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

Consejero ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogoté, D.C., veinticuatro (24) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion: 08001231000 200100368 01

Expediente: 37473

Actor: BLANCA NUBIA OCHOA MOLANO Y OTROS?

Demandado: EMPRESA DE LOTERIAS Y APUESTAS
PERMANENTES DEL ATLANTICO - LOTANCO

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

En cumplimiento de lo dispuesto por la Seccion Quinta de esta Corporacion,
qgue en fallo de tutela proferido el 14 de diciembre de 2017 concedié el amparo
de “los derechos fundamentales alegados” por los sefiores Blanca Nubia
Ochoa Molano y Marco Tulio Porras Jaramillo, este dltimo actuando en calidad
de representante legal de la sociedad Inversiones Porzul Ltda, miembros de la
union temporal Empresarios Unidos de Colombia, procede la Subseccion a
proferir sentencia de reemplazo, dado que dejo sin valor ni efectos juridicos la
sentencia del 22 de febrero de 2017 de esta Subseccién dentro del proceso de
la referencia y ordend que se dictara una nueva decision en la cual se tengan

en cuenta las consideraciones expuestas por el juez constitucional?.

! La parte demandante se denomina Unién Temporal Empresarios Unidos de
Colombia, fue constituida para participar en la Licitacion Publica No. 001/00 de la
Empresas de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico — Lotanco e integrada
por Blanca Nubia Ochoa Molano y las sociedades Le Apuesto S.A. e Inversiones
Porzul Ltda.

2 Consideraciones relacionadas con la forma de contabilizar el término de caducidad de las
acciones contencioso administrativas cuando coincide con los periodos de vacancia judicial: Los
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En acatamiento de lo ordenado en sede de accion de tutela, resuelve la
Sala, nuevamente, los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra
la sentencia que dictd el Tribunal Administrativo del Atlantico el 1 de abril de

2009, mediante la cual se dispuso (f. 408 a 433, c. ppl.):

1°.- Declarar la nulidad de la Resolucion No. 498 del 29 de noviembre del 2000,
expedida por el Gerente de la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del
Atlantico, y del contrato de concesion No. A.P. 015 del 1° de diciembre del 2000,
celebrado ente LOTANCO y la Union Temporal "Empresarios del Caribe’.

2°.- Denegar las demés pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO

La Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico -LOTANCO-
adjudicé en forma ilegal la licitacion publica 01 de 2000, cuyo objeto fue la
concesion de la explotacion del juego de apuestas permanentes en el

departamento del Atlantico y el distrito de Barranquilla, a la union temporal

miembros de la Union Temporal Empresarios Unidos de Colombia, el 4 de mayo de 2018
presentaron demanda de tutela, con el fin de obtener la protecciébn de los derechos
constitucionales al debido proceso, de defensa, de acceso a la administracion de justicia, a la
igualdad y a la “realizacion del principio de justicia material”. La anterior solicitud fue presentada
en razon a que en la sentencia se incurrié en un defecto sustantivo por desconocimiento del
articulo 87 del C.C.A., dado que se contabilizé erréneamente el término de caducidad que alli
se consagra para el ejercicio de la accién contra actos precontractuales, dado que el juzgador
no suspendié el término de caducidad durante la vacancia judicial, esto es, del 20 de diciembre
de 2000 al 10 de enero de 2001, lo anterior para concluir que al haber presentado la demanda
el 19 de enero de 2001, se hizo dentro del término de los 30 dias siguientes a la notificacion,
publicacion o comunicacién del acto de adjudicaciéon. La peticion fue resuelta en forma
afirmativa, dado que el término concedido por el articulo 87 del C.C.A. para interponer la
demanda contra un acto previo a la firma del contrato, fue otorgado en dias y en esa medida, el
analisis respecto del ejercicio oportuno de la accion, debia descontar aquellos dias no habiles y
al no haberlo hecho, se contabilizé en forma errénea la caducidad respecto de la demanda
presentada por los tutelantes. El juez de tutela estimé que, toda vez que la demanda fue
interpuesta dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de conocimiento, publicacién o
notificacion del acto de adjudicacion, los tutelantes tenian derecho a reclamar judicialmente el
resarcimiento de los perjuicios que se derivaron del acto declarado nulo. Por lo expuesto, se
ordend contabilizar en forma correcta el término de caducidad, descontando los dias de
vacancia judicial, asi como establecer la procedencia de las pretensiones de restablecimiento
del derecho que fueron negadas bajo el entendido de que la demanda habia sido presentada
después de los 30 dias de natificacion, publicacién o comunicacion del acto de adjudicacion.
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Empresarios del Caribe, que no cumplia con todos los requisitos exigidos en el
pliego de condiciones para participar en el procedimiento de seleccion. No
obstante, la demandante, union temporal Empresarios Unidos de Colombia,
conformada por la sefiora Blanca Nubia Ochoa Molano y las sociedades Le
Apuesto S.A. e Inversiones Porzul Ltda., no acreditd6 su derecho a ser

