del proponente debe garantizar
como minimo el 15% del VPMP”, desacierto que, en su parecer se produce
“cuando en el ditimo parrafo no la aplican ya que en la relacion solo aparece
el VPMP sin haberle sacado el 15%”.

23.14.2. El sefior Alfonso Bernal Pineda, de profesion contador, quien
segin [a demanda asesoré a la Fundacién en la presentacion de la
propuesta (f. 101, ¢.1), rindid testimonio el 12 de febrero de 2007 (f.154-
157, c.2) en el que manifesto que la oferta de la aqui demandante satisfacia

los requisitos para participar en la licitacion, en particular con la exigencia
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del capital de trabajo en la que, en sus palabras, la propuesta cumplia “con

suficiente amplitud’.

23.14.2.1. En dicho sentido, expresé en la diligencia ante las preguntas de

la parte actora:

... PREGUNTA: Qué es y para qué se utiliza el Capital de Trabajo
CONTESTO: £l capital de trabajo es la diferencia que existe entre el
Activo Corriente y el Pasivo Corriente, si ese resultado es posifivo, el
Capital de Trabajo se utiliza entre otras cosas para desarrolfar el
objeto social de una empresa. Para aclaracién el Activo Corriente esta
compuesto por Activos de fa Empresa de Facil realizacion para
convertirios en dinero y el Pasivo Corriente son fas exigencias en
dinero que tiene la empresa para cancelar a corto plazo.
PREGUNTADO: Para que se utiliza el Capital de Trabajo en un
o contrato de Prestacién de servicios CONTESTO Ei capital de trabajo
en un contrato de prestacion de servicios se utlfiza precisamente para
cumplir o para ayudarse financieramente con el cumplimiento del
contrato. PREGUNTADQ: En un Contrato de Prestacion de Servicios
para gjecutarse en 10 meses cuya forma de pago es ef 30% al primer
mes de ejecucion, 30% al cuarto mes, 20% al Octavo mes y al final
del contrato el restante 20%, cual seria el porcentaje razonable de
Capital de trabajo a exigir dentro de uncs pliegos de condiciones
CONTESTOQ: El Capital de trabajo, requerido para ejecutar un contrato
de prestacion de servicios es menor en la medida que las condiciones
de pago apalanquen el desarrollo def mismo contrafo, es decir, si en
un contrato de prestacion de servicios esta contemplado el pago del
misma con anticipos en esas circunstancias el capital de trabajo
requerido debe ser menor, si el contrato de Prestacion de Servicios
contempla por ejemplo que fa forma de pago es al final de la ejecucion,
las exigencias del capital de trabajo son mayores, en el caso que nos
. acompafia las formas de pago contempladas en el contrato apuntan
a que los requerimientos de capital de trabajo son de porcentajes
menores y tanto es asi que el contratante asi o manifiesta en el pliego
de condiciones fijando un 15% del capital de trabajo en relacion con
la propuesta econémica para el desarrollo del contrato. Dadas las
condiciones de la forma de pago en mi concepto es suficiente el
porcentaje del 15% PREGUNTADO: en su calidad de testigo cémo
interpreta la formula inserta en el numeral 1.1 de los pliegos de
condiciones (...) CONTESTO: En el numeral 1.1 titulado Capital de
Trabajo existen dos férmulas, fa primera dice “VPMP = VTP/No. MEC”
esa formufa quiere decir que el valor de la propuesta mensual del
proponente es igual al valor total de la propuesta dividido en el numero
de meses de ejecucion del contrato, es decir que el contratante solicita
saber cuanto cobra el proponente mensualmente por la gjecucion del
contrato debiendo garantizar con su capital de trabajo un minimo de/
15% del valor promedio mensual de fa propuesta; es claro que a
manera de ejemplo si el valor propuesto mensualmente para ejecutar
el contrato es de 100 pesos el proponente debe demostrar que tiene
un capital de trabajo igual o superior a 15 pesos, existe adicionalmente
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ofra férmula que dice que CT=AC-PC, que es la formula que
inicialmente habia comentado en la primera respuesta, que rradqce
que el capital de trabajo, es igual al activo Corriente menos pasivo
corriente PREGUNTADO: Si tenemos en cuenta que la propuesta de
la Fundacién FENUR era de 924.000.000, su Activo Corriente de
540.420.788 y por ditimo su pasivo Corriente de 514.630 397, en su
opinién cumplia con el Capital de Trabajo exigido en el numeral 1.1
de los pliegos de condiciones CONTESTO: Teniendo en cuenta que
el Valor promedio mensual de la propuesta era de 92.400.000 ef 15%
sera de $13.860.000, y fa diferencia entre ef Activo Corriente y Pasivo
Corriente, da un Capital de trabajo de 25.790.391, que a todas luces

es superior al valor correspondiente al 15% de la propuesta que es de
$13.860.000.

23.14.2.2. El apoderado del Departamento de Cundinamarca cuestioné al
deponente sobre si en el proceso de elaboraciéon de la propuesta de la
Fundacioén, en cuya confeccidn participd desde que conoci6 los términos de
referencia, €l era “consciente de la existencia en el pliego de condiciones
de dos formulas de trabajo como lo afirm¢”. El testigo contesté en estos
términos:

Nunca he afirmado que hay dos férmulas del Capital de trabajo, he
afirmado que hay dos férmulas una de ellas es de Capital de trabajo,
que entre ofras razones no existe sino una formula de capital de
trabajo de aceptacién contable universal, la otra formula es una
ecuacion en fa cual menciona que el valor promedio mensual del
proponente debe ser igual al valor total de la propuesta dividido el
numero de meses de ejecucion del Contrato, eso no tiene nada que
ver con fa formufa del capital de trabajo, fa sequnda formula indica

solamente cuanto va a cobrar el proponente mensualmente por fa
ejecucion def contrato.

23.14.3. Las seforas Reinalda Bayona de Maichel y Alcira Martinez Guarin
(f. 168-161, ¢.2), exfuncionarias de la Secretaria de Educacién, dieron su
version en diligencia del 13 de febrero de 2007 sobre la evaluacion de las
propuestas y en particular sobre la decision de excluir a la Fundacion por
no cumplir con la exigencia denominada “Capital de Trabajo”.

23.14.3.1. La sefiora Martinez se encargé de la evaluacion técnica de las
propuestas dentro del procedimiento de la licitacion SEC 003 de 2003, que
segun ella correspondia “a /a experiencia, en cuanto a la parte institucional,
el talento humano, ver con qué contaba cada una de las entidades; la
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idoneidad y los aportes que ellos ofrecfan para el mejoramiento de la
calidad de educacién”. Sobre el puntaje obtenido por la Fundacion,
manifestd que, en su parecer, esta institucion era técnica y
pedagogicamente apta para manejar un colegio en concesion. Dijo
desconocer si su evaluacion a la Fundacion fue tenida en cuenta dentro de

la licitacion.

23.14.3.2. La senora Bayona de Maichel dijo que para la época de la
adjudicacion del contrato se desempefiaba como Directora de Organizacion
Escolar de la Secretaria de Educacién de Cundinamarca que se encargaba
de la evaluacion técnica de las propuestas en los procesos de licitacién
publica. Dijo que en lo que a ella concernié la Fundacién superd la
evaluacion, y que ignoraba lo ocurrido con dicha propuesta en los aspectos

juridico y financiero.
IV. Problema juridico

24. A partir de los argumentos de las partes a lo largo del tramite procesal,
asi como de la decisién de primera instancia, la Sala considera que debera
establecer si la entidad interpreté y aplicé correctamente el pliego de
condiciones para determinar el capital de trabajo de la proponente. Una vez
fijado ese aspecto, determinara si cabe declarar la nulidad absoluta del
contrato por la nulidad del acto de adjudicacion.

V. Analisis de la Sala

25. Previo a definir el asunto de fondo que fue sometido a conocimiento de
la Sala, retomando los criterios que esta Corporacion ha expuesto para
estudiar casos como el presente, es necesario precisar el alcance de la
accion interpuesta por el demandante de acuerdo con las normas

procedimentales vigentes para el momento de la demanda.
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V.l. Procedencia de la accion de controversias contractuales para
declarar la nulidad del contrato estatal por ser nulos los actos
administrativos previos. Cémputo de caducidad. Aplicacion al caso

concreto

26. Para precisar el marco de la decisién que aqui se adopta debe tenerse
en cuenta que, mediante las pretensiones primera y segunda de la
demanda (parr. 1) la parte actora solicita la nulidad: (i) de la Resolucién
005764 del 26 de diciembre de 2003 acto administrativo por medio del cual
la Secretaria de Educacién de Cundinamarca adjudico el contrato de
prestacion del servicio educativo, objeto de la licitacion SEC-003, a
Colsubsidio; (ii) del acto que el 11 de junio de 2004 negd la revocatoria
directa del acto anteriormente mencionado, solicitada por la misma
Fundacién; (iii) y en consecuencia de lo anterior, del contrato celebrado el
30 de diciembre de 2003 con Colsubsidio, y de sus prérrogas. Como
secuela de estas declaraciones, la actora pidié el resarcimiento econémico
de los perjuicios a los que, en su sentir, tendria derecho por no haber sido
adjudicataria del contrato a pesar de haber presentado una mejor
propuesta. Fue sobre estas ultimas que la demandada hizo énfasis en su

defensa, alegando su improcedencia por caducidad de la accién.

27. Dada la fecha de interposicion de la demanda (19 de diciembre de
2005), el escenario normativo del enjuiciamiento de los actos previos a la
celebracion del contrato estaba marcado por las modificaciones que Ley
446 de 1998 (articulo 32) introdujo explicitamente al articulo 87 del Cédigo

Contencioso Administrativo.:

Ant. 87.- Cualquiera de las partes de un contrato estatal podra pedir que
se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones,
condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revision,
que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios y que se hagan ofras declaraciones y
condenas.

L os actos proferidos antes de fa celebracion def contrato, con ocasion
de la actividad contractual,_seran demandables mediante las acciones
de nulidad y de nulidad y restablecimiento def derecho, sequn el caso,
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dentro de los treinta (30) dias siquientes a su comunicacion, notificacion
o publicacion. La interposicion de estas acciones no interrumpira el
proceso licitatorio, ni la celebracion v ejecucion del contrato. Una vez

celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podra

invocarse como fundamento de nufidad absoluta def contrato.

El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo
podra pedir que se declare su nufidad absoluta. £ Juez Administrativo
queda facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente
demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracién soélo podra
hacerse siempre que en é/ intervengan las partes contratantes o sus
causahabientes.

En los procesos gjecutivos derivados de condenas impuestas por la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa se aplicard la regulacion del
proceso efecutivo singular de mayor cuantia contenida en el Cédigo de
Procedimiento Civil. (Se subraya)

28. En un sinnimero de ocasiones, la jurisprudencia de la Sala se ha
referido a esta norma legal cuando de decidir la nulidad absoluta del
contrato por la ilegalidad de los actos que lo precedieron se trata.
Entendimiento que, dicho sea de paso, coincide con el de ia Corte
Constitucional al momento de estudiar la exequibilidad de ia norma arriba
citada'®. Recientemente, la Subseccién volvid a referirse al tema en estos

terminos:

12. De acuerdo con fo anterior, es claro que el legisiador decidié
establecer un término especial y diferente para el gjercicio de las
acciones encaminadas a cuestionar judicialmente la validez de los
actos administrativos precontractuales, es decir aquellos proferidos en
la etapa previa a la suscripcion de los contratos estatales, que si bien
seran demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho a las que aluden los articulos 84 y 85 del
Codigo Contencioso Administrativo, la oportunidad para Ja
presentacion de la demanda vario, pues tratandose de la accion de

8“1 Jos terceros pueden demandar la nulidad de los actos previos al contrato, a través
de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento def derecho, dentro del término
de caducidad de 30 dias siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacion. Pero
que una vez expirado este término o suscrito el contrato, desaparece la posibilidad de
incoar tales acciones respecto de esta cafegoria de actos previos. A partir de ese
momento, los referidos actos previos solo podran ser impugnados a través de la accion
de nulidad absoluta, fa cual puede ser incoada, entre otras personas, por los terceros con
interés directo -interés que ha sido reconocido por la junisprudencia del h. Consejo de
Estado como existente en cabeza de los licitantes o proponentes-. En este caso, fa
ilegafidad de los actos previos se puede alegar como fundamento de la nulidad absoluta
del contrato”. (Corte Constitucional. Sentencia C-1048 del 4 de octubre de 2001. M.P.

Marco Gerardo Monroy Cabra)
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simple nulidad, que en relacion con los demas actos administrativos
carece de fermino de caducidad, cuando se refiere a los
precontractuales, se fe establecio un limite temporal de 30 dias; y en
cuanto a fa de nulidad y restablecimiento del derecho, que por regla
general tiene un término de caducidad de 4 meses, para aquella clase
de actos, se redujo a los mismos 30 dias.

13. Por otra parte, fa norma también establecié que una vez celebrado
el contrato, resultan improcedentes las acciones de nulidad y de
nulidad y restablecimiento del derecho en contra de los actos
precontractuales, pues a partir del perfeccionamiento del negocio
juridico, ya solo sera posible cuestionar la validez de esa clase de
actos, como causal de impugnacion del contrato mismo, a traves de
fa accion relativa a controversias contractuales, mediante demanda
en la que se pida la declaratoria de nulfidad del acuerdo de voluntades.

14. Dicho en otras palabras, la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho resulfa improcedente cuando se trata de demandar un
acto administrativo precontractual, como lo es el de adjudicacion del
contrato, cuando éste ya ha sido celebrado, asi no hayan transcurtido
aun los 30 dias del término de caducidad de aquelfa accion. Porque
en tal caso, sélo resulta posible demandar el contrato para pedir que
se declare su nulidad, en ejercicio de la accidn contractual, aduciendo
como causal para effo, precisamente, la ilegalidad de los actos previos
que le sirvieron de fundamento, de conformidad con lo establecido en
el numeral 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, de conformidad

con el cual:

L os contratos def Estado son absolutamente nulos en los casos
previstos en ef derecho comun y ademas cuando:

(..)

4° Se declaren nulos los actos administrativos en que se
fundamenten.

15. Y seré& aplicable ef articulo 87 del C.C.A., que consagra la accion
refativa a controversias contractuales, en virtud de la cual puede
elevarse en la demanda, entre otras, la pretension de declaratoria de
nulidad del contrato estatal, accion cuya caducidad, cuando es esta la
pretension, es de 2 afios contados a partir del perfeccionamiento def
contrato y hasta de 5, en caso de que el término de vigencia sea
Superior a 2 afios, sequn lo dispuesto por el articulo 136 del mismo
Codigo —modificado por ef articulo 44 de la Ley 446 de 1998-.

16. Lo anterior no significa, de manera alguna, que quienes participan
en los procesos de sefeccion de contratistas puedan ver conculcado
Su derecho a reclamar judicialmente cuando consideren que han
sufrido un dafio antijuridico proveniente de los actos precontractuales,
cuando la entidad procede a celebrar el negocio juridico adjudicado
antes de que transcurran fos 30 dias def término de caducidad de /a
accién de nulidad y restablecimiento del derecho, pues aun en tal
evento, serd posible demandar con fines indemnizatorios, aun en
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ejercicio de la accién contractual, siempre que ella se presente dentro
de los referidos 30 dias..."°

29. Sobresale el Ultimo parrafo del pronunciamiento citado porque, de
acuerdo con la jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta Corporacion,
cuando se interpone |la demanda contra el acto precontractual por fuera del
término de los 30 dias posteriores a su comunicacion, publicacion o
notificacion, fenece la oportunidad de reclamar la reparacion de los
perjuicios ocasionados por las decisiones administrativas, y solo deja
abierta la posibilidad de invocar la nulidad del acto previo como causal de
nulidad absoluta del contrato en el marco de la accion contractual. Ello
armonizando lo dispuesto por el legislador con los derechos de los
o licitadores vencidos. En extenso, estos han sido los argumentos de la Sala

para arribar a esta conclusion:

los procedimientos de seleccion y contratacion estatales, para
blindarfos ante ataques injustificados que pueden afectar de manera
directa el correcto funcionamiento de la Administracion y en forma
refleja el cumplimiento de los comelidos estatales y la correcta
prestacion de los servicios a cargo del Estado, al entorpecer la
celebracion y efecucion de fos contratos que se requieren para ello,
mediante la presentacion de demandas lemerarias cuyo Unico
resuftado sea precisamente el de afectar el buen desarrollo de la
actividad contractual; para minimizar el riesgo de que ellc suceda, el
legislador decidio establecer un termino apremiantemente corto -30
dias- dentro del cual tales actos administrativos pueden ser

. demandados individualmente, bien sea en ejercicio de la accion de
nulidad -que como es bien sabido corresponde a una accion piblica
que puede ser ejercida por cualquier persona en la sola defensa def
ordenamiento juridico, razén por fa cual constituye una excepcion este
termino para atacar los actos precontractuales, dado que en generai
el gjercicio de esta accién no se encuentra sometido a limite temporal
alguno-, o bien en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho, cuya finalidad principal es fa de obtener fa nulidad del
acto y la consiguiente reparacion de los dafios sufridos con ocasién
del acto administrativo que se demanda, accion frente a la cual, se
produjo una disminucion del término de caducidad comun o general
de 4 meses, regulado en ef articulo 136 del CCA.

No obstante, no puede perderse de vista ef hecho de que en tales
eventas fambién estan en juego los derechos de quienes participan

*® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrative. Seccién Tercera.
Subseccion B. Sentencia del 5 de diciembre de 2016. Rad. 41001-23-31-000-2004-

00105-01(37766). C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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en los procesos de seleccion de contratistas con miras a obtener fa
adjudicacion del respectivo contrato, los cuales merecen igualmente
la proteccion por parte del ordenamiento juridico, el cual debe
garantizar a sus titufares fa posibilidad de reclamar judicialmente por
fa vulneracion y desconocimiento que de tales derechos se pueda
presentar con ocasion de las decisiones que la Administracion adopta
en esa etapa precontractual y, por lo tanto, protege su derecho a
obtener la reparacién de los dafios que de tal situacioén se puedan
desprender para el afectado.

Se trata pues, de garantizar la proteccion del derecho constitucional
de acceso a la Administracién de Justicia®® mediante la interpretacion
armonica de las normas legales que lo regulan, como son las
concernientes a los términos de caducidad de /las acciones
contencioso administrativas.

Y en este punto, la Sala advierte como, una interpretacion exegeética
de fa norma contenida en el articulo 87 del CCA, puede conducir, en
un momento dado, a fa privacion del derecho de acceso a la
Administracion de Justicia, puesto que al disponer que la accion de ‘
nulidad y restablecimiento del derecho caduca en treinta dias a partir
de fa comunicacion, notificacién o publicacion del acto administrativo
precontractual o una vez celebrado el contrato —lo cual puede suceder
antes de transcurrido aque! lapso-, se estaria dejando en manos de la
Administracion el poder de truncar aquel derecho, mediante ef simple
expediente de celebrar cuanto antes el contrato, pues inclusive puede
suceder que este sea suscrito el mismo dia de la adjudicacion, con lo
cual, virtuaimente se habria privado a los proponentes inconformes
con dicha decision, de las posibilidad de cuestionar judicialmente su
validez.

Por otra parte, €s necesario tener en cuenta que, de conformidad con
fo dispuesto por el articulo 90 de fa Constitucion Politica, el Estado
debe responder por fos danos antijuridicos que fe sean imputables,
causados por la accion u omision de fas autoridades publicas; para el
exacto cumplimiento de este mandato constitucional resulta
indispensable otorgar a las victimas de tales dafios fa posibilidad real
de reclamar judicialmente su reparacion a través de fos mecanismos
procesales apropiados, es decir, mediante el efercicio de las distintas
acciones dispuestas para acceder a la jurisdiccion, dependiendo def
origen del dario —acto administrativo, contrato estatal, hechos,
omisiones u operaciones administrativas- acciones respecto de las
cuales, no obstante, puede el legislador disponer fa forma y el plazo
para ejfercerias, asi como podrd consagrar los términos de caducidad
que considere apropiados.

En virtud de lo expuesto, considera la Sala que un correcto
entendimiento del articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo
reformado por la Ley 446, permite concluir que los actos

20 18] “Constitucion Politica, Art. 229.- “Se garantiza el derecho de toda persona para
acceder a la administracion de justicia. La ley indicard en qué casos podra hacerlo sin la

Hn

representacion de abogado”
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administrativos producidos por la Administracion dentro de los
procesos de seleccion de confratistas y con anterioridad a la
celebracion del respectivo contrato, permite que los mismos sean
demandados a traves de las acciones y dentro de los términos que, a
manera de ilustracion, se precisan a continuacion:

1°. En gjercicio de la accién de simple nufidad dentro de los 30 dias
siguientes a su comunicacion, nofificacion o publicacion, siempre que
no se hubiere celebrado el correspondiente contrato;

2° En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
denfro de los 30 dias siguientes a su comunicacién, notificacién o
publicacién, siempre que no se hubiere celebrado el correspondiente
contrato;

3°. En ejercicio de la accién contractual, la cual supone la celebracién
previa del correspondiente contrato adjudicado y solo como causal de
nufidad def mismo, dentro de los dos afios siguientes a tal celebracion.

. 4° En este ultimo caso, sfla demanda se presenta por quien pretende
obtener la reparacién de un dafio 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 fa
ley exige 0 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 e/
demandante, af ejercer la accién contractual, debera solicitar tanfo la
declaratoria de nulidad def 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 fal declaratoria,
podra pedir la indemnizacién de los perjuicios que tal decision le haya

inffigido.

Contrario sensu, es decir, si han transcurrido mas de 30 dias desde la
comunicacion, notificacion © publicacion del acto administrativo

. precontractual, si bien en principio el ordenamiento en estudio parece
autorizar la presentacion de la demanda en efercicio de fa accion
contractual con el fin de obtener la declaratoria de nulidad del
respectivo contrato con base en o partir de fa nulidad del acto
precontractual, que también debera pretenderse, lo cierto es que en
este caso no podra ya elevarse pretension patrimonial alguna, puesto
que habrd caducado la_accién de nulidad y restablecimiento del
derecho que se habria podido acumulfar en la misma demanda; en
consecuencia, en esta hipotesis factica, solo 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 alquno a favor del demandante.?’
(Subrayas ajenas al original de la sentencia)

21 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia
del 4 de febrero de 2010. Rad. 25000-23-26-000-1994-09827-01(16540). C.P. Mauricio

Fajardo Gémez (E).
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30. De manera que, en el régimen juridico procesal instaurado por la Ley
446 de 1998, el margen temporal para ejercer la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho de los actos anteriores a la celebracion del
contrato fija a su vez la oportunidad de quienes participaron del
procedimiento de seleccion para reclamar la reparacion de los perjuicios
derivados de las decisiones que los privaron de ser adjudicatarios porque:

. mefl podn’a considerarse que quien defé operar la caducidad
adm:n{strat:va para demandar el acto previo en gjercicio de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, pudiere encontrar entonces
en la accién contractual una oportunidad nueva para demandar
aquelio que no cuestiont judicialmente dentro del plazo que la ley le
establecié para ese propdsito??.

En consecuencia, fa alternativa que le abre la ley para que pueda
demandar la nulidad absoluta del contrato estatal con fundamento en, ‘
O como consecuencia de, la ilegalidad de los actos administrativos
previos, si bien le permite elevar pretensiones para que dichos actos
previos tambien sean judicialmente declarados nulos, lo cierto es que
ya no podréa pretender y menos obtener resarcimientos o
indemnizaciones de carécter econdémico o, lo que es fo mismo, ef
restablecimiento de sus derechos, puesto que en cuanto dicho
interesado dejé operar la caducidad en relacién con la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, la oportunidad que tiene en
esta nueva etapa para demandar esos mismos actos previos se
encuentra limitada, como el propio texto de la ley lo determina, a
reclamar la declaratoria de “... ilegalidad de los actos previos
solamente como fundamento de fla] nulidad absoluta del contrato” %

31. En el presente caso, la decision de adjudicar el contrato licitado data
del 23 de diciembre de 2003. Si bien es cierto consta que este acto fue .

22 [16] “Se acude aqui tanto a la interpretacion gramatical como sistematica del texto del
articufo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por fa Ley 446 de 1998, de
conformidad con fas reglas de interpretacién de los articulos 27 y 30 del Cédigo Civil,
para fo cual se emplea una técnica de hermenéutica juridica conocida como fa reduccion
al absurdo, puesto que evidentemente si la interpretacion fuera la contraria, se flegaria a
Ja consecuencia de que el término de 30 dias fijado en fa norma no tendria ningtin alcance
y que su vencimiento no conflevaria ningun efecto -puesto que estaria subsumido en el
término general de 2 afios- con lo cual se llegaria al absurdo de una disposicion legal sin
sentido u objeto, cuestién que resultaria contraria al principio de interpretacion normativa,
reiteradamente aplicado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, def efecto util de fa
norma.”

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion “A”. Sentencias del 13 de noviembre de 2013. Rad. 25000-23-26-000-2001-
02922-01(28479) y del 12 de febrero de 2014. Rad. 73001-23-31-000-2000-03414-
01(31753). C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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notificado al proponente ganador de la licitacién el mismo dia (parr. 23.10.),
no obra en el expediente prueba alguna de la comunicacion al oferente
vencido y aqui demandante. Tampoco hay muestra de que la adjudicacion
de la licitacion SEC 003 se haya adelantado en audiencia publica, o que se
haya comunicado |la decision dentro de los cinco dias siguientes a la fecha
en que se profirid el acto, como lo ordenaba el articulo 30 numeral 11 de la
Ley 80 de 1993 - inciso primero®, vigente para la fecha de adjudicacion del

contrato.

31.1. En este contexto, debe tenerse en cuenta que el plazo preclusivo de
los 30 dias para demandar en nulidad y restablecimiento del derecho el acto
previo; o para pretender la nulidad del contrato con fundamento en la
ilegalidad de los actos administrativos anteriores a su suscripcion, y
simultaneamente el resarcimiento econémicc de perjuicios, inicia
necesariamente cuando el titular de la accion, quien se considera afectado
por el acto, conoce del mismo “toda vez que es la unica forma en que puede
realizar un analisis sobre la decisién de la administracién y concluir si se
esta de acuerdo o no con ella, asi como determinar, a su juicio, si quiere o
no fundadamente efercitar la accién contra el acto de adjudicacion, por
considerar que le quebranta o vulnera derechos amparados en las normas
juridicas que deban ser restablecidos con la consiguiente reparacién del
dafio que entiende sufrido™.

31.2. También ha sido postura de la Seccion sefialar que la decision en
donde la administracion adjudica el contrato estatal es un acto
administrativo de contenido particular y concreto, y por lo tanto, si no se
practicé audiencia, este debe serle notificado personalmente al licitante

24 Antes de la Ley 1150 de 2007, el mencionado precepto disponia: “11. E/ acto de
adjudicacion se haré mediante resolucion motivada que se notificara persong!mentg al
proponente favorecido en la forma y términos establecidos para los actos ag:!mn’wstratlvos
y, en el evento de no haberse realizado en audiencia publica, se comunicara a fos no

favorecidos dentro de los cinco (b) dias calendario siguientes.” 3 .
2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia

del 26 de abril de 2006. Rad. 66001-23-31-000-1997-03637-01(16041). C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.
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ganador y comunicarsele a los oferentes vencidos?® en la medida que “Jos
actos de la administracion solo le son oponibles al afectado, a partir de su
real conocimiento, es decir, desde la diligencia de notificacién personal o,
en caso de no ser ésta posible, desde fa realizacién del hecho que permite
suponer que tal conocimiento se produjo, ya sea porque se empled un
medio de comunicacion de aquellos que hacen llegar la noticia a su

destinatario final...”?’.

31.3. En ese orden de ideas, la Seccion?® también ha entendido que la
prueba del conocimiento del acto de adjudicacion y del momento en que
ello se produjo también puede darse por conducta concluyente, una de las
variantes de la notificacién personal®®, cuando |la parte interesada pone de

manifiesto el conocimiento del acto que debia notificarsele o comunicarsele.

31.4. Precisamente, para el asunto bajo estudio cabe entender,
razonablemente, que en total ausencia de elementos de conviccion
demostrativos de la celebracion de una audiencia de adjudicacién o de
comunicacion al proponente derrotado, el momento en que este se notificd
del acto endilgado fue aquel en que presentod la solicitud de revocatoria
directa a dicho acto, es decir, el 19 de abril de 2004 (parr. 23.12), y que

para la Sala constituye el instante en que se notific6 por conducta

% “por lo tanto, cuando la notificacion del acto de adjudicacién se surta en estrados,
porque ésta se realizé en audiencia o diligencia, se entienden notificados tanto los que
concurrieron como a los que no, en cuanto fueron vencidos, porque el beneficiario en
fodo caso debe ser notificado personalmente; asi lo prevé la norma al indicar que se
comunicard a los no favorecidos cuando no se hubiere adjudicado en audiencia.”
(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Auto del
25 de enero de 2007. Rad. 25000-23-26-000-2005-00357-01(30904). C.P. Enrique Gil
Botero). ]

27 Corte Constitucional. Sentencia C-096 del 31 de enero de 2001. M.P. Alvaro Tafur
Galvis.

2 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Subseccion A. Sentencias del 9 de octubre de 2013, Rad. 25000-23-26-000-2002-01282-
01(30763), y del 13 de noviembre de 2013. Rad. 25000-23-26-000-2001-02922-
01(28479). C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

2 Cfr. Corte Constitucional. Auto 074 del 27 de abril de 2011. M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo, reiterado en Sentencia T-661 del 5 de septiembre de 2014. M.P. Martha Victoria
Sachica Méndez (E). Igualmente, en la doctrina ver: Lopez Blanco, Hernan Fabio.
“Instituciones de Derecho Procesal Civil”. Parte General. 92 ed. Dupré Ediciones. Bogota

D.C. 2005, p. 732.
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concluyente e inicié el computo de la caducidad de las acciones contra €l
acto de adjudicacion. De esta manera, se determina este aspecto capital
para fijar el alcance de la decision que ahora atane a la Sala.

32. Ello no implica, empero, que se esté desconociendo el contenido del
articulo 72 del Codigo Contencioso Administrativo aqui aplicable®. En
manera alguna se esta reviviendo el término de caducidad fenecido a través
de la solicitud de revocacion directa, sino que se acude a este
entendimiento juridico como consecuencia de lo efectivamente demostrado
por las partes en el caso concreto, en donde no hay prueba alguna de
haberse surtido la comunicacién a la Fundacion antes del 19 de abril de
2004. En otras palabras, el razonamiento hasta aqui expuesto Gnicamente

compromete a este pleito judicial.

33. Dicho lo anterior, es evidente que la Sala no podra estudiar de fondo
las pretensiones econdmicas incoadas por la parte actora y debera
denegarlas, porque para el 19 de diciembre de 2005 ya habian expirado los
30 dias dispuestos por la norma procesal para reclamar el resarcimiento
econodmico posiblemente ocasionado por la ilegalidad del acto de
adjudicacion a través de la demanda de nulidad absoluta del contrato. Y es
que, contados desde el 19 de abril de 2004, se tiene que el término referido
vencid el 19 de junio de 2004%! plazo ampliamente superado para el
momento en que la demanda fue presentada. Por esta misma razén se
hace innecesario €l pronunciamiento de la Sala acerca de la objecion al

dictamen pericial en lo atinente a la cuantificacion de perjuicios.

30 Dice esta norma: “Ni la peticién de revocacién de un acto, ni la decisién que sobre ella
recaiga reviviran los términos legales para el ejercicio de las acciones contencioso
administrativas, ni daran lugar a la aplicacion del silencio administrativo.”

31 Sequn el articulo 62 de la Ley 4 de 1913: “En los plazos de dias que se seftalen en las
leyes y actos oficiales, se entienden suprimidos los feriados y de vacantes, a menos dg
expresarse lo contrario. Los de meses y afios se computan segun el calendario; pero si
el ditimo dia fuere feriado o de vacante, se extendera el plazo hasta el primer dia habil.”
En este caso, se suprimen del coémputo los dias sabados (24 de abril, 1°, 8, 15, 22 y 29
de mayo de 2004), domingos (25 de abril, 2, 9, 16, 23 y 30 de mayo de 2004) y festivos

(lunes 24 de mayo de 2004).
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34. Ello, empero, no impide que la Sala se pronuncie sobre la legalidad del
contrato celebrado entre la Secretaria de Educacion de Cundinamarca y
Colsubsidio, porque para el 19 de diciembre de 2005 no habian transcurrido
aun |os dos afnos desde el momento en que se perfecciond el contrato (30
de diciembre de 2003). Este sera, entonces, el margen de juzgamiento de
esta sentencia.

V.. Interpretaciéon de la demanda presentada por la Fundacion:
cargos de nulidad absoluta del contrato

35. En sintonia con el punto anterior, la Sala al igual que el a quo entiende
que la Fundacion persigue la nulidad del contrato 455 de 2003 acusando |a
ilegalidad del acto administrativo de adjudicacién. Es importante sefalarlo
porque la actora, en desarrollc de los cargos contra las actuaciones de la
Administracién, unicamente alego la causal 3 del articulo 44 de la Ley 80
de 1993 para atacar el contrato, supuestamente porque se celebré con

abuso o desviacion de poder (parr. 3.7.).

35.1. Leida integramente la demanda, en el capitulo donde desarrolla la
procedencia de la accién (f. 63, ¢.1), en el escrito se sefiala que la ilegalidad
de los actos previos puede invocarse para fundamentar la nulidad absoluta
del contrato, de alli que resulte indudable que su pretension es basada en
la causal 4 del mismo articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sin que interese la

mencién explicita de otros supuestos expresados por la norma.

35.2. Y aunque esto no hubiere sido sefialado por el demandante, como se
ha dicho con antelacion es claro que —en vigencia de la Ley 446 de 1998-
una vez celebrado el contrato la Unica alternativa que quedaba para
demandar los actos administrativos previos era demandando la nulidad
absoluta del contrato, siendo necesario que se formulen tanto la pretension

de nulidad de los actos previos como la del contrato, algo que aqui ocurre.
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V.IIl. La cuestién de fondo: Estudio de los cargos de nulidad de la

demanda

36. Retomando el asunto de fondo, la Sala estima que los ocho cargos de

nulidad enervados por la Fundacién gravitan sobre la decisién de la

Administracion de rechazar su propuesta porque, en criterio de la entidad
demandada esta no cumplia con la exigencia plasmada del capital de
trabajo del proponente, conforme |o disponia el pliego de condiciones (parr.
23.2.3).

36.1. Es notorio que todos y cada uno de los reproches que la demanda

. plantea estan marcados por la exclusion de la oferta con fundamento en
ese item financiero. Esta sola conducta, en criterio de la actora, viold el
ordenamiento juridico de ocho formas distintas, contrariando el debido
proceso, los criterios de interpretacién normativa del Cédigo Civil, los
articulos de la Ley 80 de 1993 y las mismas disposiciones del pliego de
condiciones que se aplicaron de manera irregular en su contra, e
igualmente genera que el contrato se haya celebrado con desviacién de
poder.

36.2. De alli que la respuesta de la parte demandada y de su litisconsorte,
y el razonamiento del Tribunal hayan coincidido en que la materia clave a
dilucidar dentro de este asunto sea, necesariamente y como se dijo al
formular el problema juridico (parr. 24), establecer si el rechazo de la
propuesta de la demandante fue ajustado o no a derecho, porque darle
respuesta a dicha problematica implica la contestacién de cada una de las

censuras enunciadas por la demandante.

36.3. Asi las cosas, a partir del marco conceptual aplicable a este asunto
(1), sera prioritario establecer si la interpretacién de la Administracion a ia
regla de “capital de trabajo” era valida para excluir la propuesta de la
Fundacion (2), y posteriormente (3) dar respuesta a cada cargo formulado.
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1. Marco conceptual: Pliego de condiciones. Discrecionalidad. Deber
I de claridad de la administracién en la confeccién de los pliegos. Regla
general y excepciéon sobre la interpretacion de disposiciones
confusas. Interpretacién de los pliegos de condiciones. Audiencia de
aclaracién de pliegos como expresion del principio/ derecho/ deber

del buen gobierno en general, y de participacién de los oferentes en

particular

36. La jurisprudencia de esta Corporacién, de manera copiosa y recurrente,
ha desarrollado la naturaleza juridica del pliego de condiciones, su

importancia dentro de los procedimientos de seleccién del contratista, su
contenido, limitaciones y demas caracteristicas, 1o que da cuenta de su
innegabie importancia dentro de la fase precontractual. En postura que aqui
se reitera, la Sala ha dicho sobre el particular:

29. Para garantizar la transparencia y la seleccion objetiva, la ley de
contratacion exige la existencia de unas bases que deben regir Ja
licitacién publica, razén por la cual ordena fa elaboracién de los
pliegos de condiciones en donde se indican los requisitos necesarios
para participar en el correspondiente proceso de sefeccion, se definen
reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién
de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia
objetiva y eviten las declaratorias de desierta de fa licitacion, y se
precisan las condiciones de cosfo y calidad de los bienes, obras o
Servicios necesarios para la ejecucion def objeto del contrato, entre
otros aspectos (articulo 24 numeral 5 en armonia con los articulos 25
numeral 3y ss.; 26 numerales 1y 3, 29 y 30 numeral 2, entre otros, ‘
de la Ley 80 de 1993).

30. El pliego de condiciones es un acto prenegocial que contiene un
conjunto de cldusulas predispuestas y con efectos obligatorios,
elaboradas unilateralmente por la administracion para disciplinar el
desarrolio y las etapas del proceso de seleccion y el contrato ofrecido
a los interesados en participar en el mismo con la aspiraciéq Iegirim_a
de que les sea adjudicado para colaborar en la realizacion del fin
general perseguido, todo lo cual, como se indiqé, ha de hacerse con
plenas garantias para los oferentes, con sufecion a los principios de
libertad de concurrencia, igualdad, buena fe, transparepcra,
economia, responsabilidad, planeacion, seleccin objetiva, moralidad,
celeridad, eficacia, eficiencia, imparcialidad, publicidad y
contradiccién, entre otros y las reglas juridicas de la contratacion
publica, de conformidad con la Constitucion Politica y la ley.
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31. Se trata de un acto administrativo general que recoge las reglas
juridicas, técnicas, econdmicas y financieras exigidas a los aspirantes
a contratar, los criterios de seleccion del conltratista y los derechos y
obligaciones de las partes del contrato, que deberan ser acatadas
durante el proceso de formacion de la voluntad contractual y en la
efecucion del futuro negocio juridico estatal. De ahi que el pliego de
condiciones constituye la fey del proceso de la licitacion publica y del
contrato a celebrar con ocasion a él, toda vez que contiene la voluntad
unifateral de la administracion a la que se someten por adhesion los
proponentes y el contratista que resulte favorecido, caracter
vinculante y obligatorio del mismo que implica, por regfa general, que
una vez cerrada la licitacion sean inalterables o inmodificables, con ef
fin de garantizar la libre concurrencia y la igualdad de los oferentes™.

32. Ahora, en el proceso de licitacion publica la evaluacion, estudio,
calificacion, rechazo o descalificacion de las oferfas no es una
decision discrecional de la administracion, toda vez que esta sujeta a
fo consagrado en el pliego de condiciones y la ley. En efecto, Ia
_. administracion, so pena de que se incurra en un vicio de nulidad en el
acto de la adjudicacion o de declaratoria de desierta del mismo y por
ende, en responsabifidad, esta obligada a respetar la totalidad de fos
principios que o rigen y los criterios de sefeccién establecidos en el
pliego de condiciones, los cuales debe analizar y evaluar con el fin de
determinar y elegir en forma motivada el ofrecimiento més favorable,
segun lo previsto en el articulo 29 -original- de la Ley 80 de 1993.

33. Esto significa que a la administracién en el procedimiento de
licitacién publica regufado por la ley, no le es juridicamente permitido
separarse de los criterios o factores de escogencia consagrados en ef
pliego de condiciones, ni desconocer su contenido ni fa forma de
ponderarlos y por lo mismo, se encuentra obligada a elegir aquella
oferta que se ajusta a todos y cada uno de los puntos exigidos y a
adjudicar al proponente que supera a los demas. Pero al mismo
tiempo, los particulares se encuentran también forzados a que sus
propuestas u ofertas cumplan con los requisitos y elementos previstos

. para que puedan ser objelo de estudio y comparacién objetiva
respecto de sus competidores, debiendo demostrar, con
posterioridad, que se trata de la opciébn mas favorable técnica, juridica
y econémicamente para que puedan ser seleccionadas de manera
definitiva.

37. La anterior cita jurisprudencial expresa, en resumen, como la expedicion
de pliegos de condiciones necesariamente esta sujeta en su integridad al

ordenamiento juridico, en particular a los principios que le dan sustento, que

2 [7] “Consejo de Estado, Sala de fo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion B, sentencia def 30 de enero del 2013, expediente 21492, C.P. (E) Danilo

Rojas Betancourth.” N _ -
¥ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.

Subseccion B. Sentencia del 29 de agosto de 2016. Rad. 25000-23-26-000-2004-00249-
01(33361). C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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se dirigen tanto a |a satisfaccion del interés general inmerso en la actividad
contractual del Estado como a garantizar las condiciones que permitan la
concurrencia de los particulares interesados, |la competencia leal entre los
oferentes, la fransparencia en las etapas del procedimiento y el

escogimiento de la oferta mas favorable para los fines publicos.

38. Igualmente, del extracto citado se evidencia que el grado de
discrecionalidad con el que cuenta la Administracion es significativamente
amplio al confeccionar el pliego de condiciones en donde fija las reglas de
participacion y las clausulas del negocio juridico a celebrar, de acuerdo con
las necesidades objetivas que requieren ser satisfechas a través del
contrato. También deja entrever como ese margen se reduce una vez se
publican los proyectos de pliegos y los pliegos definitivos, y conforme
avanza el procedimiento de seleccidn, acentuandose el caracter vinculante
de los actos expedidos por la misma Administracion, generando espacios
de participacion para los interesados. Posteriormente, esas reglas de
participacion se vuelven inmutables luego del cierre de ia presentacion de
ofertas, y mas adelante algunas disposiciones del pliego se transforman en
verdaderas clausulas contractuales luego de celebrado el acuerdo. En

palabras de la doctrina, ocurre lo siguiente:

Las normas juridicas que atribuyen potestades discrecionales
establecen simplemente unas reglas de juego, un punto de partida.
Posteriormente, en la realidad, esas normas se ponen en practica y
se proyectan al mismo tiempo en una doble direccién: por un lado,
modifican el margen de discrecionalidad de la Administracion —o del
ente adjudicador, en el caso de la contratacion ptiblica-; por otro lado,
modulan las posiciones juridicas de los particulares. Cuando se abre
un procedimiento de adjudicacion de un contrato el ente adjudicador
goza de un amplio margen de decisién para determinar quién ptiede
concurrir a fa licitacion. Segun sus necesidades elige el tipo de
contrato que quiere celebrar —conforme a las disposiciones legales-,
su cuantia aproximada, el tiempo de duracién del contrato, las
prestaciones que quiere recibir y fa calidad que deben tener, entre
muchos otros elementos. Una vez se han definido esos aspectos y se
han fijado en los documentos de contratacion, el 6rgano de
contratacién abre un procedimiento compelitivo al que pueden acudir
distintos licitadores —segun los casos-. Pues bien, a partir de ese
momento ef ente adjudicador ha quedado vinculado a los criterios que
él mismo ha fijado. La consecuencia es la reduccién del margen de
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discrecionalidad inicial de que disponia como efecto de sus propias
actuaciones. (...)

Al determinar los criterios que van a condicionar la adjudicacion del
contrato, el ente adjudicador reduce el margen de discrecionalidad de
que dispone en un momento inicial para cada caso. Esto se traduce
en un refuerzo de la posicidn juridica de los particulares. Los
interesados en el procedimiento no solo tienen derecho a que se
cumplan las normas legales sobre la adjudicacion, tambien tienen
derecho a que el ente adjudicador aplique 0s criterios que él mismo
ha definido en los documentos precontractuales. Por eso, en esltos
casos, el juez no solo se basa en la fetra de la Ley para controlar la
actuacién del ente adjudicador. El parametro de confrol de su
actuacion se extiende a las actuaciones previas del ente adjudicador
que —-en la medida en que se ajusten a la Ley- le vinculan a fa hora de
adjudicar ef contrato.*

39. Por supuesto gue, siendo un acto administrativo expedido en ejercicio
de potestades publicas, y en el marco de un Estado de Derecho, las cargas
legales del contenido del pliego de condiciones recaen en la entidad publica
contratante, encargada de adelantar el procedimiento de seleccién de su
contratista, conforme al principio/deber de planeacion. De esas exigencias,
consignadas no solo en |a ley de contratacion estatal sino en la propia Carta
Politica, sobresale el deber de confeccionar de forma clara las clausulas
que hacen parte del pliego de condiciones. De acuerdo con |os articulos 24
numeral 5 y 30 numeral 2 de ia Ley 80 de 1993%:

ARTICULO 24. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este
principio:

(-..) S0. En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

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

bp oe ueniran 1egias unfenvas, justds, ciaras y competas gue
permitan la confeccién de ofrecimientos de la misma indole, aseguren

una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de /a

licitacion o concurso.

3 Diez Sastre, Silvia. “La futela de los licitadores en la adjudicaciéon de contratos

publicos” Marcial Pons. Madrid. 2012, p. 107-108.
% Antes de las modificaciones introducidas por la Ley 1150 de 2007.
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¢) Se definiran con precision las condiciones de costo y calidad de los
bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del
contrato.

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

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y
contratistas y que impidan la formulacion de ofrecimientos de
extension ifimitada o que dependan de fa voluntad exclusiva de /a
entidad.

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

Seran ineficaces de pleno derecho fas estipufaciones de los pliegos o
términos de referencia y de los contratos que contravengan Io
dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones
por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados. ‘

ARTICULO 3Q. DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTQOS
DE SELECCION. La ficitacién o concurso se efectuara conforme a las
siguientes reglas:

(...) 2. La entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos
de condiciones ¢ téerminos de referencia, de conformidad con o
previsto en el numeral 50. del articulo 24 de esta ey, en los cuales se
detallaran especialmente 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 se
consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y
completas.

39.1. De los preceptos citados es visible que de un sistema juridico ‘
orientado a la satisfaccién del interés general y a la garantia de los derechos
individuales de los participantes, la claridad en el contenido del pliego de
condiciones tiene, entre sus mdltiples propésitos, hacer posible que los
particulares presenten ofertas que realmente correspondan a las
necesidades de la Administracion, algo que s6lo se consigue estableciendo
con nitidez tanto los términos del contrato a celebrar como las reglas y
condiciones de |a licitacion que observara la entidad para evaluar y calificar

al oferente y a su oferta.
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39.3. De modo que, cuando existe una redaccion adecuada del pliego de
condiciones, el beneficio es multiple y bifronte: no sélo la Administracion
facilita la consecucién de sus fines obteniendo la recepcion de propuestas
acordes a lo que busca en desarrollo de pautas diafanas, también los
oferentes cuentan desde un principio con parametros inteligibles para
competir por la adjudicacién del contrato, y asi buscar favorecer sus
intereses particulares.