favorecida con la adjudicacién del contrato.

ANTECEDENTES

La demanda.

El 19 de enero de 2001, en ejercicio de la acciébn de controversias
contractuales® y a través de apoderado debidamente constituido, la sefiora
Blanca Nubia Ochoa Molano y las sociedades Le Apuesto S.A. e Inversiones
Porzul Ltda., integrantes de la Union Temporal Empresarios Unidos de
Colombia, presentaron oportunamente demanda en contra de la Empresa de
Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico —LOTANCO- y la Union
Temporal Empresarios del Caribe, en la cual solicitaron que se hicieran las

siguientes declaraciones y condenas:

A. PRIMERA PETICION:

Que en los términos de la parte final del inciso segundo del articulo 87 del C.C.A.
modificado por la Ley 446/98 art. 32, se declare la nulidad de la Resolucién 498 del
29 de noviembre de 2000, 'POR MEDIO DE LA CUAL SE ADJUDICA EL
CONTRATO DE CONCESION DE LAS APUESTAS PERMANENTES’, expedida
por el sefior Gerente de la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del
Atlantico.

B. SEGUNDA PETICION:

3 La demanda fue presentada el 19 de enero de 2001 en ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho; mediante escrito del 28 de agosto de 2002, fue
corregida y adicionada y en esa oportunidad se aclar6 que la accién ejercida era la
contractual (f. 119 a 162, c. 1y f. 4 a 58, c. 11).
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Que declarada la nulidad de la Resolucion 498 del 29 de noviembre de 2000, se
decrete la Nulidad Absoluta del Contrato al que la indicada Resolucién dio origen,
por estar dicho contrato basado en un acto ilegal violatorio de expresas
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de la licitacién. Es decir,
se decrete la nulidad absoluta del contrato de concesiéon A.P. 015, celebrado entre
la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes de Atlantico 'LOTANCO" y la
Unién Temporal "Empresarios del Caribe”, con una duraciéon de tres (3) afios
contados a partir del 1° de diciembre de 2000.

C. TERCERA PETICION:

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad, se condene a
la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico 'LOTANCQO” a pagar
a mis mandantes en este proceso, la suma de veintiséis mil doscientos millones de
pesos m/l ($26.200.000.000), o en su defecto la suma que se demuestre en el
proceso como resarcimiento de los perjuicios al no adjudicarseles en la licitacion
que nos ocupa el contrato de concesidn correspondiente, que como se demostrara
debieron ser los Unicos, legitimos y verdaderos favorecidos en la licitacion.
Perjuicio estimado por los ingresos minimos que debian obtener los actores de
haber sido favorecidos con la licitacion y haberse ejecutado el contrato en la forma
y fines previstos por la entidad concedente, y que dejaron de percibir por una falla
en el servicio que los privé injusta, arbitraria e ilegalmente de la adjudicacién del
contrato, en virtud del abuso y desviaciéon de poder de los funcionarios publicos
que tuvieron a su cargo la licitacion.