39.4. Por el contrario, cuando el pliego carece de la cualidad expuesta, la
ley determina que es la entidad publica creadora Ia primera llamada a
responder por el incumplimiento de este deber, tal como lo especifica el
articulo 26 de la Ley 80 de 1993 cuando desarrolla el principio de
responsabilidad:

Las entidades y los servidores publicos, responderdn cuando
hubieren abierto licitaciones © concursos sin haber elaborado
previamente los correspondientes pliegos de condiciones, términos de
referencia, disenos, estudios, planos y evaluaciones que fueren
necesarios, o0_cuando los plieqos de condiciones o términos de
referencia_hayan sido elaborados en forma incompleta, ambiqua o
confusa que conduzcan a interprefaciones o decisiones de caracter
subjetivo por parte de aguefios. (Subraya la Sala)

39.5. En ese contexto, esta Corporacién ha comprendido que las clausulas
confusas, ambiguas u obscuras que hagan parte del pliego de condiciones
se interpretan en contra de la Administracién. Esta posicidn ha sido aludida
tanto en casos donde se evalua la legalidad de las decisiones de la entidad
publica en la etapa precontractual, como en asuntos cuya problematica se
desarrollé durante la fase contractual, eventos en los que se verifico la
responsabilidad del Estado por uso ilegal de sus potestades contractuales,
a partir de las imprecisiones evidenciadas en el pliego de condiciones®*. En

% Asi, la Seccién declaré la nulidad de actos de liquidacién e imposicion de multas al
contratista, indicando entre otras consideraciones que: “En fa interpretacion de la
conducta humana, que en mas de una ocasion resulta de mayor interés que la de la
propia ley, debe aceptarse que las clausulas pobres o confusas, que en fales piezas
contractuales aparezcan, deben interpretarse en contra de la administracion, que fue Ia
que en su momento tuvo todo el tiempo y el equipo de técnicos necesanos para hacer
las cosas bien. Ef coniratista, al fin y al cabo, llega a la contratacion administrativa
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el primero de los escenarios, mas relevante para este caso, se ha sostenido

lo siguiente:

El pliego de condiciones, tal y como se explico, recoge fas condiciones
y reglas juridicas, tecnicas, econém;ca_s y financieras a _Ias cua{e'es
debe sujetarse tanto el proceso licitatorio como la posterior relacion
contractual®’ Es por eso que la obligacion por partg de la
administracién de fijar previamente y consignar en fos phe.gos de
condiciones o términos de referencia los criterios de seleccion y fa
forma de evaluarios segun dimana de la Ley 80 de 1993, en
condiciones de objetividad, igualdad y justicia, comporta una
extraordinaria carga de correccion, claridad y precision al momento de
su redaccion®® tanto para garantizar la libre concurrencia de los
interesados al proceso de seleccion, quienes de antemano deben
conocer esos criterios y reglas que regiran en el esruq:o de Sus Qfertas
en caso de que decidan participar, como para su valida aplicacion por

dominado por fos poderes exorbitantes de la administracion y haciéndole la venia a fa
filosofia que informa los contratos de adhesion. Al valorar la conducta Qe fas partes, en
el manejo del contrato, se impone indagar también si dadas las calidades que ellas
detentan, habida consideracién de su profesion u oficio, el error o desfase resulta
excusable, pues a la negligencia per se no se fe puede hgcer pmd_uqr dry:dendos_@e
ninguna naturaleza.” (Consejo de Estado. Saia de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencia del 30 de mayo de 1991. Rad. 35677. C.P. Juan de D|os‘IVIontes
Hernandez). Mas recientemente, esta Subseccién motivé la declaratoria de nulidad del
acto de caducidad y de liquidacién unilateral del contrato con fundamento_ en esta
posicion, en un caso en el que se evidencid la falta de claridad en los pliegos qe
condiciones que no estipularon fas condiciones técnicas conforme a las cuales debia
ejecutarse el contrato, algo que segun este fallo no podia ir en contra de los derechos del
particular contratista “foda vez que fa Administracidn es la encargada de efectuar la
planeacion que precede a la apertura de los procesos de contratacion y en consecuencia,
no solo le corresponde realizar los estudios, anélisis y céiculos previos que se requieran,
sino tambien (a elaboracion del respectivo pliego de condiciones y del futuro contrato.
Sobre ella pesa una carga de correccion, claridad y precisién en la elaboracion 1%
redaccion de tales documentos de contratacion, que se traduce en el deber de soportar ‘
las consecuencias que se deriven de la buena o mala confeccién de los mismos, de
manera que los pasajes oscuros, confusos, incompletos y ambiguos que se encuentren
en eflos, deben ser interpretados en su contra, precisamente por haber sido quien fos
elaborc y quien fall6 en esa tarea.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 10 de marzo de 2011. Rad.
52001-23-31-000-1996-07742-01(15666). C.P. Danilo Rojas Betancourth)

7 [26] “Como anota CASSAGNE “Los pliegos de fas licitaciones y concursos publicos
contienen un conjunto de prescripciones que comprenden desde reglas de
procedimiento, requisitos técnicos y financieros de las ofertas, criterios de seleccién hasta
clausulas de naturaleza contractual que regiran la futura relacién con e/ adjudicatano.”
Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
Argentina, 1999, pag 50. Es decir, como lo manifestado de antafio |a Sala, los pliegos
contienen dos tipos de normas, unas definen las condiciones juridicas y técnicas que
regirén fa futura relacion contractual, y las otras las condiciones juridicas y técnicas
exigidas a los candidatos y los criterios de seleccién del contratista.”

38 [27] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sentencia de 19 de julio de 2001, Exp. 12.294. C.P. Alier Herndndez Enriquez. Dijo la
Sala que “.la entidad ficitante tiene a cuenta suya la carga de claridad y precisidn

c;gsg‘;;eita, entre otras, normas legales. En e/ articulo 24, literales b, c, yedelaley 80 de
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parte de la entidad estatal (numeral 2 del articulo 30 y numeral 5 del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, entre otras), de suerte que en el
estudio de fas propuestas esas reglas no se presten a confusion o
dudas y permitan en condiciones de transparencia e iguaidad el cotejo
y la comparacion de las ofertas presentadas, y con la atribucion de los
efectos que animaron su concepcion en ef proceso, que no pueden
ser otros que asegurar una escogencia objetiva y evitar fa declaratoria
de desierta de fa licitacion o concurso.

Un proceder confrario, no se ajusta al principio de responsabilidad
consagrado en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, segun el cual las
entidades y los servidores publicos entre otros aspectos estan
obligados a buscar el cumplimiento de los fines de /a contratacién (No.
19), y responderan en el caso de que hubieren abierto licitaciones ©
concursos ‘cuando los pliegos de condiciones o términos de
referencia hayan sido efaborados en forma incompleta, ambigua o
confusa que conduzcan a inferprefaciones o decisiones de caracter
subjetivo por parte de aquellos” (No. 3).

Se recuerda también que el numeral de 5 del articulo 24 de la Ley 80

de 1993, al cual ya se hizo referencia en la presente providencia,

consagro las pautas y parametros que, en armonia con los principios

y olras disposiciones de la citada ley, debe cumplir con estricto rigor

la entidad estatal al elaborar los pliegos de condiciones, so pena de

ineficacia por violacion a las mismas y del control de legalidad por

parte def juez por via de las acciones correspondientes; y ademas,

que las clausulas confusas 0 pobres seran interpretadas en contra de

la administracion, por ser quien las elabord.*® #
39.6. Sin embargo, la jurisprudencia de la Seccién también ha indicado que
esta regla hermenéutica no es absoluta. Mediante la sentencia del 12 de
agosto de 2014%', la Subseccién C juzgd un asunto en donde también el
oferente vencido en un procedimiento de seleccidon demandé la nulidad del
acto de adjudicacion, con la particularidad de que la discrepancia alegada
por el actor en dicho caso no era entre la oferta presentada y los pliegos de
condiciones, sino entre su propuesta y los avisos de prensa que anunciaron

un plazo de ejecucion contractual distinto al del acto que rigié el tramite

precontractual.

¥ [28] En este sentido ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencias de 30 de mayo de 1995, C.P. Julio César Uribe Acosta; y
de 26 de septiembre de 1996, C.P. Juan de Dios Montes.

“ Consejo de Estado. Sentencia del 26 de abril de 2008. Rad. 16041, ya citada.

41 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Subseccion C. Sentencia del 12 de agosto de 2014, Rad. 25000-23-26-000-1995-10866-
01(26332). C.P. Enrique Gil Botero.
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30.6.1 Con ese escenario factico la Sala reiterd que, por o general, las
clausulas vagas e imprecisas del pliego de condiciones se interpretan en
contra de quien tuvo el deber de garantizar la calidad de la informacion
técnica, financiera y juridica utilizada para construir el documento base de
|la licitacién, es decir, en contra de la Administracion, salvo en el evento en
que “la informacion, pese a que la elabora una parte del negocio, no vincula
de manera necesaria, fatal e imprescindible a la parte interesada en el
negocio, es decir, puede separarse, incluso en ocasiones tiene el deber de
revisar, examinar, hasta corregir la informacién suministrada, porque posee
mejores datos y conocimiento del negocio y su alcance.” Circunstancia
excepcional que exige del juzgador el examen detallado de “fo que sucede
en la etapa precontractual que da origen al negocio, para establecer con
certeza y justicia si la carga fuerte que radica en cabeza de quien elabora
la informacion debe romperse y trasladarse a quien ofrece efecutar el

contrato. Incluso, la prudencia e imprudencia al actuar y la buena o mala fe

inciden en la determinacion de Ia responsabilidad que se insinta en la etapa
precontractual, o con ocasion del trato, o en la relacién entretejida por las
partes negocio futuro.”

39.6.2. Esta tesis fue desarroliada del siguiente modo por la sentencia
comentada:

Fara empezar, y con fundamento en lo expresado, para la Sala no
basta que objetivamente exista una contradiccién en los documentos
que formaron parte del proceso de licitacion, para aplicar -lfana y
acriticamente- aquella regla hermenéutica que dispone gue si un
documento es confuso se interpreta en contra de quien lo redacto.
Para usaria hay que corroborar que realmente exista confusion, no
sea que se trate de una mala lectura o indebida comprensitn del texto.

Precisamente, la contradiccion tipica de la contratacion estatal se
presenta al interior de un mismo documento ~principalmente ef pliego
de condiciones, pero también en la oferta-, cuando en un lugar se
permite lo que en otro prohibe, o cuando en un pdrrafo exige u ofrece
algo —segun el caso- que en otro minimiza o maximiza. En tales
circunstancias, si no existe razon que justifique la diferencia de
contenido, la regla que mas se ajusta a la solucion es la que dispone
que las clausulas confusas se interpretan en contra de quien fas
redacto, para proteger al afectado y castigar al redactor.
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Sin embargo, esta regla tampoco aplica sin un juicio previo y
moderadamente critico sobre fa prudencia o imprudencia de quien
incurre en el error. En este sentido, pese a que se redacte una regla
ambigua o contradictoria, es posible -en casos concretos- exigir
razonablemente que quien incurre en el error se haya esforzado en
resolverlo, como cuando se percata de él pero aprovecha la
circunstancia, de mala fe, para sacar ventaja; circunstancia que, no
obstante, exige prueba de fa conducta.

En el mismo sentido, tampoco es admisible que, so pretexto de existir
un error 0 ambiguedad en una clausula, se incurra en eflos con
ingenuidad inaceptable, como cuando se toman datos de /la fase
preparatoria de la contratacion que estan revaluados en oftro
documento o que claramente no rigen la contratacion.

40. Dicho esto, ha de advertirse que la regla anotada y su aplicacién
. conforme al escenario factico que se presenta, se circunscribe a una
actividad mas amplia y generica como es la de interpretar el pliego de
condiciones y que ‘consiste en desentrafiar, precisar y determinar el
alcance de su contenido y su relevancia juridica. Aun siendo claro el sentido
idiomatico, literal o textual de las palabras empleadas en la norma, se
impone esta tarea hermenéutica frente a toda divergencia en cuanto el

alcance de su contenido y aplicacién. Es decir, la interpretacion de la norma

O normas es necesaria no s6lo cuando sus términos son o0scuros,

ambiguos, imprecisos, insuficientes o contradictorios, sino también cuando

siendo claros su lenguaje y términos, se le atribuye un significado o
. entendimiento divergente o diferente por vanios operadores.”™?

40.1. Significa lo anterior que la interpretacion del texto del pliege de
condiciones no es una herramienta utilizable Gnicamente en casos de
confusion u obscuridad de las disposiciones que la integran, sino que es
una actividad propia de todos quienes interactuan con el texto para atribuirle

determinado significado. De modo que es tan intérprete la Administracion

respecto de las reglas que confecciona, como el interesado en participar

que estudia las condiciones contractuales y reglamentarias del pliego, y

“ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Subsecciéon B. Sentencia del 30 de enero de 2013. Rad. 15001-23-31-000-1996-06610-
01(21492). C.P. Danilo Rojas Betancourth (E).

63




Expediente n.® 38711
Actor: Fundacion Educacional Nueve Retiro

tanto mas el juez —entre otros eventos- cuando para adoptar su providencia

requiere precisar el alcance y contenido de dicho documento.

40.2. Siendo considerado como un texto normativo, se ha admitido que al
pliego de condiciones pueden aplicarsele los principios, reglas y métodos
de interpretacién juridica, sin pasar por alto aquellas que son propias de la
misma actividad contractual publica, como los principios de los contratos
predispuestos o de condiciones generales®’. En esa medida, el articulo 28
de la Ley 80 de 1993 establece que ‘“fas normas sobre conlratos estatales,
relativas a procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas y en
la de fas clausulas y estipulaciones de los contratos” deberan interpretarse
de conformidad con los principios y fines contenidos en dicha ley
(transparencia, economia, responsabilidad, seleccion objetiva y ecuacién
contractual), y ademas con arreglo a ‘Jos mandatos de /a buena fe y Ia
igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los
contratos conmutativos”. En relacion con el uso de los métodos de

interpretacion, la Sala ha expuesto lo siguiente:

8.3 Para efectos de determinar si la propuesta de 10s actfores se sujeto
a lo exigido en los pliegos de condiciones, corresponde adelantar un
proceso de interpretacion, en desarrolio del cual ha recordarse que la
hermenéutica de los objetos juridicos -ley, contrato, acto
administrativo, sentencia, efc.— €$ un proceso que tiene como
propdsito desentrafiar el sentido de los textos respectivos y que el
primer instrumento que debe utilizarse para ello es la materia sobre /a
cual se exterioriza la voluntad de quien /o ha creado, es decir, el texto
Juridico.

8.3.1 Diferentes fuentes de la tradicion juridica romana —“cum in verbis
nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio™- y
medieval —“in claris non fit interpretatio™, incorporadas ampliamente
dentro de nuestro ordenamiento juridico —"Articulo 27.- Cuando el
sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a
pretexto de consulta su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar
una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu,
claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de
su establecimiento.” “Articuio 1618.- Conocida claramente la intencién

4 Cfr. Consejo de Estado. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Adm_inistrativo.
Seccién Tercera. Sentencia del 3 de mayo de 1999. Exp. 12344, C.P. Daniel Suarez

Hernandez.
4413] “D.32, 25,1 PAuLO.”
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de los contratantes, debe estarse mas a ella que a lo literal de las
palabras.”— guian al intérprete judicial en el sentido serialado, al poner
de presente cuan importante es lo literal para interpretar un objeto,
como punto de partida del trabajo respectivo. Si bien es cierto que el
articulo 1618 establece que la intencién de los contratantes prevalece
sobre el sentido gramatical, también fo es que, de manera armonica
con el articulo 1627 —“El pago se haré bajo todos respectos en
conformidad a/ tenor de la obligacién...”—, impone al intérprefe tomar
el texto como primer elemento, pues se entiende que la voluntad del
autor reside en su declaracion final, salvo que se conozca claramente |
y que se acredite en el proceso judicial, que su intencion era diferente !
a la que aparece en el texto.

8.3.2 En ningin momento sugiere la Sala una posicion literal o
exégeta que agote el proceso hermenéutico en el texto —algo asi
constituiria claramente un error, pues el texto obedece a un contexto
que habra lugar a analizar para discernir ef significado relevante para
el derecho, pero si afirma que el primer paso que se debe adeifantar

. con el proposito de entender juridicamente el pliego de condiciones y
fa propuesta de los oferentes, precisa de atencion, detenimiento y
cuidado en el sentido gramatical correspondiente, como reflejo de la
intencion final del autor def texto, pues en muchos casos este criterio
sera preponderante y suficiente.

(...) 9. No obstante lo anterior, la Sala encuentra pertinente recordar
que existe una regla de interprefacién, consagrada en diferentes
articulos de nuestro ordenamiento juridico®  denominada
interpretacion sistematica o coherente, la cual pone de presente Ia
correlacion entre las partes constitutivas de un discurso, como de
cada manifestacion del pensamiento, y su referencia comin af todo
del que hacen parte —“incivife est, nisi tota lege perspecta, una aliqua
particula eius proposita iuducare vel respondere™—. La correlacién y

*[4] En relacién con la interpretacién de la ley, el Cédigo Civil dispone: “Arnt. 30.- EI
contexto de /a ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera
que haya entre todas elfas la debida correspondencia y armonia. Los pasajes oscuros de
una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre
el mismo asunto”. A propdsito de la interpretacion de fos contratos, el articulo 1622 del
Codigo Civil establece: “Las cldusulas de un contrato se interpretaran unas por otras,
dandosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad”. Por su
parte, el Codigo de Procedimiento Civil prescribe: “Articulo 187.- Apreciacion de Jas
pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, con las regfas de la sana
critica, sin perjuicio de fas solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia
o validez de ciertos actos...” “Articulo 250.- Apreciacion de los indicios. El juez apreciara
los indicios en conjunto, teniendo en consideracidn su gravedad, concordancia y
convergencia, y su relacion con las demas pruebas que obren en el proceso. "Articulo
258.- Indivisibilidad y alcance probatorio del documento. La prueba que resulte de fos
documentos publicos y privados es indivisible, y comprende aun lo meramente
enunciativo siempre que tenga relacion directa con lo dispositivo del acto o contrato.”

% [5] “D.1,3,24 CELSO: Es contra derecho juzgar o responder en vista de alguna parte
pequefia de la ley, sin haber examinado atentarmente toda fa ley.”
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referencia posibilitan la iluminacién reciproca del significado entre ef
fodo y los elementos constitutivos?’ 4

40.3. Asi las cosas, de acuerdo con las reglas de interpretacién del derecho
contenidas en el Cédigo Civil, el intérprete de los pliegos de condiciones
inicialmente acude a la fase 0 método gramatical que, si bien dificiimente
baste por si sola para concluir con el proceso interpretativo® es
indispensable porque el texto al componerse de palabras y proposiciones
gramaticales solo se comprende si sus vocablos son iguaimente
entendidos®. Sucesivamente, se acude a la fase o método de
interpretacién légica que no es independiente de la gramatical sino uno

de sus elementos®, y su proposito es indagar el pensamiento o el sentido

que subyace tras la redaccion de la norma bien sea a través de la intencion .
del autor y de las concepciones culturales vigentes para el momento en que
se interpreta. Y de otra parte, como lo menciona la cita anterior, existe la
regla de interpretacion sistematica o coherente que conmina al operador

a comprender el texto como parte de un todo que le da sentido.

41. Ahora, con el claro objetivo de precaver que los pliegos contengan

disposiciones confusas capaces de generar consecuencias nocivas para
las partes del contrato, y evitar practicas malsanas y contraproducentes en
la gestidén contractual administrativa, el legislador previé expresamente la
oportunidad para que los interesados en la licitacion discutan el pliego de

47 [6] “Consejo de Estado, Sala de fo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 8 de febrero de 2012, expediente n.° 40.124, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.”

“ Consejo de Estado. Sala de lo Contenciosc Administrativo. Seccién Tercera.
Subseccién B. Sentencia de! 29 de agosto de 2012. Rad. 25000-23-26-000-1997-03808-
01(21077). C.P. Danilo Rojas Betancourth.

V. gr. Cuando no hay muchas posibilidades interpretativas dependiendo del contexto
en que se inserte la norma. Ver: Corte Constitucional. Sentencia C-054 del 10 de febrero
de 2016. M.P. Luis Ermesto Vargas Silva.

%0 “ a deficiencia mas grave del método de los glosadores o de los exegetas consiste en
haber creido que fa sola interpretacion gramatical era suficiente para conocer el derecho.
Los métodos modernos no condenan la exégesis, pues toda ley consta de palabras y
proposiciones gramaticales que es necesario conocer en primer término; simplemente
sostienen que la sola exégesis no es suficiente, y que de las palabras debemos
remontarnos hasta fos principios esenciales def sistema juridico.” (Valencia Zea. Arturo y
Ortiz Monsalve. Alvaro. “Derecho Civil. Parte General y personas.” 152 ed. Temis. Bogota
D.C. 2002, p. 115)

3 |bid.
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condiciones que se les ha dado a conocer: la audiencia de aclaracion de
pliegos. Segun el articulo 30 numeral 4 de la Ley 80 de 1993, en su version

vigente para la época de los hechos bajo juzgamiento®

Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio de/ p!azo para la
presentacién de propuestas y a solicitud de cualqw?ra‘ de fas
personas que retiraron pliegos de condiciones o0 termmqs de
referencia, se celebrara una audiencia con el objeto de precisar ef
contenido y alcance de los mencionados documentos y de Oir a 10s
interesados, de lo cual se levantard un acta suscrifa por los

intervinientes.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte
conveniente, el jefe o representante de la entidad expedira las
modificaciones pertinentes a dichos documentos y prorrogara, si fuere
necesario, el plazo de la licitacion o concurso hasta por seis (6) dias

habifes.

Lo anterior no impide que dentro def plazo de /a licitacién o concurso,
cualquier interesado pueda solicitar aclaraciones adicionales que fa
entidad contratante respondera mediante comunicacién escrita, copia
de /la cual enviara a todos y cada una de las personas que retiraron
pliegos o terminos de referencia.

41.1. Seglin se desprende del precepto citado, transcurridos tres dias del
inicio del término para presentar propuestas, a peticion de quienes
concurren a la licitacién, la Administracion debera adelantar una audiencia
pubiica cuyo objetivo es detallar las disposiciones contenidas en los
documentos precontractuales, asi como de fijar el alcance e interpretacién
de las mismas. Cabe sefialar que nada impide que sea la misma
Administracion la que disponga el desarrolio de esta diligencia en los
pliegos de condiciones, obligandose a si misma a llevarla a cabo. Tampoco
cohibe la facuitad que la misma Administracion tiene para expedir
modificaciones, si asi lo estima conveniente; o de recibir y atender las
peticiones de aclaracion formuladas por los interesados incluso por fuera

de la audiencia, todo ello en aras de garantizar la claridad del pliego.

41.2. Ahora, lo recoiectado durante estas deliberaciones no puede quedar
en letra muerta. El hecho de que el legislador haya contemplado el

52 Modificado por el Decreto Ley 19 de 2012 — articulo 220.
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mecanismo de audiencia para adelantar esta fase del tramite previo al
contrato no solo lleva consigo el acercamiento de los posibles ofertantes a
la autoridad que adoptara la decisidén que les afecta, sin trabas que alteren
la inmediatez en la comunicacién, sino que compele a la Administracién a
que, de preferencia, adopte las determinaciones a que haya lugar en el
mismo escenario oral 0, de requerir una solucion calificada o al tratarse de
una ohservacion compleja en donde necesariamente exija mayor tiempo de
contestacion, a que emita sus decisiones luego del término estrictamente

necesario®® para proferirlas.

41.3. En todo caso, la ley conmina a ia Administraciéon a una respuesta

acorde con la trascendencia de las observaciones que le formulen los

participantes. Respuesta que podra traducirse en una modificacion, una
adicion (adenda) o una aclaracion interpretativa del pliego de condiciones,
dependiendo del grado de incidencia que tenga la nueva disposicion en el
tramite del procedimiento de seleccion. La jurisprudencia se ha pronunciado

en tal sentido:

... cuando fa Administracion no cumple a cabalidad /as cargas de
claridad y precisiéon que deben informar la elaboracién de los pliegos
de condiciones o los términos de referencia, al punto que una vez
publicados susciten entre los respectivos interesados en participar en
el procedimiento de selecciéon, dudas o inquietudes fundadas y
reiterativas respecto de determinados items o elementos integrantes
del mismo, la Administracion esta en la obligacion de absolverias con
absoluta nitidez, del tal modo que zanje cualguier dualidad
interpretativa que frente al mismo hubiere fugar. En tal virtud ante
cualquier respuesta a una inquietud surgida del pliego de condiciones
o términos de referencia que le confiera un significado definitivo y
frascendente que antes de resolver el interrogante y de cara a su
imprecisidn no tenia, a juicio de la Sala, la Administracién no puede
quedar relevada de su estricta observancia pretextando que la
susodicha aclaracion no tiene fuerza vinculante por no estar contenida
en un adendo.

3 ey 80 de 1993 — Articulo 25 numeral 1: “En las normas de seleccion y en los pliegos
de condiciones o términos de referencia para fa escogencia de contratistas, se cumpliran
y estableceran los procedimienitos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la
seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Para este propdsito, se sefialaran
términos preclusivos y perenforios para las diferentes etapas de la seleccién y las
autoridades daran impulso oficioso a las actuaciones.”
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A propésito de la formalidad del adendo a la que alude la partg
demandada apelante, sea esta la oportunidad para precisar que s
bien normativamente se ha establecido que cualquier modificacion al
pliego de condiciones o términos de referencia esta llamada a
implementarse a través de adendos™, lo cierto es que la norma no
establecic algtn tipo de exigencia formal para su expedicion.®

41.4. Esta etapa es, entonces, una oportunidad legalmente establecida
para modificar el pliego de condiciones siempre conforme a limites
estrictos, y una excepcion a la regla de invariabilidad de estos actos
administrativos® de acuerdo con la cual este documento precontractua!
“Unicamente puede ser objeto de modificaciones, en las oportunidades
previstas en el estatuto contractual, que lo son exclusivamente con

antelacién al cierre de la licitacion™’. La Seccién se ha pronunciado

frecuentemente en esa direccion:

Bueno es anotar que el contenido del pliego de condiciones, cuyos
efectos en el mundo del derecho se generan a partir def momento en
que se adopta o se expide la orden de apertura de la correspondiente
licitacién (articulo 30-1, Ley 80), resuifan vinculantes tanto para fa
respectiva entidad estatal, /a cual no podra sustraerse validamente a
la observancia y aplicacién de sus disposiciones y previsiones como

54 [36] Art.7 del Decreto 2474 de 2008. Derogado por ef art.9.2 del Decreto 734 de 2012.
Articulo 7°. Modificacién del pliego de condiciones. Modificado por el art. 2, Decreto
Nacional 2025 de 2009. La modificacién del pliego de condiciones se realizara a traves
de adendas. La entidad sefiafara en el pliego de condiciones el pfazo méximo dentro del
cual puedan expedirse adendas, o, a falta de tal prevision, sefialara al adoptarias fa
extension del término de cierre que resulte necesana, en uno y en ofro caso, para que
fos proponentes cuenten con el tiempo suficiente que les permita ajustar sus propuestas
a las modificaciones realizadas. En ningun caso podran expedirse y publicarse el mismo
dia en que se tiene previsto el cierre del proceso de seleccion, ni siquiera para la adicion
del término previsto para ello. Los efectos def texto subrayado fueron suspendidos
provisionaimente por ef Consejo de Estado mediante Auto fechado 1 de abril de 2009,
Rad. 2009-00024-00(36476), confirmado mediante providencia de mayo 27 de 2009.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion A. Sentencia del 16 de septiembre de 2013. Rad. 25000-23-26-000-2003-
00113-01(30571). C.P. Mauricio Fajardo Gomez. Reiterado por la misma Subseccion en
sentencia del 27 de enero de 2016. Rad. 19001233100020010068101. Exp. 30543. C.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera.

% Sobre la inmodificabilidad de los pliegos luego de abrirse la licitacién, la Seccion ha
senalado: “Como acto administrativo que es su revocatoria 0 modificacion estara sujeta
a las reglas generales. Pero una vez hecha la invitacién a contratar por parte de la
administracién no podra ser afferado ni modificado; alteracion o modificacion que, con
mayor razon, no podra producirse después del cierre de /a ficitacion o de Ia presentacién
de fas propuestas, so pena de nufidad.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de! 27 de marzo de 1992. C.P. Carlos
Betancur Jaramillo).

%7 Consejo de Estado. Sentencia del 3 de mayo de 1999, Exp. 12344, ya citada.
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también lo seréd para los proponentes, como quiera que las ofertas que
no se ajusten “... a todos y cada uno de los puntos qonfemdos en el
pliego de condiciones ..., no podran ser destinatarias de la

H

correspondiente adjudicacion.

Asi pues, en atencion al caracter vinculante de los pliegos de
condiciones y en virtud de diversos principios como el de buena fe
(articulo 83 C.P.), el de igualdad (articulos 13 y 209 C.F.), el de
moralidad (articulo 209 C.P.), el de imparcialidad (articulo 209 C.P.),
el de transparencia (articulo 24, Ley 80) y el de seleccion objetiva
(articulo 29, Ley 80}, resulta indiscutible que fas entidades estatales
se encuentran obligadas a cumplir de manera estricta y rigurosa las
disposiciones que ellas mismas, con amplia libertad, han disefiado y
consagrado en dichos pliegos.

2.3.3.- Las limitaciones a la facultad de introducir cambios en el
pliego de condiciones,

Lo antes expuesto no excluye la facultad que le asiste a las entidades ‘
estatales para introducir ajustes, variaciones, adiciones, supresiones
0, en general, cambios en relacién con el contenido de los pliegos de
condiciones —tal como incfuso lo prevé y autoriza el numeral 4° del
articulo 30 de la Ley 80, al hacer referencia expresa a las
modificaciones que se consideren pertinentes con ocasion de lo
debatido en la(s) audiencia(s) de aclaracion de los pliegos-, pero claro
esta en el entendido de que esa atribucion no es absoluta sino que,
muy por el contrario, se encuentra sometida a limites de orden
material y también de indole temporal, los cuales emanan de la
naturaleza misma del procedimiento administrativo de sefeccion
contractual y de los principios que fo inspiran e informan.

En ese sentido se tiene que en atencién a los primeros, esto es los
limites materiales, resulta evidente que fas entidades contratantes no
podran alferar aspectos sustanciales o esenciales del pliego de
condiciones (como por ejemplo. ef objeto, fos criterios de seleccion, la
ponderacion de fos criterios de escogencia, entre otros).

Por razén de los segundos, es decir ios limites temporales, es claro
que tales cambios unicamente podran hacerse con anterioridad af
cierre de la licitacion, pero sin tomar ese momento de manera absoluta
sino como un referente que sin poder ser rebasado, servira para que
en cada caso, de conformidad con el contenido, el alcance, la
extension o la complejidad de la modificacion respectiva, fa misma
deba adoptarse con una prudente antelacién al momento del cierre,
necesaria y suficiente para que los interesados puedan conoceria y
asimifaria e incfuso, si fuere ef caso, para que puedan cumplir con fas
nuevas exigencias o condiciones, sin que las modificaciones que se
adopten en relacién con el pliego de condiciones puedan servir de
prefexto para sorprender a Jos interesados y excluirlos del
procedimiento, impaosibifitandoles su participacion, por fa introduccion
de cambios a las reglas de juego ya en el momento mismo del
vencimiento del plazo de la licitacion pero sin que puedan reaccionar
y disponer del tiempo necesario para adecuar sus ofertas a tales
modificaciones. Naturalmente en sede administrativa, en cada caso
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concreto correspondera al jefe de la entidad contratante, 0 a su
delegado, valorar la anticipacion prudencial que, respecto def cierre
de la licitacion, demande la adopcion del cambio correspondiente af
pliego de condiciones y al ejercer el control jurisdiccional, sera el juez
de lo contencioso administrativo quien deberd ponderar, también

segiun las caracteristicas de cada caso particular, si las
modificaciones correspondientes fueron adoptadas con antelacion

razonable en funcidn del momento del cierre de la licitacién.”®

41.5. Desde la optica doctrinal la audiencia de aclaracion de pliegos es una
instancia de garantia del debido proceso®, concebida para que la entidad
explique, a peticion de los aspirantes, el alcance y contenido del pliego de
condiciones, ilustrando de este modo a los interesados sobre ios aspectos
neuralgicos del proceso de seleccién y del contrato a celebrarse, de manera

. que se trata de una “trascendental instancia para corregir l0s errores
cometidos y para aclarar las dudas. En Gltimas es un momento que debe
ser considerado por la entidad en provecho del proceso de seleccion,
particularmente para retirar estipulaciones ambiguas o contrarias a derecho
y para precisar su contenido™®, En ese sentido, también se ha sefialado:

Desde su concepcion, la audiencia fue pensada como una
oportunidad para discutir el contenido de los pliegos de condiciones —
es decir, el instrumento llamado a convertirse en ley del contrato-,
incluyendo aquellas cldusulas que al parecer de los eventuales
proponentes fueran de imposible cumplimiento o pudieran afectar la
libre concurrencia sin justificacion valida para ello. Lo anterior, con el
fin de realizar modificaciones y ajustes pertinentes o de precisar el

. alcance de las obligaciones a cargo del eventual conlratista, evitando
asi posibles incumplimientos, rupturas del equilibrioc economico def
contrato y librando a la administracion de la necesidad de acudir a
clausulas excepcionales como las de inferprefacion o modlﬁcac.fén
unilateral del contrato.®’ 4 B confrafacion

o .;'
e N
TR iy -
SSILCIDNES ILMQIDTT an JAnea

%8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia
del 29 de agosto de 2007. Rad. 19001-23-31-000-9509290007-01. Exp. 16305. C.P.
Mauricio Fajardo Gomez. Reiterado por la Subseccion B en sentencias del 30 de abril de
2012. Rad. 19001233100019990011601(21571) y del 20 de febrero de 2014. Rad.
25000-23-26-000-1997-15290-01(28342), ambas con ponencia de la Consejera Stella

Conto Diaz del Castillo.
% Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. “Tratado de derecho administrativo” Tomo IV

“Contratacion indebida”. Universidad Extemado de Colombia. 12 ed. Bogota D.C. 2004,
p. 208.

8 Davila Vinueza. Luis Guillermo. “Régimen juridico de la contratacion estatal.
Aproximacion critica a la Ley 80 de 1993”. 2% ed. Legis. Bogota D.C., 2003, p. 277.

1 Deik Acostamadiedo. Carolina. “Guia de Contratacién Estatal. Deber de planeacién y
madalidades de sefeccion”. 1? ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires. 2014, p.179-180.
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41.6. A partir de lo anterior cabe puntualizar que la audiencia de aclaracion
de pliegos se acompasa con la totalidad del sistema de principios rectores
de la Administracién Publica en general, y de la contratacion publica en

particular.

416.1. En la medida en que se trata de una expresidon concreta y
sistematica de todo el catalogo axiolégico que rige la actividad publica
porgue es perfectamente posible encontrar que, en mayor o menor medida,
la realizacion de esta audiencia desarrolla cada postulado orientador de la
funcion administrativa. Elio no ignora que, a primera vista puedan
reconocerse algunos principios y garantias que resultan primordialmente
materializados con la realizacién de esta actuacion, verbigracia, los
principios de transparencia y pubiicidad, asi como los de derechos e
intereses subjetivos de los participantes a la libre concurrencia, al debido
proceso, a la confianza legitima, y a ia participacion en la gestién publica
entre otros. Pero va mucho mas alla.

416.2. En efecto, la aclaracidn del pliego de condiciones incide
directamente en el buen funcionamiento de la Administracion a través de la
utilizacibn de la técnica contractual, asunto que no se enfoca
exclusivamente en garantizar los derechos e intereses individuales de los
oferentes o del contratista. Por tal motivo, ello concierne a todos los
intervinientes en la contratacién publica (llamese oferente, contratista,
interventor, supervisor, servidor publico u ordenador del gasto) porque la
escogencia objetiva de un contratista idéneo y la adecuada realizacién de
los fines publicos a través de las etapas contractuales son asuntos que
trascienden la relatividad del contrato y comprometen a la comunidad en su

conjunto.
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41.7. En concordancia con lo hasta aca expuesto, es interesante destacar
lo que en el derecho europeo® e iberoamericano®, y mas recientemente
en la doctrina® y jurisprudencia® colombianas se ha desarrollado sobre el
concepto de buena administracion o de buen gobiermo como un principio,
derecho y deber juridico. Como principio, se fijja como fundamento,
parametro de interpretacion y fuente integradora de las normas juridicas del
derecho administrativo®; en su formulacion como derecho conjuga y
sintetiza los derechos individuales y colectivos exigibles ante la
Administracion, dispersos en las normas convencionales, constitucionales
y legales; y entendido como deber, establece la obligacion de todas las
entidades publicas componentes del aparato estatal al cumplimiento de los

€ |a Carta Europea de Derechos Humanos, conocida también como Carta de Niza,
senala en su articulo 41 el “derecho fundamental” a la buena administracién en estos
términos: “Arficufo 41. Derecho a una buena administracién. 1. Toda persona tiene
derecho a que las instituciones y érganos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y
equitativamente y dentro de un plazo razonable. // 2. Este derecho incluye en particular:
/- el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una
medida individual que le afecte desfavorablemente, // - el derecho de toda persona a
acceder al expediente que le afecte, dentro def respeto de los intereses legitimos de /a
confidencialidad y del secreto profesional y comercial, // - la obligacién que incumbe a la
administracion de motivar sus decisiones. // 3. Toda persona tiene derecho a la
reparacion por la Comunidad de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes
en ef efercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a
fos Derechos de los Estados miembros. // 4. Toda persona podra dirigirse a fas
instituciones de la Unién en una de las lenguas de los Tratados y deberd recibir una
contestacion en esa misrna fengua”

83 E| Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno, adoptado en Montevideo el 23 de junio
de 2008, y suscrito por representantes de varios gobiernos (entre ellos, el de Colombia)
desarrolla varios postulados dirigidos a que los Estados adopten conductas vinculadas a
la “naturaleza democratica del gobierno, a la ética gubernamental y a la gestion publica”
los poderes publicos actiien en concordancia con el derecho al buen gobierno, entendido
como ‘“aquél que busca y promueve el interés general, la participacién ciudadana, la
equidad, la inclusién social y la lucha contra la pobreza, respetando todos los derechos
humancs, los valores y procedimientos de la democracia y el Estado de Derecho”
(Disponible en pagina web;
http://unpani.un.org/intradoc/groups/public/documents/clad/cladQ054001. pdf
Consultade el 13 de julio de 2017).

8 Ver. Quintero Navas, Gustavo. “E/ derecho al buen gobierno en el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Enfasis en las normas
del procedimiento administrativo.” En: Alviar Garcia. Helena (coord.). “Nuevas tendencias
del derecho administrativo”. Universidad de los Andes. Temis. Bogota D.C. 20186, p. 121-
154

8 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion C. Sentencia del 10 de octubre de 2016. Rad. 11001-03-26-000-2015-00165-

00 (55813). C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. '
% Sopre estas caracteristicas de los principios, ver: Corte Constitucional. Sentencia C-

818 del 9 de agosto de 2005.
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derechos y garantias de la ciudadania, su promocion y aplicacion

permanente.

41.7.1. Llama la atencion que este concepto se explique como la expresion
de una “nueva cultura de la gestion publica” en donde se busca “aproximar
la Administracion, hacerla mas participativa, facilitar el ejercicio de derechos
y [el] cumplimiento de las obligaciones de los ciudadanos™’ de conformidad
con las normas vigentes. Pero también que sea la respuesta del derecho,
en clave de garantia ciudadana, frente a lo que podria llamarse una “mala
administracion”, de suerte que un acercamiento al alcance y contenido del
principio, derecho y deber de buen gobierno bien puede hacerse
identificando su caracter negativo, esto es, una administracion publica .

i injusta, discriminatoria, negligente, ineficiente, dilatoria, que abusa del
| poder e irrespeta los derechos fundamentales®. Esto es, una

administracion publica propensa a la corrupcion.

41.7.2. Justamente, uno de los efectos perseguidos a través del
reconocimiento de la existencia y efectividad del principio, derecho y deber
de buen gobierno es obrar como ‘rompiente frente a posibles malas
practicas administrativas o incluso supuestos de corrupcion publica™®,
entendiendo que una Administracion que actua adecuadamente es “a prior,
incompatible”™ con estas malas practicas pero, segin este planteamiento, ‘
ello no se agota alli. También suscita la mejora de la calidad de la
administracion publica, la generacién de la confianza en los ciudadanos, la

7 Nevado — Batalla Moreno, Pedro T. “Legalidad y buena administracién. Garantias del
ciudadano frente a la corrupcion y las malas practicas en la gestion publica.” Pontificia
Universidad Javeriana - Grupo Editorial Ibafiez. Coleccién Internacional No. 19. Bogota
D.C. 2009, p. 27.

% En este sentido, puede consuitarse el trabajo de la profesora Beatriz Tomas Mallén, en
donde se analizan los tratados comunitarios europecs que exponen el significado de
‘mala administracién” como una aproximacion a la definicion positiva de lo que se
entiende por “buena administracion”. Ver: Tomas Mallén. Beatriz. £/ derecho fundamental
a una buena administracién” 12 ed. Instituto Nacional de Administracion Publica. Madrid.
2004, p. 68-72

% Nevado Batalla-Moreno. Ob. cit. p. 29.

 |bid.
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&

legitimacion de las actuaciones publicas y el rendimiento democratico del

sistema juridico a través del cumplimiento de normas.

41.7.3. Empero, nada de esto resulta posible sin la participacion del
ciudadano. La concepcion de un buen gobierno, impulsado dentro de un
Estado social y democratico de derecho, concede un estatus especial a los
ciudadanos, quienes dejan de ser considerados como “sujefos inertes,
simples receptores de bienes y servicios” para asumir un lugar de
“protagonistas principales de los asuntos de interés general, hasta tal punto
(...) que son los legitimos duefios del poder ptblico y de sus estructuras™’,
y por supuesto la puesta en funcionamiento de sus garantias solo resulta

® factible si estos adoptan un rol activo en las decisiones publicas, asf:

En la medida que Ia ciudadania ponga en valor su condicién central
en el sistema publico, mas facif serd que pueda exigir un
funcionamiento de calidad de los Gobiernos y fas Administraciones
publicas. Si el ciudadano reclama ordinariamente, y de forma
extraordinaria cuando sea menester, los derechos que se derivan del
fundamental a un buen gobierno, a una buena administracion publica,
el hdbito de la rendicién de cuentas y de la motivacién de todas las
decisiones de los poderes del Estado serd una reafidad.”

41.7.4. En la misma direccién, en palabras de otro de los autores citados:

Como principal garantia del derecho/deber al buen gobierno se

. configura la propia conducta de las partes implicadas respecto al
mismo, esto es, los ciudadanos y la Administracién. De nada sirve la
formulacién de un derecho si quienes {...) lo han de ejercer o facilitar
su ejercicio proceden de manera inadecuada o impropia.

Comenzando por la posicion de los ciudadanos, el efercicio de los
derechos que integrarian el concepto sintesis del derecho a fa buena
Administracion resulta fundamental. Obviamente la falta de ejercicio
de un derecho no justifica su pretericion o directo quebranto por quien
tiene la obligacion de darle cumplimiento, pero qué duda cabe que
una situacion de desinterés o de auténtico abandono imposibilita el
buen rendimiento del derecho/deber al buen gobierno, favoreciendo

" Rodriguez-Arana. Jaime. “La administracién publica en Espafia (1913-2013)”. Cap. XII.
“La buena administracién y el buen gobierno en el proyecto de ley de transparencia y
acceso a fa informacién (2013)”. Grupo Editorial Ibafiez. Universidad del Rosario.
Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil. Bogota D.C. 2017, p. 177.

72 bid. p. 179.
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incluso fa consolidacion de malas practicas y el surgimiento de casos
de corrupcion.

Es légico pensar que frente a la Administracién, los ciudadanos,
gjercen sus derechos, exigen, se informan, solicitan esa informacion,
participan, recurren, pero la realidad nos muestra que pese al cada
vez mejor conocimiento de las reglas que disciplinan el actuar de las
organizaciones publicas, los esfuerzos de los Poderes Publicos al
respecto y, por tomar un dato de gran significacion, el general
aumento del numero de recursos administrativos y contencioso-
administrativos, fos niveles de exigencia y participacion de los
ciudadanos es aun relativamente bajo.

Bien es verdad que existe una imparable tendencia al alza, pero es
igualmente cierto que no hay proporcion entre la formuiacion del
derecho/deber al buen gobierno y el general comportamiento de los
ciudadanos, alejandonos intencionadamente de puntuales grupos en

concretos sectores.

Podria decirse que existe un cierto déficit en el comportamiento de los
ciudadanos respecto al haz de derechos del que son titulares. Falta
que debe ser cubierta mediante una mejor educacién de Jos
ciudadanos y, quizd, la recuperacion de esos valores respecto al
interes general que en estos tiempos de grandifocuente solidaridad y
globalizacion se encuentran bastante difuminados o completamente
enterrados bajo el peso de un severo materialismo individualista que
conduce a la mas absoluta indiferencia por los asuntos publicos.”

41.8. Lo anterior, traido al escenario concreto de la audiencia de aclaracion
de pliegos de condiciones, significa que en su desarrollo existe una fuerte
carga de la Administracion que consiste, entre otras cosas y como ya se
dijo, en actuar de forma abierta, transparente, publica, y garantista de los
derechos de los concurrentes, entre otros, de acceso a la informacion; en
instruir y programar la audiencia cuando asi lo soliciten los interesados en
participar de la licitacién; en responder de fondo y por igual a las
observaciones formuladas contra las disposiciones reglamentarias vy
contractuales del pliego, y en modificar, adicionar o interpretar los pliegos,
segun corresponda, de acuerdo con lo debatido en esta instancia, y dentro
de los limites fijados por las normas superiores. Esta audiencia —como
todas las que se producen en la etapa previa al contrato- es, se insiste, un
mecanismo de participacion que desarrolla los principios y deberes de la

3 Nevado Batalla-Moreno. Ob. cit. p. 35-36.
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contratacion pablica,” todos como parte del principio, derecho y deber del

buen gobierno o buena administracion’.