D. CUARTA PETICION:

Las sumas a las que se condene a pagar a la Empresa de Loterias y Apuestas
Permanentes del Atlantico "LOTANCO” como parte del restablecimiento de los
derechos a los actores por los perjuicios que les fueron ocasionados, deberan ser
indexadas de conformidad con el incremento del indice de precios al consumidor
desde la fecha de la demanda, hasta cuando quede ejecutoriada la sentencia que
asi lo disponga, ordenandose ademas el pago de los intereses moratorios que se
causen después de vencido el término que se estipule para el cumplimiento de la
sentencia y hasta que se haga real y efectivo el pago total correspondiente.

E. QUINTA PETICION:

Hagase por parte del Tribunal el pronunciamiento sobre la responsabilidad conexa
que corresponda a los funcionarios publicos que intervinieron en el proceso
licitatorio, en la evaluacién de las propuestas, en su adjudicacion y asesoramiento,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 78 del Cédigo Contencioso
Administrativo, 50 y s.s. de la Ley 80 de 1993 y 6 de la Constitucion Nacional y/o
demas normas que le sean aplicables.

F. SEXTA PETICION:

Ordénese a la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico
‘LOTANCO’”, dar cumplimiento a la sentencia que ponga fin a este proceso en el
término de treinta (30) dias, dictando los actos correspondientes que adopten las
medidas necesarias para su cumplimiento, especialmente la de apropiar las
reservas presupuestales que garanticen el pago de los perjuicios (...).
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Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte actora relat6 los que la

Sala se permite resumir a continuacion:

1. El 12 de octubre de 2000 la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes
del Atlantico — LOTANCO - abri6 la licitacion publica No. 001, con el fin de
otorgar la concesion para la explotacion del juego de apuestas permanentes a

particulares en el departamento del Atlantico y el distrito de Barranquilla.

2. En cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 24 numeral 5y 30 numeral
2 de la Ley 80 de 1993, la entidad demandada elaboré los pliegos de
condiciones, los cuales en el transcurso del proceso licitatorio fueron
modificados sustancialmente en lo concerniente a los criterios o factores de
evaluacion y los correspondientes porcentajes de calificacion, mediante

adendas numeros 1 del 8 de noviembre y 2 del 9 de noviembre de 2000.

3. Explicé la demandante que en el pliego de condiciones se establecié la
posibilidad de presentar propuestas por parte de consorcios y/o uniones
temporales, pero aclarando que cada uno de los miembros de estas
asociaciones, debia cumplir con los requisitos legales y presentar los
documentos requeridos en el pliego, como si fueran a participar en forma
independiente. Y que en la licitacion se agotarian 2 etapas: i) una clasificatoria,
en la que se evaluaria el cumplimiento de los requisitos para participar,
consistentes en las exigencias juridicas, técnico administrativas y financieras
minimas exigidas en el pliego y ii) una segunda etapa de calificacion, en la que
se aplicarian a las ofertas no rechazadas, los factores y puntajes de seleccion
y se relacionarian en orden descendente las propuestas calificadas, siempre y
cuando la cuantia de las mismas fuera igual o mayor a la prevista como

minima en el pliego de condiciones.

4. Asi mismo, observd que segun el pliego de condiciones, una vez

presentados los documentos exigidos, no podrian ser adicionados, modificados
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ni reemplazados, ni siquiera en la etapa de las observaciones al informe de
evaluacion de las propuestas; que los requisitos juridicos eran los exigidos por
la ley y su incumplimiento, al lado del incumplimiento de la oferta minima,
descalificaba a los proponentes y generaba el rechazo de la oferta sin

necesidad de evaluar los demas criterios.