41.9. Sin embargo, los interesados en participar no pueden adoptar un rol
pasivo de meros espectadores respecto de lo que se discuta en la
audiencia. Si, en el contexto de una buena administracién, del ciudadano
comun se espera que conozca sus derechos y los ejercite de forma
adecuada ante la Administracion, tanto mas puede pedirseie al aspirante a
ser adjudicatario, quien busca convertirse en un contratista, en un
colaborador de la Administraciéon que a través de Ia prestacion contractual

contribuira a la consecucién del interés general perseguido por el contrato

J pbblleo

41.10. Lo anterior no niega que en la fase precontractual es notoria |a
desigualdad entre la Administracion y los interesados, toda vez que la
fijacion del pliego de condiciones plasmada en un acto administrativo es
una actividad marcada por la potestad de imperio y la unilateralidad en
cabeza de la entidad publica. De lo que se trata es de situar al interesado
en licitar en su justa dimensién: se presume de él su conocimiento de las
condiciones del mercado concerniente al objeto a contratar, y también del

conocimiento de sus propias capacidades técnicas, juridicas y financieras

% En el mismo sentido, consultar: lvanega. Miriam Mabel. “Participacion ciudadana y
contratos administrativos”. En Revista “Aida. Opera prima de Derecho Administrativo” n®
8. Julio-Diciembre 2009. Asociacion Internacional de Derecho Administrativo.
Universidad Auténoma de México. Pag. 171-179. Disponible en pagina web:
https://revistas-colaboracion. juridicas. unam. mx/index.php/opera-prima-derecho-
admin/article/download/1414/1315 (Consultada el 13-jul-17)

5 Es tal la importancia de la participacion ciudadana en el buen actuar de la
Administracién que, segun la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
aprobada en el ordenamiento interno colombiano mediante la Ley 970 del 13 de julio de
2005, sostiene como uno de sus considerandos que ‘fa prevencion y la erradicacion de
la corrupcion son responsabilidad de todos los Estados y que éstos deben cooperar entre
si. con el apoyo y la participacién de personas y grupos que no pertenecen al sector
ptibfico, como la sociedad civil, las organizaciones no gubermnamentales y las
organizaciones de base comunitaria, para que sus esfuerzos en este ambito sean
eficaces”. Ademas, dispone en su articulo 13 que es obligacién de los Estados Parte del
tratado, en la medida de sus posibilidades y de manera arménica con sus disposiciones
internas, fomentar “/a participacion activa de personas y grupos que no pertenezcan al
sector publico” adoptando, entre otras medidas, la de “Aumentar la transparerncia y
promover la contribucion de la ciudadania a los procesos de adopcidn de decisiones”

(literal a.).
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para postular una propuesta de contrato que se ajuste al contenido del

pliego, a tal punto que, cuando concursa, se supone convencido de que su
oferta sera la mejor para la contratante.

41.10.1. Por ello, también se presume que al participar se ha informado
minuciosamente tanto de las condiciones de Ia licitacién como del mismo

contrato, y ha estudiado de tal manera ias disposiciones del pliego que,

analizadas sus propias cualidades, asi como los costos y beneficios de
celebrar el negocio, buscara mediante su oferta convertirse en el contratista

de la entidad.

41.10.2. Seria equivocado estimar que en un sistema de derechos no exista .
una contrapartida razonable de deberes. Asi mismo no resulta légico
consagrar un plexo de derechos subjetivos y de garantias durante la etapa
de formacion del contrato estatal, sin que existan deberes a cumplir. Uno
en particular: obedecer las disposiciones del pliego de condiciones. Y como
al ser oferente, el aspirante se adhiere a las pautas sustanciales del
contrato y a las procedimentales fijadas por la Administracion, también es
esperado su interés y empefio en que estas queden lo suficientemente
claras para precaver problemas futuros que lo comprometen a €l como
licitante y como parte de una sociedad comprometida con el buen

funcionamiento de la Administracion. .

41.10.3. Por estas razones, es posible inferir que la participacion de quien
asiste a la audiencia de aclaracion de pliegos debe ser activa, e ir orientada
a contribuir a la confeccion de reglas apropiadas, congruentes, bien
redactadas, l6gicas y, en definitiva, claras. Mas aun teniendo en cuenta que
luego del cierre de la licitacion, las disposiciones del pliege se hacen
completamente inmodificables, siendo prohibida cualquier variacion

posterior por parte de la entidad licitadora.

41.10.4. En este orden de ideas, es comprensible la excepcion a la regla
de interpretacion contraria a la Administracion de 1as clausulas confusas del
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pliego de condiciones resefiada anteriormente (parr. 39.6. a 39.6.2.) en
consideracion a las especiales condiciones que tiene el oferente dentro de
un procedimiento de selecciéon precontractual. No sobra agregar, como [o
hizo la Sala en aquella ocasidn, gue en otras latitudes ~mas exactamente
en la doctrina argentina- se ha sefialado que el no ejercicio de la solicitud
de aclaracion del pliego no favorece al licitante afectado, al considerarse
una conducta culposa por la que debe soportar sus consecuencias. La

proxima cita sirve como colofén a este capitulo:

La innegable significacion juridica del pliego de condiciones en el
procedimiento licitatorio, implica una serie de consecuencias juridicas.
Son derechos y deberes de las partes intervinientes, en principio jos
siguientes:

(...) Si la contratista considera que las condiciones del pliego
requieren una aclaracion, dispone de la facultad para pedirla de modo
general para fodos los oferentes. Si no la ejerce antes de ofertar,
cualquier duda o error sera considerado resultado de su negligencia y
no tendra eficacia alguna para modificar o alterar las condiciones

estipuladas.

En ese senfido se ha expresado la Corte Suprema de Tucuman al
decir que: “Los pliegos de bases y condiciones deben contener reglas
formuladas de manera impersonal y que sirven para mantener la
iqualdad de los oferentes. Son éstos la fuente principal de los
derechos y obligaciones de las partes contratantes, debiendo sus
previsiones respetarse y cumplirse sin que puedan modificarse una
vez efectuado el lamado a licitacion” (CS Tucuman, 13/3/87, ED, 126-

131)76

2. Caso concreto:

2.1. Interpretacion de la regla de exclusién de capital de trabajo a

través de los métodos de interpretacion del derecho

42. A partir de este punto, la Sala se concentrara en analizar si la exclusion
de la Fundacién del analisis de las ofertas participantes en la licitacién SEC-
003 de 2003 fue ajustada a derecho, con el fin de puntualizar si la

% Dromi. José Roberto. “Licitacién Publica” 22 ed. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos
Aires. 1995, p. 262-263.
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adjudicacion del contrato a Colsubsidio fue vélida o debe ser anulada, y por
consiguiente debe sancionarse de igual modo al contrato celebrado entre
la entidad y la empresa adjudicataria. Para tales efectos, se debera
interpretar el contenido de la formula de capital de trabajo (parr. 23.2.5.) a
la uz de lo probado en este juicio, seguidamente se puntualizara si el
Tribunal acerto en ia calificacion otorgada a la conducta desplegada por la
oferente durante el trdmite de la licitacion y, a modo de conclusion, se
respondera al problema juridico, es decir, si la decision administrativa fue
acorde con el pliego de condiciones, y con las normas superiores en que

esta determinacion debia basarse.

43. Lo primero que debe sefalarse es que el denominado “capital de |
trabajo” es un estandar que determina, a partir de la diferencia entre activos
y pasivos, la capacidad financiera del contratista para desarrollar
normalmente las obligaciones contractuales sin necesidad de acudir a

recursos diferentes a los propios, y que en el contexto de Ia licitacion SEC-

003 fue considerado como un criterio de garantia y de solvencia econémica,
util para determinar si el contratista contaba con el patrimonio suficiente
para adelantar la prestacion de! servicio de educacion basica y secundaria.
Esto se deduce no solo de las mismas expresiones del precepto analizado,
sino de las distintas afirmaciones empleadas por el evaluador de la

propuesta financiera (parr. 23.8.1.), del testimonio concedido por el ’
contador que apoyd a la Fundacion en la presentacién de la oferta (parr.

23.14.2.1)), y del concepto técnico emitido por el perito economista (parr.

14).

43.1. A simple vista, este criterio de calificacion del oferente es razonable
frente al servicio que se queria satisfacer. Sin embargo, la problematica no
surge de haber exigido este aspecto financiero del oferente en la licitacién,
sino en la forma como se expuso este criterio en el pliego de condiciones,
en donde aparentemente se entremezclaron las formulas para calcular las
cifras correspondientes al valor mensual de la propuesta y, en el mismo

numeral, se mencioné el porcentaje minimo que el oferente debia

'..T.-“.% ... i
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garantizar patrimonialmente por “capital de trabajo” (primer parrafo) con la
regla de exclusion de la oferta segun la cual si el “capital de trabajo” era
menor al valor promedio mensual de la propuesta, esta seria rechazada

(ultimo parrafo).

43.2. Para las partes, la regla del capital de trabajo (parr. 23.2.5.) dio lugar
a dos lecturas distintas:

43.2.1. Para la demandante, (parr. 2.3. y 23.7.), la mencién de un
porcentaje minimo del 15% dei valor promedio mensual de la propuesta
dentro del primer parrafo del numeral atinente a la exigencia del capital de
trabajo obliga a que la interpretacion de la causal de rechazo sea efectuada
en el sentido de que bastaba con cumplir el minimo delimitado en el primer
parrafo para entenderse completada la exigencia incluida en el ditimo

parrafo, aspecto que la actora dijo cumplir.

43.2.2. En cambio, la entidad demandada (parr. 23.9.1. y 23.9.2),
basandose en que la clausula contenia “dos férmulas opuestas y mas aiin
contradictorias”, sostuvo que la causal de rechazo obligaba al oferente a
satisfacer el 100% de ese valor promedio mensual de su oferta, parametro
gue en su parecer resultaba ‘equitafive” conforme “al tipo y valor del
contrato”, porque ofrecia un respaldo financiero suficiente, acorde con las
reglas de interpretacion del derecho, y con el principio de responsabilidad
desarrollado en la Ley 80 de 1993. El primer parrafo, en donde se aludia al
15% del valor promedio mensual no era —segun la administracion- el factor
objeto de evaluacién sino un mero ‘“valor de célculo” que debia “ser

comparado con el indicador del Capital de trabajo exigido en los términos

de referencia’.

44. Ante este escenario, la Sala debera interpretar juridicamente la clausula
que suscita este conflicto, desarrollando y profundizando las pautas
mencionadas renglones atras (parr. 40 a 40.3.). En este ejercicio, debe

privilegiarse el entendimiento del texto analizado que tenga efectos vy
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consecuencias en el ordenamiento juridico y, en lo que interesa a este caso,
a la consecuencia del rechazo de la oferta. Se trata, siguiendo a Emilio
Betti”’, mas que de “volver a conocer una manifestacion del pensamiento”

se trata de “volver a conocerla para integrarla y realizarla en la vida de

relacion”, de modo que en este contexto:

La interpretacion no tiene una funcién meramente recognoscitiva def
pensamienfo (de un pensamiento cerrado en su historica
peculiaridad), tiene por funcién desarrollar normas directivas para la
accion practica o para una opcion, y asi asume la tarea de mantener
siempre viva, mediante el entender, la exigencia de un orden para el
obrar, y fundamentalmente asume la tarea de conservar en perenne
eficiencia en la vida social normas, preceptos y valoraciones
normativas que son destinadas a regularia o servirla de orientacién.

44 1. Asi, las palabras adoptadas por la administracion al confeccionar la
regla de la licitacidon que excluia las propuestas insatisfactorias de
determinado margen de capital de trabajo son el imprescindible elemento
de esta actividad, en tanto la interpretacion juridica indubitablemente
pertenece al genero de la interpretacion textual™®. De alli que inicialmente
deba emplearse el método gramatical o literal de interpretacién, que
busca darle significado a los vocablos y las frases que integran la norma,
como lo devela la doctrina:

Ante todo, en la interpretacion gramatical existe lo que podriamos
flamar una interpretacion semantica o filolégica. Mediante ella se trata
de fijar ef sentido o los posibles sentidos que posee cada una de las
palabras intercaladas en el texto, considerando cada palabra en si
misma. La palabra utilizada en la ley opera como un instrumento del
pensamiento. Refleja el pensamiento que quio al que pronuncio la
palabra o redacto el texto. Al mismo tiempo, la palabra sirve de
instrumento y de vehiculo en el proceso de comunicacién y suscita
una serie de ideas en el destinatario, es decir, en el lector o en el
oyente. La palabra funciona asi como expresion de la idea del
emitente y en cuanlo causa de la idea del destinatario. Pues bien, la
interpretacion semantica es una fijacion de la relacion entre la palabra
y las ideas de las que puede ser reflejo o causa. Esta fijacion debe

77 En: “Interpretacion de la Ley y de los actos juridicos”. Reimpresion 2015. Ed. Revista

de Derecho Privado. Madrid, p. 96-97. .
78 Guastini, Riccardo. (Alvarez Medina, Silvina. trad.) “Inferpretar y argumentar”. 2% ed.

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2014, p. 25.
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hacerse en una forma que sea coherente con el conjunto del texto y
con el contexto o situacion que el texto presupone.

La fijacién semantica del sentido de la palabra adquiere una gran
importancia cuando la palabra, como ocurre con una cierta frecuencia,
es equivoca. Son equivocaciones aquelfas palabras cuyas posibles
significaciones son varias o, dicho de otro modo, aquellas que pueden
ser reffefo de o suscribir ideas diferentes. La funcion de la
interpretacién se presenta entonces como una opcion o decision entre
fos diferentes sentidos posibles. Esta actividad no es ya, en rigor, una
actividad gramatical. La gramatica interviene sélo suministrando cada
una de fas variantes.”™

44.2. Este método esta contemplado en los articulos 27 y 28 del Codigo
Civil colombiano:

Articulo 27. Cuando el sentido de /a ley sea claro, no se desatenders
su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresién oscura de la fey,
recurrir a su intencion o espiritu, claramente manifestados en ella
misma o en la historia fidedigna de su establecimiento.

Articulo 28. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido
natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras,; pero
cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
malerias, se les darg en éstas su significado legal.

44 3. En ese sentido, lo que de entrada constata la Sala es que la expresion
“Valor Promedio Mensual de la Propuesta”, o en su forma abreviada
“VPMP” aparece replicada tanto en el primer parrafo como en el ultimo. En
el inciso inicial se senala que el VPMP se obtiene a través de una operacion
aritmetica: la division del “Valor Total de la Propuesta”, “VTP” o “VP”, por el
numero de meses de ejecucion del contrato o “No. MEC”. Este ultimo
periodo (“No. MEC.”) siempre equivaldria a 10 meses o a las 40 semanas
que -para la época de la licitacion- comprendian el trabajo académico a
realizar durante un afio escolar®, tiempo determinado por la minuta

™ Diez Picazo. Luis. “Expenencias juridicas y Teoria del Derecho”. Ed. Ariel. Barcelona.
1979, p. 252.

8 Decreto 1850 de 2002 — Articulo 14 (hoy dia, Decreto 1075 de 2015 — articulo
2.4341). “CALENDARIO ACADEMICO. Atendiendo las condiciones econémicas
regionales, fas tradiciones de las instituciones educativas y de acuerdo con los criterios
establecidos en ef presente Titulo, las entidades territoriales certificadas expediran cada
afio y por una sola vez, el calendario académico para todos fos establecimientos
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contractual contenida en los pliegos como el término de ejecucion del

contrato (parr. 23.2.8.).

44.4. Ahora, el uso literal que el primer inciso y el ultimo inciso le dan al
vocablo “VPMP” es notoriamente distinto. En efecto, mientras en el parrafo
inicial refiere cédmo el capital de trabajo (CT) del proponente debia

representar una garantia minima del 15% del VPMP, en el lltimo se

indicaba bajo |a estructura logica de una prescripcion condicional® que: Si
el capital de trabajo (“CT") era menor (“>") al valor promedio mensual de la
propuesta ("VPMP”), la propuesta seria rechazada.

44 5. Es este ultimo precepto el que concita toda la atencion de la Sala (
porque se trata, ni mas ni menos, que de la regla de rechazo de la oferta
aplicada por la administracion departamental en contra de los intereses de
la demandante. Asi mismo, los oferentes al momento de presentar
propuesta debieron atender primordialmente a lo manifestado por el ultimo
inciso para satisfacer la exigencia del capital de trabajo, toda vez que la
consecuencia de no superar el VPMP —cuyo resultado era el de dividir el
valor total de la propuesta presentada sobre 10- era clara: el rechazo de la

oferta.

educativos estatales de su jurisdiccién, que determine las fechas precisas de iniciacién y
finalizacion de las siguientes actividades: 1. Para docentes y directivos docentes: // a)
Cuarenta (40) semanas de_trabajo académico con estudiantes, distribuido en dos
periodos semestrales; // b} Cinco (5) semanas de actividades de desarroffo institucional;
y // c) Siete (7) semanas de vacaciones. / 2. Para estudiantes: /#/ a) Cuarenta {40)
Semanas de trabajo academico, distnbuido en dos periodos semestrales; // b) Doce (12)
semanas de receso estudiantil. // PARAGRAFQ. El calendario académico de fos
establecimientos educativos estatales del afio lectivo siquiente, sera fijado antes del 1o
de noviembre de cada afio para ef calendario A y antes del 1 de julio para el calendario
B.” (Subraya la Sala)

8 Explica Guastini que estas normas “condicionales o hipotéticas” se caracterizan por
tener dos elementos: a) un “antecedente o prétasis, es decir, la parte del enunciado que
determina fa condicién (<<Si...>>)" y b) “Un consecuente, 0 apddosis, es decir, fa parte
del enunciado que establece la consecuencia (<<... entonces...>>)". Bajo esta férmula,
dice el citado autor, que el antecedente (a) se refiere a una clase de circunstancias de
hecho, o a un supuesto factico, que se refiere al “objefo de fa regufacion: responde a fa
pregunta <<;Qué se regula?>>", mientras que el consecuente (b) “determina e/ modo de
regular: responde a la pregunta <<;Cémo se regufa?>>"(Qb. cit. p. 36-37)
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44 6. Estas mismas reflexiones, haciendo primigeniamente el ejercicio
interpretativo gramatical, son Utiles para advertir que entre el primer inciso
y el ultimo no se avizora antinomia alguna porque no se contemplan

consecuencias juridicas incompatibles para un mismo supuesto de hecho®,
Asi, prescribir que el capital de trabajo del oferente debia satisfacer un
porcentaje minimo de garantia no es igual a indicar que si el capital de

trabajo del oferente era inferior al margen trazado por el VPMP la
consecuencia juridica era el rechazo de la oferta. Son dos normas
distinguibles cuya lectura no genera conflicto entre ambas.

44.7. lgualmente, en esa fase interpretativa literal, se evidencia que la regla
. de rechazo de la oferta por el capital de trabajo no es confusa. Esto
descartaria la aplicacién de la regla hermenéutica legal de interpretacion en
contra de la administracion expuesta anteriormente (parr. 39.4.) porque su
empleo esta indefectiblemente condicionado a que exista una verdadera
confusion en los documentos precontractuales y no una incorrecta
interpretacion, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corporacién

(parr. 39.6.2.).

44 8. De este modo, acudiendo a las cifras de la propuesta presentada por
la Fundacidn, y expuestos por esta misma a lo largo de esta controversia
. (parr. 23.5.1. y 23.7)) se tiene que: (i) el valor tota! (VT o VP) de la oferta
presentada por la demandante era de novecientos veinticuatro millones de
pesos ($ 924 000 000), a razdén de setecientos setenta mil pesos ($ 770
000) por alumno; (ii) el valor promedio mensual de esta propuesta (VPMP)
ascendia a noventa y dos millones cuatrocientos mil pesos ($ 92 400 000);
(iii) el capital de trabajo (CT) de la Fundacion, segun las cifras que reflejadas
por la administracion (parr. 23.6.3.) y ratificadas por la aqui demandante
era de veinticinco millones setecientos noventa mil trescientos noventa y un
pesos ($ 25790 391). Y, aplicando la regla de rechazo tantas veces aludida,
como el capital de trabajo (CT) de la Fundacion era menor que el valor

8 Cfr. Ibid. p. 117
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promedio mensual de la propuesta (VPMP), la consecuencia juridica del
rechazo se cumplia.

44.8. Todo esto, sin necesidad de acudir al porcentaje de garantia minima
indicado en el primer inciso, ni mucho menos aludiendo a otros porcentajes
no contemplados explicitamente en la reglamentacién del procedimiento de
seleccion del contratista, como errdbneamente o hizo la administracion en
la respuesta a las observaciones de la Fundacion (parr. 23.9.2.). El VPMP
era la cifra indicadora del cumplimiento del item respectivo al capital de
trabajo, y no otro valor diferente.

45. Empero, sin olvidar el enfoque impuesto por la interpretacién juridica {

para lo que a este caso respecta, los razonamientos anteriores dejarian sin

resolver inquietudes relevantes para analizar la causal de rechazo: ;Por
qué la Secretaria, encargada de confeccionar los pliegos de condiciones,
redactd el primer inciso de la clausula en comento, remarcando que el
proponente debia ofrecer una minima garantia equivalente al 15% del
VPMP de su propuesta? ;Para efectos del rechazo de la oferta, cual es la
; utilidad de esta norma, contenida en los pliegos de la licitacién SEC-003 e
incluida dentro de los denominados “factores excluyentes” de |la propuesta?

Y sobre todo, ;tenia alguna relacidén con las causales de rechazo de la
oferta? (

45.1. De antemano, la Sala advierte que la explicacion dada por la
administracién departamental al respecto, en el sentido de que el primer
inciso correspondia a “un valor de célculo que debe ser comparado con el
indicador del Capital de trabajo exigido en los términos de referencia” (parr.

23.9.1.) no solo es insatisfactoria, sino que —peor aun- es vacia y deficiente.

45.2. De otra parte, fuera del marco del numeral 1.1. y de sus incisos -tantas
veces referidos- cabe observar que: (i) el encabezado del capitulo 4, literal
A de los pliegos (parr. 23.2.4.), definié los “factores excluyentes” de la
evaluacion de propuestas como “aquellos requisitos minimos sin cuya
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verificacion y cumplimiento la propuesta no sera objeto de calificacion”, y
en idéntica expresion senald gue el comité evaluador designado por la
entidad territorial verificaria “e/ cumplimiento estos requisitos minimas”; (ii)

la causal de rechazo contenida en el numeral 3.8. literal ¢. de los pliegos
(parr. 23.2.3.) indicaba que la desestimacion de la oferta procedia cuando
“las condiciones ofrecidas por el proponente no cumplan con los requisitos
minimos establecidos en los presentes pliegos de condiciones”. De estas
expresiones, a simple vista resalta la presencia permanente del vocablo
‘minimos” junto con aquellas situaciones del oferente cuya consecuencia
era el apartamiento de la propuesta, lo que guardaria paridad —asi sea
lingtistica- con el primer inciso del referido numeral, el de la garantia
. minima del 15% del VPMP.