5. A continuacion analizé cada uno de los requisitos generales y particulares
exigidos en el pliego de condiciones a los oferentes asi como los factores de
calificacion, manifestando que sin que la unién temporal Empresarios del
Caribe hubiera llenado todos los requisitos de ley y del pliego de condiciones y
teniendo graves impedimentos algunos de sus miembros, las comisiones
evaluadoras de las propuestas hicieron caso omiso de esas situaciones y de
manera arbitraria e ilegal la declararon habil para participar en la licitacion y la
calificaron. Y a pesar de las mdultiples observaciones y objeciones que la
demandante hizo a la evaluacion realizada, el gerente de la entidad profirié la
Resolucién 498 del 29 de noviembre de 2000, por medio de la cual le adjudico

la licitacion a la referida union temporal.

6. Segun los antecedentes de lo ocurrido en el proceso licitatorio, la
demandada no escogié la propuesta y el contratista mas favorable, la
adjudicacién no se ajusté a los imperativos de imparcialidad, objetividad y
transparencia contenidos en la Ley 80 de 1993, sino que, por el contrario, “fue
una licitacion arbitraria, con innegables visos de haber sido arreglada y
amanfada a favor del licitante favorecido”, pues los “criterios de adjudicacion y
ponderacion de la calificacion fueron modificados en favor de uno de los
licitantes y en detrimento de los intereses del otro licitante, a escasas horas del

cierre de la licitacion”.

Normas violadas y concepto de la violacion.
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La parte demandante afirmé que se vulneré el articulo 70 de la Ley 617 de
2000, los articulos 7 (paragrafo 1° del numeral 2°), 8, 24, 25 (numeral 3°), 26,
29 y 44 de la Ley 80 de 1993, los articulos 4, 13 y 29 de la Constitucion
Politica, los numerales 8.4.3., 8.4.4., 8.1.6., 8.1.7., 8.1.9.4, los numerales 2,
8.4.3., 4, 9, el inciso 4° del numeral 17, el inciso 3 del numeral 19, el numeral
20.1 literales a y b, los numerales 8, 8.1.3., 8.1.4., 8.1.5, 8.1.8., 8.2.4., 8.2.6.,
8.3.1.,, 8.4.1., 8.4.2,, 8.4.3., los puntos 20 y 21° y el ordinal | “Evaluacion
Juridica” del pliego de condiciones y sus adendas y los articulos 832, 836, 837,
838 y 340 del Cédigo de Comercio.

Como concepto de la violacion, la parte actora sefial6 varios motivos de
inconformidad con el proceso licitatorio, la evaluacién y calificacion de las

ofertas y el acto de adjudicacion:

1. Que los demandantes fueron deliberadamente colocados en imposibilidad
absoluta de acceder al contrato de concesion, por la existencia de condiciones
y requisitos discriminatorios impuestos desde el principio en el pliego de
condiciones y que impedian el acceso a otros empresarios. Sefialo la
demandante que existe una infraccion directa de las normas citadas, por
cuanto el gobernador del Atlantico “convino un arreglo” con un grupo de cinco
concesionarios que conformaron una union temporal que denominaron
“Empresarios del Caribe”, para lo cual ordend elaborar una licitacion en cuyo
pliego de condiciones se incluyeran condiciones y requisitos que sélo el grupo

con el que habia negociado pudiera cumplir®, dejando a los demas

4 Segun el texto de la demanda, los tres dltimos modificados por la adenda No. 1.
5 Este ultimo, segun el texto de la demanda, modificado por la adenda No. 1
6 Como i) acreditar el cumplimiento de contratos de concesién del juego de apuestas
permanentes cuyas cuantias sumadas en los UGltimos 3 afios fueran iguales o
superiores a $5.000°.000.000 —aunque se podian sumar los contratos celebrados por
los miembros de los consorcios 0 uniones temporales-, ii) tener un patrimonio igual o
superior a $ 1.500°000.000 —se podian sumar los de cada miembro del consorcio o
unién temporal- y iii) constituir agencias o puntos de venta en la totalidad de los
municipios del departamento del Atlantico y en el distrito de Barranquilla.