46. De alli que la Sala, en aras de desentraiar el reglamento de la licitacién
en los aspectos que han provocado este conflicto, deba acudir al método
logico de interpretacién juridica que no se separa de la interpretacion
literal®® ya efectuada y cuyo objeto, como se menciond antes (parr. 40.3.)
busca la “descomposicién de! pensamiento” contenido en la norma asi
como de “las relaciones Iogicas que unen a sus partes”™. Dentro de éste
método, la doctrina del derecho civil ha identificado y afirmado el

predominio del método légico-objetivo por el I6gico-subjetivo puesto que:

... representa el maximo progreso de la interpretacion y consiste en
buscar aquel senlido que haga producir al texto legal mayor rendimiento
y utilidad posibles, teniendo en cuenta las condiciones sociales y
economicas que prevalecen en el momento en que se aplica. El
interprete fija su atencion en el momento presente y no en el pasado,
con la consideracion de que el legisfador solo pretende interprefar fa

8 En palabras de Francois Gény (En: “Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho
Privado” (Raimundo Saleilles, trad.). 22 ed. Ed. Reus. Madrid, 1925, p. 267): “Esta fuera
de duda que una [interpretacién gramatical] y ofra [interpretacion légica] se completan
necesariamente, y que las deducciones racionales, segun las inspiraciones de una sana
Ibgica, intervendran para dar su completo desenvolvimiento a fa voluntad, de fa cual fa
fase gramaticalmente analizada no puede ser nunca mas que el esqueleto.”

8 M.F.C. de Savigny. “Sistema de Derecho Romano Actual”. (Jacinto Mesia y Manuel
Poley, trad.) Ed. Comares. Granada, 2005, p. 96. Iguaimente, ver. Uprimny. Rodrigo y
Rodriguez Villabona, Andrés Abel. “Interpretacion Judicial. Modulo de Autoformacion”.
Consejo Superior de ia Judicatura — Sala Administrativa. Escuela “Rodrigo Lara Bonilla™,

. Universidad Nacional de Colombia. Bogota. 2006, p. 245.
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realidad social, y esta constituye una fuerza dindmica sujeta a cambios,
dentro de aquella realidad social se encuentra incrustado el mismo
lenguaje cuya evolucion es imposible detener.

Sin duda el criterio de este método prevalece sobre los demas criterios.
Si el sentido de las palabras de la ley interpreta en forma adecuada el
momento actual, sefeccionamos taf sentido no porque pretendamos
tributar culto a la palabra, sino porque dicho sentido es el que hace util
a la ley en el momento de su aplicacion. Nos separamos del sentido de
las palabras y escogemos el de la finalidad de los autores de la ley,
cuando este interpreta mejor la justicia social: finalmente, si ninguno de
aqueflos sentidos consulta la realidad del momento, buscamos un
sentido objetivo, o sea, adaptado al momento presente, y lo aplicamos
con preferencia a los demas. s

46.1. En esta direccion, debe destacarse cémo recientemente la Sala Plena
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha tomado nota del desarrollo

doctrinario® del método légico-objetivo a través del método teleoldgico —

% Valencia Zea - Ortiz Monsalve. Ob. cit. p. 130.

sf En dicha‘ocasién, la Sala Plena de la Seccién Tercera citd los criterios expuestos por:
(i) Diego Lopez Medina (En: “La letra y el espiritu de fa ley”. Ed. Temis — Universidad de
log Andes. Bogqté, 2008, p. 152-153) quien formula criticas a la exposicién tradicional del
metodo _gramat.lcal o literal, en tanto las interpretaciones habituales omiten “as
mfere_nc:gs (de intencion o proposito) que la emision claramente sugiere y que son parte
constitutiva de la comunicacion que se pretende.” Tales inferencias — denominadas por
el autor como “implicaturas’- “son usualmente violadas cuando se asume que la
hermenéutica juridica se surte mediante una concentracion de la atencion en los términos
de la ley. Esta practica juridica, que termina fijando su atencion en los términos
especificos del texto legal, parece ser un corolario del principio de fidelidad al derecho en
la toma de decisiones. Pero, como queda claro del analisis precedente, la fidelidad al
Estado de derecho no exige la adopcion del textualismo interpretativo, como
tradicionalmente se piensa. No sorprende entonces que el calcufo no especulativo def
significado de la ley no tenga que enredarse necesariamente en una pesada y detallada
concentracion sobre el texto, como suelen hacer los abogados. El analisis sugiere, en
cambio, que la fidelidad a la ley propia del Estado de derecho debe proyectarse a la tarea
dialégica de comprender las intenciones o propositos de las normas, enmarcadas dentro
de didlogos sociales e institucionales mas amplios.” (i) Luis Recasens Siches. (En:
“Tratado General de Filosofia del Derecho”, Octava Edicidon, Ed. Porria. México D.F.
1983, pags. 653 y 654) al explicar que: ‘Lo que sucede es que las leyes no se aplican
solas, por si mismas, en virtud de un mecanismo intrinseco que ellas tuviesen -pues no
existe ni remotamente un mecanismo tal. Las leyes tienen su émbito de imperio, dentro
del cual figura un émbito material, es decir, relativo al contenido; o dicho con ofras
palabras, cada norma juridico-positiva se refiere a unos determinados tipos de
situaciones, de asuntos, de hechos, sobre los cuales trata de producir unos especiales
efectos, los efectos que el autor de la norma ha considerado justos, adecuados y
pertinentes. Y ha de haber alguien que aclare cudl es la norma aplicable a un cierto caso
concreto. Ese alguien es el juez, en funcién interpretativa. Ahora bien, ef juez, en esa
indagacion de la norma aplicable, se debe guiar no solamente por criterios formales '(?e
validez in abstracto (validez espacial, validez temporal y validez personal), sino tamb:en
por criterios de validez material, esto es relativa al contenido. Notese que ef contenido se
relaciona necesariamente, esencialmente, con los propositos que se tratan de realizar
mediante una norma juridica. Por lo tanto, el juez, para saber si una determinada norma
juridica es o no aplicable a cierto caso concreto, debe anticipar mentaimente fos efectos
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pragmatico de interpretacion en el que se “propone abandonar un culto
a ultranza de la palabra que forma el texto juridico, para propender por una
interpretacion de las unidades normativas que permita alcanzar resultados
en la aplicacion del derecho, que sean eficaces para la consecucion de los
fines del Estado, labor en la cual el excesivo culto al texto puede derivar en
consecuencias contraproducentes e irrazonables™. Cuando el inciso
segundo del antedicho (parr. 44.1.) articulo 27 del Codigo Civil menciona
que ante la oscuridad de la norma se acude a la intencion o al espiritu de
la norma, se sugiere este método. Para una mayor nitidez en la exposicion,
vale traer a colacién la opinion del autor Luis Prieto Sanchis que, pese a
desenvolverse en el contexto del derecho espariol, aporta en el sentido que

se viene explicando:

... el Cédigo ordena que en la interpretacion de las normas se atienda
“fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”. Este es el
flamado método teleoldgico, para algunos el argumento por
excelencia que debe presidir toda operacion interpretativa. Su
hipotesis fundamental es que el Derecho no puede concebirse como
una suma de mandatos nacidos de una voluntad circunstancial y
caprichosa, sino como un entramado de normas que persiguen
finalidades de justicia y coordinacion social y que encarnan algo tan
evanescente y misterioso como un ‘“espiritu” o una ratio legis. Por
tanto, la interpretacion no puede desconectarse de estas finalidades
y debe buscar para la norma aquel significado que mejor las realice o

satisfaga.

mediante una norma juridica. Por lo tanto, el juez, para saber si una determinada norma
juridica es o no aplicable a cierto caso concreto, debe anticipar mentalmente los efectos
que esa aplicacion produciria. Si tales efectos concuerdan con el propésito de la norma
en cuestion, entonces esta norma es sin duda aplicable a dicho caso. Mas, si, por el
contrario, la aplicacion de esa norma a un caso particular produciria efectos opuestos a
los propésitos de la norma, a los fines que se traté de cumplir con esa norma, entonces
resulta claro que esa norma no es aplicable al caso planteado. El juez no debe colocarse
por encima de la ley: simplemente debe emplear su inteligencia para averiguar cual sea
el ambito matenial de validez o de imperio de una determinada ley, valiéndose para ello
precisamente de las valoraciones en las que efectivamente esa ley se inspiro, valiéndose
para ello cabalmente del mismo sentido de la ley. Al hacerlo asi, obedece real y
efectivamente, con estricta fidelidad, a la ley. Cosa que no hace el juez que atiende
solamente al sonido de las palabras, pero no entiende el sentido de las frases, sentido
que se actualiza no sélo en el contexto de la frase, sino también y sobre todo en el
contexto de la situacion real a la que la frase se refiere —en este caso la frase normativa
de la ley.”

8" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera — Sala
Plena. Auto del 27 de julio de 2016. Rad. 13001-23-31-000-2000-00025-02. Exp. 35999.
C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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Las dificuftades comienzan precisamente cuando nos proponemos
identificar las finalidades. En o tnico que parece existir acuerdo es en
que estas no se pueden identificar con la voluntad subjetiva del
legislador (argumento psicoldgico), sino que en todo caso presentan
un caracter objetivo. Pero cuédles sean y en donde residan es cuestion
ablerta al debate, se habla, por ejemplo, del fin de /a norma, del sector
normativo, del Derechio en su conjunto, e incluso del fin de fa justicia;
se habla del fin como de un elemento interno o que se obtiene def
sistema juridico, pero también de “fines externos” referidos a unos
presuntos objetivos sociales. Como ohserva lturralde, parecen existir
dos conceptos acerca def fin de la norma, lo que normalmente se
llama la ratio legis. El primero, 16gico sistematico, consiste en sostener
que la ralio es inescindible del significado de la norma y que sélo
puede obtenerse a partir de ella. El sequndo, lfamado pragmatico,
concibe Ia ratio como un principio juridico presente en el ordenamiento
0 _construido por ef_intérprete, que impone escoger aguelia
interpretacion que mejor sirve a la_unidad sistematica del derecho o

de algun sector del mismo.% (Subraya la Sala). .

46.2. Bajo el prisma del método logico, también tienen operatividad las
denominadas reglas o argumentos interpretativos logicos, de los cuales la

doctrina cita como los mas relevantes:

... el argumento a pari, de acuerdo con el cual el legislador, al regular
un caso concreto de una determinada forma, implicitamente quiso
también reguiar de la misma manera otros casos de la misma especie;
el arqumento a contrario, que establece que el legislador, al regular
un caso de una determinada manera, pretendia a la vez excluir de
dicha regulacion todos lo demas casos de distinta naturaleza; el
arqgumento a fortiori, segun el cual el legislador, al regular un caso,
pretendia reqular de la misma manera y con mas razon otro caso .
distinto al directamente regulado, porque en este uitimo concurren
razones mas claras e imperiosas, el arqumento a generali sensu, que
implica una interpretacién que extiende los afcances de la norma y
cuya aplicacion se hace por lo general cuando se trata de normas
favorables y existen razones de identidad o semejanza en el supuesto
de hecho de la norma objeto de interpretacion que fundamenta su
aplicacion a otros supuestos de hecho, el arqumento stricta lege, que,
al contrario del anterior, estipula una interpretacion restrictiva dirigida
a las normas desfavorables o sancionadoras; el argumento ad
absurdum que fundamenta la eleccion de una entre varias
interpretaciones de una norma en cuanto que las demds conducirian
a situaciones carentes de sentido.* (Subraya la Sala)

8 Prieto Sanchis. Luis. “Apuntes de Teoria del Derecho”. 6% ed. Editorial Trotta. Madrid.

2011, p. 272-273.
8 |Jprimny ~ Rodriguez. Ob. cit. p. 181-182.
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46.3. Ahora, recordando que este conflicto se inserta en el sector normativo ﬂ" 4“
de la contratacion publica y, por ende, en sus principios y reglas
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constitucionales y legales (parr. 40.2.) cuya supremacia sobre |o dispuesto
en las decisiones administrativas es paimaria, debe precisarse el sentido y
alcance del rechazo de la oferta en este ambito, afirmando lo siguiente: En
materia de contratacion estatal las causales de rechazo no obedecen

inexorablemente al cumplimiento de requisitos minimos sino al lleno de

requisitos que sean “necesarios para la comparacion de propuestas”, en los

términos del articulo 24 — numeral 15 — inciso 2° de la Ley 80 de 1993,

aplicable a este asunto, o en palabras de la Ley 1150 de 2007 (articulo 5° -

inciso 1) actualmente vigente, que se trate de condiciones adecuadas y
. proporcionales “a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor’.

46.4. En apoyo a esta tesis, es oportuno citar el siguiente extracto
jurisprudencial, en donde se expuso la causal legal de rechazo por
presentacion de ofertas artificialmente bajas:

... resufta claro que el rechazo o fa descalificacion de ofertas no puede
depender de la libre discrecionalidad de la Administracion, en la
medida en que el oferente adquiere el derecho de participar en el
procedimiento de seleccion y se genera para €l una situacion juridica
particutar®®, en consecuencia, para rechazar o descalificar una
propuesta la entidad publica debe sujetarse a determinadas reglas
. consistentes en que las causales que dan lugar a ello se encuentren
previamente establecidas en la fey o deriven del incumplimiento de
requisitos de la propuesta o de la omision de documentos referentes
a la futura contratacion que sean necesarios para la comparacion de
las propuestas, de conformidad con lo establecido en el numeral 15
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, puesto que /a causa excluyente
debe ser razonable, esencial y proporcionada, toda vez que no tendria
justificacién excluir una propuesta por una deficiencia que no tenga
incidencia alguna en la contratacion.

Se tiene entonces que la objetividad en la seleccion, impone que la
descalificacion de las ofertas provenga unicamente de la ponderacion

% [19] “Segtin Dromi, “Este derecho conforma una situacion juridica especial a favor de
cada uno de los licitadores, denominada en fa doctrina y en la practica administratn{a
“derecho subjetivo”. El derecho de ser contratista o adjudicatario se situa en fa categoria
de los derechos condicionados, diritti affievoliti, que en nuestra legisfacion equival_ep al
“interés legitimo”, el que obviamente también involucra el derecho subjetivo de pan‘:c:pgr
en los procedimientos, en virtud de los cuales se valoraran las ofertas y se elegira la mas

conveniente para el licitante”
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de los resultados derivados de un riguroso proceso de evaluacion
plenamente _ajustado a la ley y al pliego de condiciones, cuyos
resultados ademas de ser conocidos por cada proponente -en
cumplimiento de los principios de publicidad y transparencia- tambien
sean conocidos por sus competidores’” con el proposito de
controvertirlos, independientemente del mecanismo de calificacion
que haya sido planteado en fos pliegos o términos de referencia.

(...) Ha quedado establecido que: i) las causales de rechazo de la
oferta deben estar contenidas en la Ley; i) la ausencia de requisitos
no necesarios para la comparacion de ofertas no puede ser esgrimido
como causal de rechazo de los ofrecimientos hechos, i) la
Administracion esta en el deber legal de comparar las ofertas
consuftando los precios del mercado y iv) los contrafistas son
responsables por presentar propuestas en las que se fijen condiciones
economicas y de contratacion artificialmente bajas.

Los presupuestos anteriores permiten arribar a fa conclusion de que ‘
la Administracion esta facuftada para descalificar o rechazar las
ofertas, entre otros eventos:

1) Cuando las propuestas no cumplan con los requisitos necesarios
para efectuar las comparaciones y cotejos correspondientes y por tal
razon resufta imposible proceder a la asignacion de los puntajes
ez?;lecidos en el pliego de condiciones (articulo 25-15, Ley 80 de
1 )

i} Igualmente habré lugar a descalificar la oferta cuando los
ofrecimientos hechos, cotejados con los precios del mercado resulten
artificialmente bajos, circunstancia que puede llevar a la
Administraciébn a afrontar inconvenientes por futuras
reclamaciones del contratista y en el peor de los casos a la
inejecucion del proyecto por imposibilidad de ejecutario con el
presupuesto ofrecido. Al respecto debe precisarse, que no
obstante que el precio de la oferta es un factor importante en la ‘
evaluacion de los ofrecimientos hechos, no es el anico, como
tampoco puede admitirse que siempre la oferta del menor valor
es la mas conveniente a los intereses y finalidades que busca Ja
Administracién (articulo 29, Ley 80 de 1993, también lo consagra

el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007),;

iif} También se procederé al rechazo de la oferta en aquellos eventos
expresamente consagrados en el pliego de condiciones siempre que
éste no contrarie la ley.®? (Subrayas originales de la sentencia —
negrillas de la Sala)

o1 [20] Articulo 30 numeral 8 de la Ley 80 de 1993. _
% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia

del 4 de junio de 2008. Rad. 76001-23-31-000-1997-05064-01(17783). C.P. Myriam
Guerrero de Escobar.
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46.4. Esta precision es de la mayor frascendencia para el estudio que aqui
se efectia, porque implica que la administracién contratante, pese a que
manifieste expresamente |a invitacion a participar a personas naturales y
juridicas que demuestren fidelidad a un margen de requerimientos minimo,
no es este el adjetivo que legalmente caracteriza y justifica las decisiones
administrativas de rechazo de una oferta de contrato, sino que la resolucion

debe contener motivos pertinentes, proporcionados y ponderados frente al
objeto del contrato que se busca adjudicar, representado en el bien que se
pretende adquirir o en el servicio a satisfacer, y correlacionados
enteramente con €l proceso evaiuativo de los aspectos sustanciales de las
propuestas. Igual ocurre con la oferta con el precio mas bajo, esta no

necesariamente expresa la mejor oferta para la administracion.

46.5. Asi, el rechazo de una oferta séio es valido cuando se ajusta en un
todo al ordenamiento juridico (principios y valores incluidos), a la
Constitucion, a la ley, a los pliegos de condiciones, y a las finalidades
propias del contrato publico préximo a suscribirse, de manera que -a
contrario sensu- si el incumplimiento de los requisitos habilitantes del
ofertante no tiene la suficiente entidad para trascender al objeto contractual
o afectar la igualdad de participacion de los proponentes, lo procedente es
admitir la propuesta y evaluarla, puesto que las reglas legales apuntan a
que la administracion tenga el mayor nimero de ofertas posible, facilitando
la escogencia del ofrecimiento mas favorable y méas conveniente para los

intereses publicos®.

46.6. Y se insiste, en contratacion estatal la seleccion objetiva del
contratista, encaminada al mejor ofrecimiento, no siempre se consigue
admitiendo la participacion de oferentes a quienes se les imponga limites
de idoneidad bajos, sino que en todo caso deben ser pertinentes con aquel
servicio o bien que se procura en el objeto del contrato. Admitir lo contrario,

% En similares términos, ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia del 9 de julio de 2014. Rad. 25000-23-26-000-

2000-01205-01(27883). C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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implicaria la apertura a cualquier oferente que no pudiera llevar a cabo el
objeto contractual, no garantizara la continuidad del servicio o sélo fuera
fuente de controversias y conflictos, y por supuesto, esos no son los

propositos estatales al hacer uso del contrato.

46.7. Ademas, como es una limitacion al derecho de participacion y libre
concurrencia de las personas a ser contratistas, la interpretacion de los
supuestos de hecho que deriven en la exclusién de una propuesta es
estricta y restrictiva, siendo inadmisible la interpretacion analdgica o

extensiva.

47. Trayendo lo expuesto al caso concreto, se corroboran las conclusiones
expuestas al aplicar el criterio interpretativo gramatical o literal. En efecto,
empleando el argumento stricta lege, propio del método l6gico de
interpretacion juridica, se reafirma que la causal de rechazo atinente al
capital de trabajo es Unicamente la incluida en el dltimo inciso del numeral
1.1. (“Si CT > VPMP = rechazo”) y no otra influenciada por porcentajes
distorsionadores del valor (VPMP) alli descrito, porque siendo la inadmisién
de |a oferta la consecuencia frente al hecho de un capital de trabajo menor
que determinado valor, se trata un precepto normativo que Gnicamente
admite una interpretacion restrictiva, no extensiva ni analégica con otras
normas en donde se regulen otra serie de consecuencias frente a otros
supuestos facticos (v.gr. “que sirva de garantia minima para...”).

48. Asi mismo se constata |0 antes referido a través del método teleolagico
— pragmatico y del argumento ad absurdum, desarrollo y variable
(respectivamente) de la mencionada fase interpretativa logica-objetiva.

48.1. Antes de desarrollar este aserto, importa reiterar (pérr. 43) que la Sala
entiende que el capital de trabajo en la licitacion SEC-003 si era un factor
financiero relevante y trascendente para la evaluacién de las propuestas,
en la medida que a través de este se media la capacidad del oferente para

ejecutar el objeto contractual con sus propios recursos, sin necesidad de
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recurrir a los provenientes del contrato. La formulacién de esta exigencia
era una de las formas con las que se queria precaver la posibilidad de que
el servicio educativo se viera suspendido o interrumpido total o
parcialmente, en este caso en el evento que, por cualquier razon, no fuera
posible satisfacer completamente la remuneracion del contratista, contando
con los recursos financieros propios del particular contratista y colaborador
de la administracion, sin perjuicio de que la entidad contratante cumpla con
lo pactado en el negocio juridico y en esa medida satisfaga sus
obligaciones, pagando al prestador del servicio las remuneraciones
faltantes, o respondiendo por las posibles compensaciones o
resarcimientos a que haya lugar en ese contexto.

48.2. Para efectos de la explicacion, nuevamente se acudira a las cifras de
la oferta de la Fundacion (parr. 44.7.). Asi mismo, bajo una hipétesis, se
desarrollaran dos escenarios: (i) aplicando la regla que hasta el momento
la Sala ha identificado e interpretado como la correcta, contenida en el
ultimo inciso del numeral 1.1., es decir: “Si CT > VPMP_= rechazo”; (ii)

aplicando la regla de rechazo entendida por la actora con fundamento en el

inciso primero del numeral 1.1., esto es: “Si CT > 0,15(VPMP) = rechazo”.

48.3. También debe tenerse presente el esquema de remuneracién del
contratista contemplado en la clausula quinta de la minuta del contrato
contenida en el pliego de condiciones (parr. 23.2.8). Segln esta
estipulacion, el Departamento pagaria a la contratista la contraprestacién
por la prestacion del servicio educativo asi: (i) al primer mes del contrato,
un primer pago correspondiente al treinta por ciento (30%) del valor del
contrato; (ii) al cuarto mes de ejecucién, un segundo pago equivalente a
ofro treinta por ciento (30%) del valor del contrato; (iii) al octavo mes de
gjecucion, se pagaria la suma representativa del veinte por ciento (20%) del
valor del contrato; (iv) al décimo mes, en que se finalizaba la ejecucion del

contrato, se efectuaria el pago restante del veinte por ciento (20%) del valor

del contrato.

I ——
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48.4. Cabe anotar que, al disponer la minuta de contrato un piazo de
ejecucion de diez (10) meses calendario (parr. 44.2.), una sencilla
asociacién numérica permite establecer que si 10 meses de ejecucion
equivalen al 100% deil valor del contrato, con el 10% del valor del contrato
se cubriria 1 mes de prestacién del servicio educativo, siendo dicho

porcentaje el equivalente en dinero al VPMP.

48.5. La hipdtesis es la siguiente: Supdngase que, al cuarto mes de
ejecucion del contrato, la administraciéon departamental no desembolsa la
totalidad del porcentaje al que estaba obligado a pagar, y sélo cubre el
veinticinco por ciento (25%) del valor del contrato. En todo caso, la
Secretaria se compromete a pagar el 5% que le falté completar al finalizar

el periodo de ejecucion del contrato.

48.5.1. Bajo el escenario (i), la Fundacion debia tener un respaldo

financiero propio, expresado en su capital de trabajo, igual o mayor al
VPMP o ai 10% del valor total del contrato ($ 92 400 000), o lo que es igual,
a un mes de ejecucion. Es notorio que el contratista, si llegase a tener este
capital de trabajo, facilmente lograria sortear el déficit ocasionado por un
desembolso incompleto del 5% del valor del contrato ($ 46 200 000), siendo
innecesario que recurra a un capital externo, bien sea proveniente del
negocio juridico o de otra fuente, y por ende la prestacion continua del

servicio educativo seguiria avante.

A8 5.2  En el escenario (ii), el 15% del VPMP seria equivalente al uno punto
cinco por ciento (1,5%) del valor total del contrato, y de acuerdo con las
cifras de la propuesta de la Fundacion, el 15% del VPMP seria de trece
millones ochocientos sesenta mil pesos ($ 13 860 000). Como puede verse,

una empresa con este capital de trabajo no podria afrontar con estos

recursos un déficit del 5% del valor total del contrato, o la mitad del VPMP

que es igual, debiendo acudir a otras fuentes de financiacién o de ingreso,

por ejemplo, a través de créditos y otras operaciones de endeudamiento.
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48.5.2.1. En ese sentido, si bien en este escenario la Sala no cuenta con
elementos para afirmar que irremediablemente la contratista habria
incumplido el contrato, suspendiendo o paralizando la prestacion del
servicio, es evidente que el capital de trabajo seria, bajo el 1,5% del valor
total del contrato, no una garantia “minima” sino irrisoria para participar en
la licitacién, a tal punto que daria lo mismo haberla planteado o no,
frustrando asi la evidente intencidbn de la Secretaria contratante de
seleccionar un contratista cuyos acervos propios fueran suficientes para
satisfacer los intereses inmersos en el objeto contractual.

48.5.2.2. Es de recordar que segun la jurisprudencia, la capacidad
financiera, desarrollada en la causal de exclusion del capital de trabajo, “no
puede ser tenida como un asunto menor o intrascendente, puesto que se
dirige a garantizar que quienes aspiren a celebrar coniratos con las
entidades estatales, en realidad cuenten, de manera efectiva, con los
suficientes respaldo, experiencia, organizacion y solidez para emprender y
gjecutar el contrato en cuestion.”™*

48.5.2.3. Es decir, el planteamiento de una causal de rechazo basada en la
capacidad financiera del proponente no es un asunto baladi, ni es una
proposicion caprichosa de la Administracion o del legislador. Es una regla
que, una vez propuesta, se encamina a la concrecion de fines estatales
especificados en las normas superiores, en general, y en el tipo contractual
a celebrar. Es una expresion de la consecucion de los fines del Estado a
través de esta manifestacion de la actividad administrativa, y del deber de
garantia progresiva y continua de derechos individuales y colectivos, dentro
del derecho — sintesis que en esta misma decision ha sido conceptualizado
como el derecho al buen gobierno o a la buena administracion (parr. 41.7.

ad1.7.2). |

roicgy a nad

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion A. Sentencia del 14 de marzo de 2013. Rad. 440012331000199900827 01
(24059). C.P. Mauricio Fajardo Gomez. Reiterada por la misma Subseccién en sentencia
del 13 de agosto de 2014. Rad. 25000-23-26-000-2004-01200-01(35965). C.P. Hernan
Andrade Rincén (E).
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48.5.2.4. De manera que, en aplicacion del método teleologico -
pragmatico, ha de concluirse que la causal de rechazo relacionada con el
capital de trabajo vinculaba Unica y exclusivamente al VPMP, y no a un
porcentaje infimo de éste como el 15%, cuya representacion en el contrato
objeto de licitacion no alcanzaba a cubrir en tiempo siquiera una semana
de servicio educativo. Por lo tanto, la regla explicitada que se corresponde
adecuadamente con los fines del Estado es la indicada a través del VPMP

expresado claramente en el inciso final del numeral 1.1.

48.5.2.5. Del mismo modo, se argumenta ad absurdum que entre las dos {
interpretaciones explicadas a través de los dos escenarios anteriormente
mencionados, la interpretacidn a seleccionar debe ser aquella que no
conduzca a una situacion carente de sentido, como seria la de entender

que el capital de trabajo en el contrato licitado era una exigencia futil. La
Unica que cumple con esta condicién de no conduccién al absurdo es la del
tantas veces referido udltimo inciso del numeral 1.1.: “Si CT > VPMP =

rechazo”.

49. Todo lo hasta aca mencionado se reafirma con el método sistematico
de interpretacion, conforme al cual “e/ sentido de las palabras y
proposiciones de un determinado texto” normativo “debe relacionarse con
la institucion de que hacen parte y con el propio sistema juridico™®. Método

que esté contenido en el articulo 30 del Cédigo Civil, cuyo texto indica;

ART. 30.- £/ contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada
una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas debida
| correspondencia y armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de
otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto.

% Valencia Zea — Ortiz Monsalve. Ob. cit. p. 126.
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49.1. Siguiendo a Prieto Sanchis, esta fase inspirada en el “contexto” de

las normas juridicas:

Parte de la idea de que el Derecho es un sistema compuesto de
diversos subsistemas, dotados cada uno de eflos de una cierta unidad
interna. En consecuencia, este argumento recomienda atender a las
sedes materiae, considerando que el significado de una norma se
iflumina a partir de ciertos sobreentendidos que rigen en un sector del
ordenamiento, por ejemplo, fa palabra "propiedad” no significa lo
mismo en el lenguaje de una ley civil que en el lenguaje de una ley
penal.

Sin embargo, el argumento sistematico va mas alla de este simple
requerimiento a la contextualizacién. A veces se incluyen en la idea
de sistematicidad, 0 se asocian a ella, otros argumentos que, de forma
mas 0 menos confesada, reposan en la presuncién de racionalidad
del legisiador. Asi se supone que el legisiador utiliza las expresiones
siempre con el mismo significado, al menos dentro de un mismo
ambito normative (argumento de la constancia terminolégica), o que
cuando utiiza términos diferentes no es redundante y ha querido
aludir a cosas en verdad diferentes (argumento econémico o de la no
redundancia), o que no es contradictorio y, por tanto, han de preferirse
aquellos significados que no den lugar a antinomias {(argumento a
coherentia). Una modalidad especiaimente importante de este uftimo
argumento es la llamada interpretacion conforme a la Constitucion: si
de una disposicion cualquiera pueden obtenerse distintas
interpretaciones, debe preferirse aquella que resulte conforme o mas
conforme con la Constitucion. % |

49.2. Hasta el momento, la Sala ha resaltado cual es el sentido de la
expresion “la propuesta sera rechazada” dentro del sector normativo de la
contratacién estatal, asociado a la decisidon administrativa de excluir una
oferta presentada en el marco de un procedimiento de seleccion del
contratista. Pues bien, en el pliego de condiciones de la licitacion SEC-003,
en los denominados “factores excluyentes” (capitulo 4) financieros (literal
A), dicha expresion aparece no sélo en el ultimo inciso del numeral 1.1,
sino también en parrafo final de los numerales 1.2. (nivel de liquidez) y 1.3.
(nivel de endeudamiento), citados antes®, bajo la misma consigna: si el
proponente no cumplia determinado requisito “a propuesta sera

rechazada”. De modo que, acudiendo a la constancia terminoldgica,

% Prieto Sanchis. Ob. cit. p. 270.
7 \er supra. citas n® 13 y 14.
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nuevamente es identificada la regla de rechazo como la del dltimo inciso
del numeral 1.1. (“Si CT > VPMP = rechazo”), puesto que al aparecer
explicita en los mismos términos en los numerales 1.2. y 1.3. su significado

es idéntico que el del 1.1.

49.3. Ahora, la Sala no pasa por alto que el &mbito normativo contractual
publico no es el Unico llamado a brindarle sentido y significado a los
preceptos contenidos en el pliego de condiciones de la licitacién bajo
analisis. El objeto de la licitacion y del contrato era la prestacién del servicio
publico de educacion basica primaria y media de mil doscientos (1200)
menores pertenecientes a los estratos mas bajos del Sisbén (1, 2 y 3) que
residieran en el Municipio de Sopé o en lugares aledafios. Esta prestacion
esta legalmente definida como uno de los niveles que integran la educacion
formal (Ley 115 de 1994 - articulo 11)®. Luego, la interpretacion
sistematica de los preceptos del pliego de condiciones y del contrato licitado
debian comprender la legislacion especial del sector juridico al que
pertenecen, asi como sus principios y reglas, de distintos niveles juridicos,
que determinan las condiciones minimas de prestacion del servicio
educativo.

49.4.1. En efecto, el derecho a la educacién en los niveles que referia el
objeto contractual esta desarrollado por multiples normas superiores, de
caracter convencional®®, constitucional y legal, disposiciones todas que

% ARTICULO 11. NIVELES DE LA EDUCACION FORMAL. La educacién formal a que
se refiere la presente Ley, se organizara en tres (3) niveles: a) El preescolar que
comprendera minimo un grado obligatorio; // b) La educacion basica con una_durqc:én
de nueve (9) grados que se desarrollard en dos ciclos: La educacién bésica primaria de
cinco (5) grados y la educacién bésica secundaria de cuatro (4) grados, y // c) La
educacién media con una duracién de dos (2) grados. // La educacién forma{ en sus
distintos niveles, tiene por objeto desarrollar en el educando conocimientos, habilidades,
aptitudes y valores mediante los cuales las personas puedan fundamentar su desarrolio
en forma permanente. (Se resalta) i

% \er: 1) Declaracién Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 —
Articulo 26; 2) Pacto Internacional de Derechos Economicos Socmle.s’y Culturalgs del 16
de diciembre de 1966 — Articulos 13, numeral 2 y 14; 3) Convencion Interpacuonal de
Derechos del Nifio — Articulo 28; 4) Protocolo Adicional a la Convenciép Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

"Protocolo de San Salvador" — Articulo 13.
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redundan en la gratuidad, obligatoriedad (sobre todo en educacion basica
primaria), accesibilidad, disponibilidad, progresividad, aceptabilidad y
adaptabilidad'® de la educacién publica desarrollada en los niveles

basicos.

49.4.2. A nivel interno, la norma normarum en materia educativa es el
articulo 67 de la Constituciéon Politica de Colombia, que simultdneamente
entroniza a la educacion como un derecho fundamental y como un servicio
publico con funcién social, establece algunos de los contenidos de la

formacion de las persones, asi como responsabilidades y deberes de la

1% En este sentido, la Observacion n® 13 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, de reiterada mencién en la jurisprudencia colombiana, indica: ‘6. Si bien la
aplicacion precisa y pertinente de los requisitos dependera de las condiciones que
imperen en un determinado Estado Parte, la educacion en todas sus formas y en todos
los niveles debe tener las siguientes cuatro caracteristicas interrefacionadas: // a)
Disponibilidad. Debe haber instituciones y programas de ensefianza en cantidad
suficiente en el ambito del Estado Parte. Las condiciones para que funcionen dependen
de numerosos factores, entre ofros, el contexto de desarrollo en el que actian; por
efemplo. las instituciones y fos programas probablemente necesiten edificios u otra
proteccion contra los elementos, instalaciones sanitanias para ambos sexos, agua
potable, docentes calificados con salarios competitivos, materiales de enseflanza, efc.:
algunos necesitaran ademas bibliotecas, servicios de informatica, tecnologia de la
informacion, etc. // b) Accesibilidad. Las instituciones y los programas de ensefianza han
de ser accesibles a todos, sin discriminacién, en el ambito del Estado Parte. La
accesibilidad consta de tres dimensiones que coinciden parciaimente: / No
discriminacion. La educacion debe ser accesible a todos, especialmente a los grupos no
vuinerables de hecho y de derecho, sin discriminacion por ninguno de los motivos
prohibidos ({...); / Accesibilidad material. La educacién ha de ser asequible
matenalmente, ya sea por su localizacién geogréfica de acceso razonable (por ejemplo,
una escuela vecinal) o por medio de la tecnologia modema (mediante el acceso a
programas de educacion a distancia); // Accesibilidad econdmica. La educacion ha de
estar al alcance de todos. Esta dimension de la accesibilidad esta condicionada por las
diferencias de redaccion del parrafo 2 del articulo 13 respecto de la enseftanza primaria,
secundaria y superior. mientras que fa ensefianza primaria ha de ser gratuita para todos,
se pide a los Estados Partes que implanten gradualmente fa enseflanza secundana y
superior gratuita. // ¢) Aceptabifidad. La forma y el fondo de la educacién, comprendidos
los programas de esfudio y fos meétodos pedagodgicos, han de ser aceptables (por
ejfemplo, pertinentes, adecuados culturalmente y de buena calidad) para los estudiantes
y, cuando proceda, los padres; este punto esta supeditado a los objetivos de la educacion
mencionados en el parrafo 1 del articulo 13 y a las normas minimas que e/ Eslado
apruebe en matena de ensefianza. // d) Adaptabilidad. La educacién ha de tener la
flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades
en transformacion y responder a las necesidades de los alumnos en contextos cuffurales
y sociales variados”. (En la jurisprudencia nacional, ver: Corte Constitucional. Sentencias
C-376 del 19 de mayo de 2010. M.P. Luis Emesto Vargas Silva; T-781 del 30 de
septiembre de 2010. M.P. Humberto Sierra Porto; T-428 del 8 de junio de 2012. M.P.
Maria Victoria Calle Correa, T-153 del 20 de marzo de 2013. M.P. Alexei Julic Estrada

(E).
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sociedad, la familia y particularmente del Estado, al cual le corresponde -
entre otras cosas- “garantizar el adecuado cubrimiento del servicio y
asegurar a los menores las condiciones necesarias para Su acceso y

permanencia en el sistema educativo”.

49.4.3. A partir de este deber, y teniendo en cuenta las dimensiones del
contenido prestacional de la educacion (en particular, la accesibilidad y la
adaptabilidad)', ha sido evidente que el Estado, en todos sus niveles, esté
exhortado a mantener la cobertura y la prestacion permanente del servicio
publico educativo, y a dirigir todas sus politicas y acciones para materializar
ese proposito. De este modo, el desarrollo del principio de continuidad del

servicio publico de educacién ha sido descrito por la jurisprudencia: ‘

Uno de los principios medulares de la prestacién de los servicios
publicos es el de la continuidad. Siendo las necesidades publicas algo
permanente, la interrupcion del servicio que las satisface lesiona el
bienestar de la comunidad. En materia de prestacién de servicios, Ia
regla general es la de su permanencia. Toda suspensién debe tener
el caracter de excepcional y, en consecuencia, debe ser objeto de
Justificacién.

(...) La administracién no debe olvidar que entre los fines esenciales

del Estado se encuentra el de garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, y que

las autoridades estan instituidas para asegurar ef cumplimiento de fos

deberes sociales del Estado. La educacion genera una
contraprestacion a cargo del Estado que consiste en asegurar el ‘
adecuado cubrimiento def servicio publico educativo. Esta prestacion

debe realizarse de manera permanente (articulo 70 de fa
Constitucion).

(...) De otra parte, el derecho subjetivo a la educacion comprende el
adecuado cubrimiento del servicio, de tal manera que asegure a los
menores lo necesario para su acceso y permanencia en el sistema
educativo (C.P. art. 67). Ahora bien, la continuidad del servicio es una
condicion indispensable para que el derecho a la permanencia del
alumno en el sistema educativo se haga efectivo. Dicho en otros
términos, cuando la Constitucién protege el derecho de fos nifios a la
educacién, con eflo estd protegiendo, a su vez, las condiciones
basicas que lo hacen posible, incluidas aquellas que implican
obligaciones prestacionales del Estado. Por eso, cuando un
establecimiento educativo carece de la planta de profesores minima

101 Cfr. Corte Constitucional. T-1030 del 4 de diciembre de 2006. M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra
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para cubrir la ensefianza de los diferentes cursos programados, se
encuentra desprovisto de una de los elementos esenciales - quizas el
més esencial - del servicio educativo.%?

49.4.4. E| propdésito de estas consideraciones no es otro que indicar como,
a partir del contexto y el sector juridico normativo educativo, la
administracion en la confeccidn, interpretacion y aplicacion de las normas
que integran el procedimiento precontractuai bajo juzgamiento debia tener
presente, entre otros aspectos, que el contratista seleccionado debia ser
idoneo para mantener, en todo momento, la continuidad del servicio
educativo, principio que hace parte integrante del nucleo esencial del
derecho a la educacion, intensificado cuando se trata de menores de edad
pertenecientes a sectores poblacionales escasos recursos, como 10s que

eran objeto de la prestacion.

49.4.5. En ese sentido, vale mostrar la siguiente decision de tutela, en
donde se exhortd a una entidad territorial a no ajustar las etapas de
contratacion de profesores y a no reiterar la interrupcion del servicio
educativo de una menor con necesidades educativas especiales,
producidas por la tardia renovacion de contratos de prestacion de servicios.
En dicha ocasién se dijo que el principio de continuidad esta relaciona
estrechamente con ila permanencia del servicio: si una persona se beneficia
de este servicio y por causas no imputables a ella deja de hacerlo,
implicitamente equivale a su exclusion, conducta de la cual es responsable
el Estado y en particular las entidades territoriales titulares del servicio,
entidades que, si bien pueden acudir al contrato estatal obedeciendo las
normas correspondientes, no pueden inobservar |os fines que se procuran

con este instrumento:

De este modo, aunque el proceso y los tramites sefialados para la
contratacién del Estado con las distinfas entidades debe ser
respetado, el fin primordial de ésta es /a eficiencia y continuidad en fa
prestacion del servicio al igual que la efectividad de los derechos de
los ciudadanos y por fal motivo, la actuacion desplegada por la

02 Corte Constitucional. Sentencia T- 467 del 26 de octubre de 1994. M.P. Eduardo
Cifuentes Munoz.
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Gobernacion (...) no se ajusta a la Constitucion ni a la teleologia
plasmada en la Ley 80 de 1993, ya que de lo expuesto por las partes
dentro de la demanda de tutela, se concluye que, dada su
discapacidad auditiva, la menor (...) vio interrumpida su formacion
académica durante un mes, lo cual va en contravia del principio de
continuidad y al mismo tiempo la excluye, asi sea solo de forma
temporal e implicita, del sistema educativo.’®

49.5. Volviendo al capital de trabajo, de acuerdo con el método sistematico
o coherente, al plantearse este requerimiento para determinar la idoneidad
del contratista que asumiria la prestacion respectiva, era evidente que
debia representar un nivel de recursos amplio, suficiente y correspondiente
con el tiempo de ejecucion del contrato y con los derechos comprometidos
en el objeto contractual. En ese sentido, el principio de continuidad del
servicio educativo era un parametro de la administracién y de los
participantes al edificar sus propuestas de contrato, y las reglas de
capacidad financiera debian entenderse como expresion de este mandato.

49.6. Nuevamente, es el ultimo inciso del numeral 1.1., y por ende el VPMP,
la regla de exclusién que mayor afinidad encuentra con los preceptos de la
educacion basica, y no la del 15% del VPMP, porcentaje infimo sobre el
cual la demandante construyé equivocamente su oferta de contrato y basé
las pretensiones de ia demanda, ni de otro valor diferente al VPMP.

50. En suma, una vez aplicados los métodos de interpretacion del derecho
(gramatical, logico-objetivo, teleolégico, pragmatico y sistematico) sobre la
norma contenida en el numeral 1.1. - literal A — punto 4.1. — capitulo 4, para
la Sala es claro que la regla de rechazo era la contenida en el dltimo inciso
del mencionado numeral, en tanto regulaba el hecho de no superar cierto y
determinado margen de capital de trabajo con |la consecuencia del rechazo
de la oferta. Dicho inciso no entraba en conflicto con otros preceptos, ni con
el primer inciso, ni con el resto del pliego en general, descartandose de este

modo cualquier tipo de confusion o antinomia.

103 Corte Constitucional. Sentencia T-454 del 5 de junio de 2007. M.P. Rodrigo Escobar
Gil.
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50.1. En refuerzo de la anterior conclusion, fue importante resaltar que las
causales de rechazo en la contratacién estatal no siempre se condicen con
el cumplimiento de condiciones minimas sino que estas exigencias deben
ser, en todo caso, coherentes con el objeto a contratar y necesarias para la
comparacion de ofertas, esto es, acordes con el principio de seleccién
objetiva.

50.2. Puesta en situacién, la concepcion que pregonaba el cumplimiento de
la exigencia con el 15% del valor promedio mensual de Ia propuesta era
inadmisible toda vez que este capital de trabajo era exiguo en valor y en
tiempo frente a las dimensiones que la prestacién del servicio planteaba,
mientras que al cumplirse el dltimo inciso tal como estaba explicitado en el
ultimo inciso representaba una garantia razonable y acorde con el negocio
juridico a celebrarse.

50.3. En ese orden de ideas, el capital de trabajo acreditado por la actora
no cumplia con la exigencia consagrada en |a regla de rechazo, toda vez
que sus recursos acreditados no superaban el valor promedio de su
propuesta de contrato, siendo aplicable la consecuencia juridica del

rechazo de acuerdo con &l inciso final del numeral 1.1.

51. Ahora, la Fundacién quiso impugnar la justificacién de la decision
administrativa adoptada en su contra, exponiendo la razonabilidad del
entendimiento que ella misma tuvo de la clausula fundamentada en que, a
su juicio, era exagerado que en un negocio juridico de las caracteristicas
del licitado se exigiera un capital de trabajo mas elevado que el del 15%.
De los medios de conviccion recaudados en este proceso, unicamente dos
de ellos irian encaminados a probar el aserto de la actora, y ninguno de
ellos es lo suficientemente persuasivo para dar algun grado de probabilidad

o certeza a esta premisa:
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51.1. El testimonio de Alfonso Bernal Pineda (parr. 23.14.2.1.) quien dijo
haber colaborado a la demandante en la confeccion de su oferta y sostuvo
que en un contrato con las condiciones de pago planteadas en los pliegos
bastaba con exigir el 15% del capital de trabajo al contratista. Su
declaracion, ademas de ser incontrastable con otros elementos de prueba,
debera descartarse por tratarse —a juicio de la Sala- de un testigo
sospechoso, dada su relacion con la parte demandante que afecta
notablemente la imparcialidad de sus dichos.

51.2. El criterio del experto economista (parr. 14 a 14.2, 16 y 17), quien
manifesto que, como el riesgo de Ia actividad educativa era —en su parecer-
minimo, era ilogico solicitar que el capital de trabajo cubriera un 100% del
valor promedio mensual de la propuesta, y que el valor del 15% era un

monto estandar en contratacion estatal cuando no hay riesgo en la
actividad. Estas apreciaciones no tuvieron resonancia en otros medios de
prueba, ni tampoco la tuvieron en la normatividad vigente para la fecha en
que se adelantd el procedimiento de seleccién, y carecieron de sustento
técnico o cientifico para hacer estas afirmaciones, razones de mas para
desechar la peritacion en estos aspectos, conforme lo expuesto renglones
atras (parr. 21 a 21.2.).

52. Ahora, si bien la Sala, con los elementos de conviccién recaudados en )
este asunto no puede dar explicacion sobre por qué la administracion aludié
al porcentaje del 15% del valor promedio mensual de la propuesta en el
primer inciso del numeral 1.1., para lo que a la resolucién del problema
juridico y a la develacion del sentido juridico del precepto interesa, es
evidente que la mencién de esa proporcion no tenia influencia alguna enla
regla que motivo el rechazo de ia oferta de la Fundacion, y dadas las cifras

demostradas en la oferta, esta fue aplicada adecuadamente.

2.2. Valoracién de la conducta desplegada por la Fundacion durante el

procedimiento administrativo precontractual
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53. Al margen de lo anterior, la Sala se aleja de la motivacién del Tribunal
(parr. 7.4. a 7.7.) en tanto la sentencia apelada le reproché a la demandante
no haber actuado de forma diligente y leal durante el plazo de la licitacion,
y mas exactamente en desarrollo de la audiencia de aclaracidon de pliegos
donde a la luz de lo probado no resulta posible siquiera inferir su mala fe o
su negligencia durante esta etapa. Si fuera ello cierto, el no haber notado
el grado de confusién de la clausula de rechazo de la oferta en virtud del
“capital de trabajo” habria sido imputable por igual a todos los asistentes a
la diligencia, incluyendo a quienes no formularon propuesta y a la misma
adjudicataria porque ninguno de ellos hizo observaciones sobre la referida

exigencia, al margen de haber participado respecto de otros temas.