7



Radicacion: 080012331000 200100368 01 (37473)

Actor: BLANCA NUBIA OCHOA MOLANO Y OTROS
Demandado: EMPRESA DE LOTERIAS Y APUESTAS
PERMANENTES DEL ATLANTICO

Referencia: CONTRACTUAL

empresarios locales y foraneos en imposibilidad de licitar, a pesar de lo cual la

ahora demandante también present6 propuesta’.

2. La empresa demandada aprovechd las modificaciones que introdujo al
pliego inicial de condiciones para acomodar los puntajes de los Items que

sabia, favorecian ampliamente al adjudicatario®.

3. La erronea calificacion otorgada a la union temporal Empresarios Unidos de
Colombia en el item financiero, pues a su juicio se utilizd una férmula
equivocada para calcular los indices y utilizando datos de 1998 y 1999, cuando
ha debido tener en cuenta sélo los de este Ultimo afio, pues de haberse
efectuado correctamente la evaluacion de este factor, la union temporal
demandante habria obtenido un mayor puntaje de 30.220, contra los 23.666

que se le otorgaron.

4. Otro motivo de inconformidad lo hizo consistir en que el adjudicatario no
allegé importantes y obligatorios requisitos exigidos por la ley y el pliego de
condiciones, falencia que los convertia en licitantes inhabiles y por esa sola

razén, se debi6 adjudicar la licitacién a la union temporal Empresarios Unidos

” Adujo que varios requisitos que la unién temporal Empresarios del Caribe no cumplia
y sobre los cuales hizo observaciones al pliego de condiciones, fueron modificados
para permitirle hacerlo: Se cambi6 la obligacion de acreditar el cumplimiento de
contratos de concesion de apuestas permanentes en los Ultimos 3 afios por la prueba
de su suscripcion; rebajé el monto de la garantia de cumplimiento y la de pago de
premios y prestaciones sociales y se suprimié la de responsabilidad civil
extracontractual y 12 horas antes del cierre de la licitacion, restablecio esta dltima y
suprimi6é la garantia de pago de premios; en la adenda n.° 2, se los exonerd de
presentar con la documentacion la certificacion de paz y salvo de la DIAN.
8 En la adenda n.° 1, se suprimieron los 5 puntos que se le otorgaban, dentro de los
factores de calificacion, a la evaluacion juridica, es decir, al cumplimiento de todos los
requisitos exigidos por la ley y el pliego y se le sumaron al factor de la evaluacién
técnica en el rango de la infraestructura de mas de 201 agencias o establecimientos
de comercio, que antes tenia un puntaje maximo de 15y qued6 con 20, frente a 5 que
le corresponderian a la demandante, pues era publicamente conocida, inclusive por la
entidad, la infraestructura de establecimientos de comercio con que contaba cada
licitante y con ello se favorecia abiertamente a Empresarios del Caribe;

8
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de Colombia. Asi, expuso que en la propuesta de la union temporal

Empresarios del Caribe:

4.1. Una persona natural, la sefiora Enilce Lépez Romero, que actué
supuestamente por medio de un representante, no allegé el poder que lo
acreditaba como tal ni al momento de la constitucion de la union temporal ni
como requisito general y particular para actuar a nombre de la persona natural,
requisito sin el cual no podia considerarse la propuesta, pues al momento de
Su aceptacion y calificacion no existia constancia por escrito de su voluntad de
querer comprometerse y responder por la propuesta y el contrato que resultare
de la licitacion; la falta de ese poder, impedia la participacion de la sefiora
Lépez como integrante de la unién temporal Empresarios del Caribe y ello era
motivo suficiente para declarar inhabil a esta ultima, sin perjuicio de que al no
tener en cuenta la participacion de ese miembro, tampoco reunirian los demas
requisitos exigidos para participar en la licitacion, pues de esa persona natural
dependia llenar los requisitos en cuanto a experiencia, patrimonio y valor
minimo exigido para la explotacion de juegos de apuestas permanentes. Adujo
la demandante que no se probo la existencia del contrato de preposicion
alegado por la entidad demandada como justificacion para tener en cuenta la
participacion de la sefiora Enilce Lépez, supuestamente representada por el
sefior Jorge Chaljub, en la union temporal Empresarios del Caribe. Y que de
existir, no hizo parte de la propuesta y se habria aportado extemporaneamente,
con posterioridad a la calificaciéon de las propuestas, por lo que no podria

tenerse en cuenta.

4.2. La sociedad Malihu Ltda., que hace parte de la union temporal
Empresarios del Caribe, no se encontraba facultada para integrar dicha unién
temporal, pues en el acta de junta directiva 006 del 13 de octubre de 2000, se

autoriz6 a la sociedad para conformar una unién temporal soélo con las
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personas naturales y juridicas que se mencionaron en dicha acta® y con la
totalidad de ellas, no con una o varias o con otras diferentes. Y la union
temporal Empresarios del Caribe sélo contempla dos de tales personas: Enilce
Lopez y Apuestas Olimpico S.A., mientras que las otras no hacen parte de las
gque autorizo la junta directiva, por lo que el representante legal se extralimitd
en el poder y la facultad otorgados y por lo tanto no compromete a la sociedad
Malihu Ltda. En consecuencia, tampoco es valida su participacion en la unién
temporal Empresarios del Caribe, lo que invalida igualmente la propuesta
licitatoria de esta ultima, por lo que debid ser declarada inh&bil por la entidad

demandada.

4.3. La Sociedad el Olimpo S.A., igualmente integrante del consorcio
adjudicatario, presento la autorizacion otorgada por la Asamblea General de la
sociedad anonima en copia simple. Como no se expreso en la misma que era
copia fiel tomada del libro de actas, las firmas de quienes actuaron como
presidente y secretario debian estar autenticadas ante notario. Ademas, el
representante legal de dicha sociedad tenia limitacion para contratar por valor
superior a 100 salarios minimos legales mensuales y en el acta no se levant6

expresamente esta limitacion.

4.4. Adicionalmente, adujo que la union temporal Empresarios del Caribe no
fue constituida como tal sino que simplemente se hizo un compromiso o
promesa para conformar la union temporal y que, por lo tanto, el gerente
convencional nombrado carecia de legitimidad para actuar validamente en

nombre y representacién de una union temporal inexistente.

4.5. También considerd una irregularidad que hacia inhabil la propuesta de la
union temporal Empresarios del Caribe, la inexistencia de los paz y salvos de

la DIAN, manifestando que fue ilegal la supresion de la presentacion del paz y

° Dice que en el acta se mencionaron expresamente: Enilce Lopez Romero, Apuestas
Olimpico S.A., Silvia Vergara Jassir, Apuestas Car-Gar Ltda., Libarsol S. en C., Jesus
10
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salvo de la DIAN, pues el requisito —exigido por el art. 70 de la Ley 617 de
2000- que habia sido exigido al inicio del proceso licitatorio, fue modificado
mediante adenda en la que se exigia estar al dia con las obligaciones
tributarias al momento de contratar y no para el momento de participar en la
licitacion. Y resulta que ya adjudicado el contrato, se constaté que dos de los
tres integrantes de la referida union temporal, tenian a esa fecha deudas

pendientes con la DIAN.