53.1. Razonar de este modo vaciaria completamente el deber de claridad
en la confeccion el pliego de condiciones a cargo de la entidad publica que
adelanta la licitacion, invirtiéndoio en contra de los participantes de la
audiencia de aclaracidon por no participar o por hacerlo de manera
impertinente, a quienes les cabria una sancion por cometer estas
conductas. Si bien, como se expusc anteriormente, en procura de una
buena administracién es esperable que los ciudadanos en general, y los
concurrentes de una licitacién en particular, participen activamente de las
audiencias de aclaracién, en el derecho colombiano el silencio en estas

. etapas ni la participacion erronea o equivoca aparejan como consecuencia

el castigo al participante.

53.2. Tampoco puede censurarse la actuacion de la oferente a partir de su
experiencia especifica en contratacion publica en el sector educativo. Si
bien el objeto principal de la Fundacién (parr. 23.5.), y la suscripcién de mas
de 10 contratos con la Secretaria de Educacion de Cundinamarca daban
cuenta de su experiencia en el sector educativo, ninguno de los contratos
suscritos previamente tenia un objeto idéntico al del contrato licitado en el

asunto bajo estudio.
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53.3. Empero, la Fundacién en su rol de participante activo del
procedimiento de seleccion si tenia el deber de informarse detalladamente
de las exigencias del pliego de condiciones, y al presentar oferta debia

acogerse a lo alli dispuesto. La Sala lo ha manifestado desde hace varias
décadas asi:

La propuesta implica un sometimiento al Pliego de Condiciones; y
quien propone es porque tiene conocimiento de éste Y se somete a
sus exigencias. Oferente y Proponente son extremos de una relacién
Juridica que se crea mediante el acto adjudicador; pero de esa relacién
son elementos esenciales la Oferta y Ia Propuesta en la integridad de

cada una, por lo que los autores de ellas resultan ligados desde el
momento en que las hicieron.%

53.4. En ese sentido, la Fundacién al presentar propuesta se avino a lo
reglado en los pliegos, inclusive a la clausula que suscitd este conflicto, y
asumio bajo su propia cuenta y riesgo la presentacion de su oferta en los
términos en que la formulé, asi como sus consecuencias. En ese contexto,
se justifica la regla de interpretacion de las clausulas insertas en el mismo
pliego que responsabilizaba a los proponentes de sus propios
entendimientos (parr. 23.2.2.), asi como la declaracion de voluntad hecha
por la representante legal de la Fundacion en la presentacion de su oferta
en donde dijo conocer y aceptar el pliego, y tener presentes las incidencias

que este tuvo en el precio de la propuesta (parr. 23.5.2.).

53.5. Por esta misma razon, una vez presentada la oferta, la Fundacién no
podia desentenderse de su propia propuesta y de las clausulas del pliego
para decir que si su entendimiento hubiese sido erroneo habria presentado
un ofrecimiento en unién temporal 0 en consorcio “para garantizar todos y
cada uno de los ftems de la capacidad financiera”, (parr. 23.7) cuando eso
debio efectuarlo en el momento adecuado, esto es al momento de ofertar,
en lugar de lanzar una proposicién que si acaso superaba el estandar

minimo. Razon de mas para sostener que la suya, desde la perspectiva de

104 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 16 de enero
de 1975. Rad. 1503. C.P. Gabriel Rojas Arbelaez.
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las cualidades del oferente, no podia considerarse como la mejor oferta

para la Administracion.

54. Dicho todo lo anterior, pasa la Sala a estudiar los cargos de la demanda.
3. Estudio de los cargos de nulidad
3.1. Primer cargo: violacién al debido proceso

55. Como recién se explicd, la Sala no encuentra que la Secretaria de
Educacion de Cundinamarca haya violado las reglas del pliego de
. condiciones, dado que la exigencia financiera de “capital de trabajo”
vinculaba Unicamente al valor promedio mensual de la propuesta, sin
sumision alguna a algun porcentaje. Tampoco la actora demostré que fuese
irrazonable dicha interpretacion en funcion de los riesgos asumidos por el
contratista, ni fueron demostradas otras conductas que la actora endilgé a

la demandada para validar este cargo.

56. En este punto debe reiterarse la facultad que tiene la misma
Administracion de interpretar los pliegos de condiciones, con el propdsito
de desentranar su sentido y propdsito, entendiendo que le resulta imposible
. prever todas las situaciones que pueden ocurrir durante el procedimiento
licitatorio'®, teniendo como limite el ordenamiento juridico y como guia la
satisfaccion del interés general. En este caso se produjo una interpretacion
literal 0 gramatical de una clausula prevista expresamente en el pliego de
condiciones, no una modificacion extemporanea del pliege como lo sostuvo

la parte demandante.

3.2. Segundo cargo: aplicacién indebida del pliego de condiciones

% Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera.
Sentencias del 7 de mayo de 1993. Rad. 5906. C.P. Juan de Dios Montes Hernandez, y
del 28 de abril de 2005. Rad. 05001-23-25-000-1993-01085-01(12025). C.P. Ramiro
Saavedra Becerra.
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57. Para la actora, la entidad demandada aplicd incorrectamente la formula
de capital de trabajo porque debié tenerse en consideracion el parametro
del 15% del valor promedio mensual de la propuesta, y no del 100% como
lo asumi6. Como se expuso con antelacion, a la actora no le asiste razon
en sus afirmaciones toda vez que la clausula era clara en el sentido de

exigir el VPMP, sin someterlo a porcentaje alguno. Por ende, el cargo no

prospera.

3.3. Tercer cargo: Indebida aplicacién de los articulos 27, 28 y 29 del

Cadigo Civil

58. Para la demandante, la clausula tantas veces aludida de “capital de
trabajo” no requeria ser interpretada bajo el pensamiento de su autor
(articulo 28), toda vez que en la misma redaccion habia claridad en que el
valor promedio mensual de la propuesta a tener en cuenta en la evaluacion
era del 15%, siendo suficiente acudir anicamente al tenor literal (articulo
27). Ahora, teniendo en consideracion el caracter técnico y cientifico de los
vocablos utilizados en la férmula (articulo 29) esgrimié cdmo en criterio de
los matematicos Federici (parr. 23.9) y Leal (parr. 23.14.1), la entidad
demandada aplicé incorrectamente la mencionada regla. Ademas, estimé
que las exigencias financieras del proyecto no requerian un capital de
trabajo del 100%, siendo esta interpretacion ajena a su contexto.

58.1. La Sala, como acaba de verse, no comparte el criterio de |a actora,
porque mediante la interpretacion literal o gramatical, légico — objetiva,
teleclogica y pragmatica de la clausula de rechazo era claro que la oferta
debia ser desestimada si el valor promedio de la propuesta (VPMP),
resultado de dividir el monto de la propuesta por 10, era inferior al capital
de trabajo (CT) del oferente, lo cual ocurrié con la oferta de la Fundacion.

58.2. Ahora, en este cargo la actora cita el articulo 29 del Cédigo Civil, en
donde se indica: “Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomarén

en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos
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de la norma a atribuirle sentido técnico a aquellos vocablos pertenecientes
a otras areas del conocimiento, con el significado que en dichas vertientes
de la ciencia o el arte les confieren, salvo que la norma le haya dado un

sentido diferente’%,

58.3. A lo largo de este asunto, se ha evidenciado que la controversia

versaba sobre conceptos ajenos al conocimiento propio del derecho,
particularmente el del “capital de trabajo”, perteneciente a las ciencias
econdmicas y financieras. De alli que ni la Administracién, ni la Sala
estuvieran sometidas a los criterios matematicos que el proponente invoco
para modificar su decision por ser impertinentes. De hecho, la discusion
propuesta por la actora no recaia sobre el soporte aritmético de las férmulas
de calculo del valor promedio mensual de la propuesta sino sobre Ia
mencion del 15% como porcentaje minimo de “capital de trabajo”, y para
ello era necesario contar con estudios de mercado que desde la perspectiva
econdmica y financiera justificaran que bastaba el porcentaje minimo del
“capital de trabajo” para ejecutar las obligaciones del contrato, algo que

carecio de prueba en el presente proceso judicial.

3.4. Cuarto cargo: Violacion del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 por

falta de aplicacion

59. Nuevamente, la actora manifestd que a través de la aplicacién de la
formula sobre “capital de trabajo”, la Administracion viold el principio de
transparencia, sosteniendo igualmente que su propuesta fue técnicamente

la mejor calificada razén por la que ella debi6 ser la vencedora.

108 Este precepto supone que el creador de la norma “conozca bastante el idioma en que
legisia y sea suficientemente instruido en la ciencia o arte para dar a las palabras de /a
lengua y a las palabras especiales de la ciencia o arte que se refiere, el significado que
les es propio; en el caso contrario, es necesario que eflo aparezca de manifiesto y con
toda claridad” (Claro Solar, Luis. “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado”.
Tomo Primero. “De las personas”. 2% ed. Imp. El Imparcial. Santiago de Chile. 1942, p.

123.))
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59.1. En el presente caso se observa que la entidad demandada determiné
que la oferta de la Fundacion no cumplia con la totalidad de los requisitos
que el pliego de condiciones denomind “factores excluyentes” (parr. 23.2.4.)
de evaluacion, puntualmente con el de la capacidad financiera del oferente
por ser insuficiente el capital de trabajo. Los mismos pliegos indicaron que
sin el lleno de estas exigencias la propuesta no seria objeto de evaluacion.
Sin embargo, yendo en contra de lo dispuesto por el mismo reglamento de
la licitacion, la Secretaria de Educacion de Cundinamarca si evalud
técnicamente la propuesta, otorgandole un puntaje a cada una de las

participantes (parr. 23.6.1.) siendo superior el obtenido por la parte actora.

59.2. Para dilucidar este tema, y en sintonia con todo o que se ha dicho,
cabe senalar que la jurisprudencia de la Seccion ha dicho que en los pliegos
de condiciones existen dos clases de disposiciones respecto a la valoracion
de las propuestas: |las que establecen los requisitos de participacion de los
oferentes y las que fijan los criterios de evaluacion y calificacion de las
ofertas. Ambas clases de reglas deben ir encaminadas al mismo propésito:
la escogencia de la oferta mas favorable para los intereses de la entidad y

los fines de la contratacidon publica. En palabras de la Seccién:

Los pliegos de condiciones estan lfamados a establecer los requisitos
de participacion de los oferentes, asi como los criterios o factores de
evaluacion o calificacion de sus ofertas; unos y otros deben lfevar como
unica impronta el fin general perseguido con la confratacion propuesta.

Los primeros permiten y determinan la participacion de los sujetos, esto
es, habilitan juridica, financiera o técnicamente la concurrencia de los
interesados al proceso y, por ende, conciernen a fa idoneidad de los
oferentes’: los segundos posibilitan la seleccion de la mejor

107 [26] Los requisitos de participacion de los oferentes podian ser objeto de calificacion
antes de la expedicion de la Ley 1150 de 2007 en la actualidad, de conformidad con el
articulo 29 de fa Ley 80 de 1993, subrogado por el articulo 5° de la Ley 1150, los
mencionados requisitos son objeto de verificacion de cumpfimiento, como habilitantes
para la participacion en el procedimiento administrativo de seleccion y, salvo en Jos
procesos de seleccion de sélo experiencia especifica, no otorgan puntaje, tal como lo
consagra ef numeral 1 del mencionado articulo 50, cuyo texto es el siguiente: “1. La
capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de
organizacion de los proponentes seran objefo de verificacion de cumplimiento como
requisitos habilitantes para la participacion en ef proceso de seleccion y no otorgaran
puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia
de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a
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excluye, de suyo, que factores ambiguos o elementos subjetivos
puedan tener una connotacion sustancial para la escogencia de la
oferta mas favorable a los intereses de la entidad y, por lo mismo, gozar
def patrocinio o tutela fegal.

La elaboracion de los pliegos de condiciones debe realizarse, entonces,
consultando los fines perseguidos con la contratacion estatal, en
cumplimiento def articulo 3 de fa Ley 80 de 1993 de manera que las
cladusulas del mismo estén sujetas y circunscritas al objeto del
respectivo procedimiento administrativo de seleccién contractual; su
eficacia y validez deben girar en torno a la funcién que emerge de las
particulares necesidades reales que pretende satisfacer la
Administracion. Por esta razon, fos criterios de seleccion de la
propuesta plasmados en fos pliegos de condiciones para la ejecucion
del objeto perseguido con la contratacién, deben ser determinantes
para el propositc 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, 108

59.3. Luego, en procura de seleccionar el mejor ofrecimiento, la
Administracion fija en el pliego de condiciones las reglas para estimar tanto
a“quien” ofrece como aquello “que” ofrece. En ese sentido la oferta es una,
indivisible entre oferente y oferta, cuyo contenido vincula a quien efectua la
propuesta con lo que esta proponiendo, de manera que la adjudicacién del
contrato publico estd precedida de dos estimaciones distintas pero
interrelacionadas e inescindibles: (i) que el sujeto quien formuld la
propuesta fue escogido por tener acreditadas las aptitudes técnicas,
juridicas y financieras para ser el cocontratante de la Administracion y; (ii)
que el objeto de su propuesta se ajusta con lo solicitado por la
Administracion para satisfacer sus propédsitos. Solo la propuesta que
cumple con los requisitos subjetivos y objetivos planteados por la
Administracion, tanto en el pliego como en las normas superiores, puede
considerarse la mas favorable para la entidad contratante y, por lo tanto, la

cobijada con el derecho a la adjudicacion.
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197127] “El articulo 3 de la Ley 80 de 1993, preceptiia que “L.os servidores publicos tendran
en consideracién que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, /a continua y eficiente prestacién
de fos servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de fos administrados
que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia del 11 de noviembre de 2009. Rad. 76001-23-31-000-1996-02254-01(17366).
C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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59.4. Cuestion distinta es que no completar los requisitos subjetivos del
proponente conlleve a una consecuencia juridica diferente a cuando los
requisitos objetivos de la oferta no satisfacen lo buscado por la licitante.
Mientras que las falencias relativas a las condiciones técnicas, econémicas
y presupuestales —entre otras- de la oferta conducen a [a asignacion de un
puntaje menor, producto de un procedimiento de evaluacién previamente
determinado, cuando el oferente carece de lo necesario para asegurar su
aptitud y capacidad técnica, profesional, econémica y financiera lo
procedente es el rechazo de la oferta, toda vez que el proponente incumple
con las condiciones de idoneidad necesarias, ponderadas y razonables
para poder licitar.

59.5. En este asunto concreto, hubo una anomalia consistente en que la
demandada evalué la oferta de la demandante cuando, siendo coherente
con las reglas del pliego, no debié hacerio. Ello, empero, no significa que
deba entenderse que la Fundacion reunié los requisitos subjetivos exigidos
por los pliegos y atinentes a su idoneidad para ejecutar el contrato. Por el
contrario, y como ha quedado plasmado a lo largo de esta decisién, el
‘capital de trabajo” de la Fundacién era un aspecto relevante para
establecer si contaba con las aptitudes financieras necesarias para afrontar
la ejecucién de un contrato como el licitado, y este, en los estrictos términos
de la clausula, no fue cumplido. Luego, que la oferta de la demandante
hubiera sido evaluada en nada cambia el resultado de su exclusiéon por no
cumplir con una regla esencial de capacidad financiera. Este cargo,

entonces, no se abre paso.

3.5. Quinto cargo: Violacién del articulo 26 de ia Ley 80 de 1993 por
indebida aplicacién

60. El demandante acude, bajo este razonamiento, al principio de
responsabilidad en la contratacion publica, indicando que la formula de
“capital de trabajo” al ser ambigua y confusa segun la misma

114




Expediente n.* 38711
Actor: Fundacion Educacional Nuevo Retiro

Administracion, debia comprometerla toda vez que permitid
interpretaciones y decisiones subjetivas como la que se produjo en contra
de la actora. Ante este planteamiento, basta que la Sala reitere que la
exigencia por la cual el ofrecimiento de la Fundacion fue excluida del
procedimiento, no fue confusa. Se repite, igualmente, que la Fundacion
pudo presentar una proposicién que ofreciera un mayor respaldo de “capital
de trabajo”, siendo su responsabilidad no haberlo hecho asi. Este cargo

también fracasa.

3.6. Sexto cargo: Violacién del deber de seleccién objetiva contenido
en el articulo 29 de la Ley 80 de 1993

61. El entonces vigente articulo 29 de ia Ley 80 de 1993 definia como
“ofrecimiento mas favorable” “aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogercia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos,
plazo, precio y la ponderacién precisa, detallada y concreta de los mismos,
contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el
analisis previo a la suscripcién del contrato, si se trata de contratacion
directa, resulta ser el mas ventajoso para fa entidad”. La demandante
acudio a este precepto para indicar que, como su propuesta fue la mejor
calificada, esta debié ser elegida por ser la que expresaba el mejor
ofrecimiento. Basta con remitir a los argumentos de la Sala para decidir el
cuarto cargo (parr. 59 a 59.5.) para sefalar que este cargo también corre
su misma suerte.

3.7. Séptimo cargo: Expedicién de los actos y celebracién del contrato
con Colsubsidio con desviacién de poder

62. Con la aplicacion supuestamente errénea de la formula de “capital de
trabajo”, para la actora se configura la desviacion de poder tanto en la
adjudicacion como en la celebracién misma del contrato, toda vez que a

19 Derogado posteriormente por la Ley 1150 de 2007, que actualmente contiene este
principio en su articulo 5°.
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través de estas actuaciones se hizo patente una determinacion arbitraria,

ilegal y subjetiva de la Administracion.

62.1. Sobre la desviacién de poder como causal de nulidad contractual
propia del derecho publico, la jurisprudencia de la Seccioén ha indicado que
esta “se puede definir, al igual que fo ha hecho la jurisprudencia y la doctrina
tratandose de actos administrativos unifaterales, como la funcién
administrativa que ejerce el servidor ptblico con un propésito distinto,
diferente al fin legitimo que persigue la ley con la atribucion de la respectiva
competencia, esta finalidad que no es otra que la basqueda del beneficio
comun, satisfaccion del interés general y el bienestar de la comunidad, de

conformidad con los preceptos constitucionales y legales que la regulan”.'"°

62.2. A la luz del concepto anterior, la Sala no encuentra que se haya
probado este vicio en la actuacién de la entidad accionada. Por lo tanto,

este cargo tampoco se abre paso.

3.8. Octavo cargo: Violacion del articulo 25 numeral 18 por falta de

aplicacién

63. Dijo la actora: Como la misma Administracién sefald que la férmula de
“capital de trabajo” era contradictoria, la actuacioén procedente no era la
adjudicacion del contrato sino la declaratoria de desierta, en tanto las reglas

no garantizaban una seleccion objetiva, y 1a hacian imposible.

63.1. Tal como lo ha dicho la Seccion'", declarar desierta una licitacion es
una decision frustrante para el propdsito de todo procedimiento de
seleccion de contratista, que no es otro que la adjudicacion del contrato; e

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion A. Sentencia del 27 de junio de 2012. Rad. 52001-23-31-000-1997-08715-

01(21023). C.P. Mauricio Fajardo Goémez.
"1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera.

Subseccién A. Sentencia del 14 de marzo de 2013. Rad. 440012331000199900827 01.
Exp. 24059. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

116




Expediente n.® 38711
Actor: Fundacion Educacional Nuevo Retiro

igualmente es una determinacidn costosa para la Administracion
comoquiera que la licitante invierte recursos de todo tipo para adelantar el
procedimiento. Por eso, no cualquier motivo puede dar lugar a esta medida,
en palabras de la Seccién “no todos fos hechos impeditivos conducen a la
declaratoria de desierta de una licitacién, toda vez que resulta necesario
que los mismos estén concebidos dentro de las causales que al efecto
dispuso el legisiador”'?, circunstancia que igualmente “permite afirmar que
a las entidades publicas contratantes no les asiste competencia legal para
declarar desierta una licitacion con el objeto de salvar o enmendar un error
cometido por elfas mismas en la planeacién del procedimiento de seleccion

del contratista™"s.

63.2. Lo antertor sirve, de nuevo, para evidenciar lo desacertada que ha
sido la postura de la demandante. Si, en gracia de discusion, se admitiera
que la interpretacién de la entidad demandada sobre la norma incluida en
los pliegos era erratica, ello no daria lugar a la declaratoria de desierta sino
a entender que la adjudicacion era ilegal por no hacérsela al oferente que
propuso la mejor oferta. Y descartando esa hipétesis, resulta inaudito
afirmar que la exclusion de la propuesta de la Fundacion, bajo la
interpretacion del pliego hecha por la entidad demandada, por si sola es
razdn suficiente para dar al traste con todo el procedimiento de seleccion,
en lugar de lograr las intenciones del mismo. Admitir el raciocinio de la
actora acabaria contrariando |o que |la misma jurisprudencia ha denominado
la regla de la adjudicacion compulsoria'“ y a partir de dicha manifestacion
advertir que cualquier hecho que haga dificil cumplir con el objetivo,
incluyendo la exclusion de una propuesta, sera suficiente para declarar
desierta una licitacién.

"2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 14 de abril de 2010. Rad. 25000-23-31-000-1993-09448-01(16432). C.P.
Mauricio Fajardo Gémez (E).

2 bid.

14 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccioén Tercera.
Sentencia del 24 de junio de 2004. Rad. 25000-23-26-000-1994-0042-01(15235)DM.
C.P. Ricardo Hoyos Duque.

117




Expediente n.” 38711 1
Actor: Fundacién Educacional Nuevo Retiro i

63.3. Desde luego que la argumentacién empleada por el apelante resulta
improcedente para declarar la nulidad de la adjudicacion o del contrato, por

lo que es indudable el fracaso del cargo.
V.IV. Conclusiones

64. En sintesis, la sentencia apelada sera confirmada porque la decision de
excluir la propuesta de la Fundacién estuve precedida de una interpretacion
juridica ajustada a derecho, que obligaba a los oferentes a tener un capital
de trabajo que fuera igual o mayor un valor determinado (valor promedio
mensual de la propuesta o VPMP), y la Fundacién no cumplié con tal (

requisito. Por ello, la Administracién al adjudicar el contrato a quien si
cumplio con tales requisitos no incurrié en los vicios de nulidad del contrato
que le endiigd la demandante, quien por el contrario presentd, bajo su
propio riesgo, una oferta inferior a aquella que le permitiera mejorar la
capacidad financiera e incrementar su capital de trabajo.

VI. Costas

65. No hay lugar a la imposicién de costas, debido a que no se evidencia
en el caso concreto actuacion temeraria de ninguna de las partes, condicion
exigida por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de
esta forma.

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

FALLA

PRIMERO: NO PROSPERA la objecién por error grave formulada por la
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Caja Colombiana de Subsidio Familiar (Colsubsidio) en contra del dictamen
pericial rendido por el economista Luis German Castro Martinez, practicado

en este proceso.

SEGUNDO: CONFIRMESE la sentencia apelada, esto es, la proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 3 de marzo de 2010.

Sin condena en costas.

l En firme este proveido, devuélvase al Tribunal de origen para lo de su
cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
President; de la Sala de Subseccion

NILO ROJAS BETANCOURTH GUS
. Magistrado
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