4.6. Advirti6 que el sefior Hugo Manuel Ribero Pérez, socio principal de
inversiones Malihu, sociedad integrante de la unién temporal Empresarios del
Caribe, se encontraba incurso en causal de inhabilidad o prohibicion para
celebrar contratos con la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del
Atlantico LOTANCO, por ser socio de Acerta Ltda., sociedad que habia sido
demandada por dicha entidad, por incumplimiento de un contrato de concesion
de apuestas permanentes. Y que en la misma situacion se encontraban —
aseguroé- el sefior Nelson de Jesus Betancur Sanchez, socio directo de Acerta
Ltda. y socio principal de la sociedad El Olimpico S.A. y el sefior Rafael
Andraus Burgos, que era el representante legal de la sociedad ejecutada

judicialmente cuando ésta empez6 a incumplir el contrato.

4.7. Agregd que una de las exigencias del pliego de condiciones —numeral
8.3.1- era la acreditacién de la inscripcién vigente en el registro mercantil de las
personas naturales, requisito que no fue cumplido por la sefiora Enilce Lopez
Romero, integrante de la unién temporal adjudicataria —Empresarios del
Caribe-, pues el respectivo certificado fue presentado a la licitacion sin renovar
la matricula, es decir que no acreditd su condicibn de comerciante activa

exigida en el pliego.

4.8. En relacion con la informacion contable presentada, advirti6 que en los

balances de cada uno de los integrantes, las firmas de los contadores no se

Maria Villalobos y Apuestas Santander Ltda.
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encontraban autenticadas y sin ese reconocimiento no tenian valor probatorio
alguno, pues no hay certeza de que fue realmente el contador el que los
expidié y que fueron firmados por €l y que contrario a lo concluido por la
entidad demandada, este, como los demas requisitos legales o licitatorios que
se echan en falta, no pueden ser suplidos por la figura de la buena fe que se

debe presumir de la actuacion de los proponentes.

4.9. Advirtié incumplimientos adicionales, en otros requisitos y documentos que
debian integrar la propuesta hecha por el adjudicatario -Empresarios del
Caribe-, como i) la exigencia de presentar dos referencias bancarias, que dos
de los integrantes de la union temporal incumplieron, pues la sociedad Malihu
presentd dos referencias del mismo banco vy el sefior Fabian Renato Pardo
presentd solo una, pues la otra correspondia a una persona distinta; ii) en la
propuesta original de la union temporal Empresarios del Caribe, se presentaron
fotocopias sin autenticar, correspondientes a las tarjetas profesionales de los
contadores publicos y uno de los certificados de la Junta General de
Contadores; iii) se aportaron certificaciones sobre experiencia y el valor del
contrato expedidas por LOTANCO, referidas a personas distintas a algunos de
los integrantes de la unién temporal, pero como si fueran de éstos; iv) el objeto
de la licitacién era la explotacién del juego de apuestas permanentes en el
distrito de Barranquilla y el departamento del Atlantico, y en la propuesta de la
union temporal Empresarios del Caribe solo se ofert6 para el departamento del
Atlantico, incumplimientos todos éstos que impedian considerar la propuesta
de dicha unién temporal, que debid considerarse un licitante inhabil y hacian

imposible la adjudicacion a su favor.

5. La demandante considerd que la actuacion ilegal de la entidad demandada,
al declarar habil una propuesta que presentaba los defectos que se dejaron
descritos, obedecié a la intenciébn de favorecer indebidamente a la union
temporal Empresarios del Caribe y constituia una conducta delictual

consistente en falsedad ideolégica en documento publico.
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6. En consecuencia, resulta procedente la declaratoria de nulidad del acto de
adjudicacion de la licitacibn demandado, asi como la nulidad absoluta del
contrato de concesion celebrado entre la Empresa de Loterias y Apuestas
Permanentes del Atlantico y la union temporal Empresarios del Caribe. Y por
haber sido la Unica propuesta habil la presentada por la unién temporal
Empresarios Unidos de Colombia, es evidente que la suya fue la oferta mas
favorable y que al ser privada ilegal e injustamente de la adjudicacién del
contrato, se le produjeron los perjuicios econdmicos cuya indemnizacion
reclama (f. 119 a 162, c. 1).

El trdmite de la primera instancia.

La demanda fue admitida por auto del 12 de septiembre de 2001, notificada al
Ministerio Publico el 17 de enero de 2002 y a la empresa de Loterias y
Apuestas Permanentes del Atlantico -LOTANCO-, el 21 de febrero de 2002 (f.
164 a 166, 166 vto. y 168, c. 1).

Mediante providencia del 1 de abril de 2003 el a quo admitié la correccion y
adicibn de la demanda, providencia que fue notificada mediante edicto
emplazatorio a los integrantes de la union temporal Empresarios del Caribe;
transcurrido el término legal sin que se hicieran presentes para la notificacion,
se les nombré curador ad litem para que los representara, curador que tomé
posesion el 7 de mayo de 2007 (fl. 205, 206, 246 a 248, 255, 256 y 259, c. 1).

La contestacion de la demanda.

- La empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico -LOTANCO-,
aceptd algunos hechos de la demanda como ciertos y negd otros, se opuso a
las pretensiones y solicitd que se condene a la parte demandante a pagar las

costas del proceso, por cuanto consider6 que el acto de adjudicacion
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demandado es legal y ajustado a derecho. En relacion con las inconformidades

planteadas en la demanda con esta decision, sostuvo que (f. 174 a 183, c. 1):

1) La afirmacion de que con la modificacion de los pliegos de condiciones se
tratd de favorecer a la sociedad adjudicataria, es una conjetura carente de
soporte probatorio y que dicha modificacién se llevo a cabo con fundamento en
la facultad que la ley otorga a la administracién para elaborar y también para
corregir, modificar o adicionar los pliegos de condiciones, con el fin de obtener
buenos ofrecimientos, asegurar una seleccidon objetiva y evitar la declaratoria

de desierta de la licitacion.

2) En el pliego de condiciones, no se incluyeron reglas de imposible

cumplimiento y hubo propuestas que lograron acreditar tales exigencias.

3) En la resolucion de adjudicacion n.° 498, se estudiaron las objeciones de la
demandante al andlisis financiero de su propuesta y se reiterd el puntaje que le

fuera otorgado, por considerar que era correcto.

4) En la resolucion de adjudicaciéon, asi mismo, se dio respuesta a todas las
objeciones formuladas por el demandante a la evaluacién de las ofertas,
constatando que i) el sefior Chaljub estaba habilitado mediante contrato de
preposicion para comprometer a la sefiora Enilse Lépez Romero; ii) que las
exigencias de autenticaciones, documentos originales, reconocimientos de
firma, etc., no son razones suficientes para declarar inhabil una propuesta; iii)
gue la asamblea general de accionistas de Apuestas Permanentes El Olimpico
S.A., otorgé facultades amplias al gerente y representante legal para
representar a la empresa en la licitaciéon 001/00; iv) que la ley permite a los
licitantes presentar promesas de conformacion de cualquier forma asociativa y
en todo caso, la uniéon temporal Empresarios del Caribe se constituyd
legalmente para presentar su propuesta; v) que el articulo 70 de la Ley 617 de

2000 solo exige el paz y salvo de la DIAN para efectos de la celebracion del
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contrato, pero no para participar en una licitacion publica; vi) que no se
configuré ninguna causal de inhabilidad o incompatibilidad respecto de las
personas cuestionadas por el demandante; vii) que la garantia de seriedad de
la oferta presentada por la UT Empresarios del Caribe, era formal y
sustancialmente valida y suficiente en duraciéon y valor asegurado; viii) que la
sefiora Enilse LOpez Romero si era una comerciante matriculada en el registro
mercantil y por ello se consider6 apta para la comparacion, la propuesta de la
que ella hacia parte, que el certificado de experiencia que allegd, caia bajo la
presuncion de autenticidad prevista por el art. 252 del C.P.C. y que LOTANCO
constaté informacién de este proponente teniendo en cuenta la documentacion
gue reposaba en sus archivos, como lo dispone el inciso 2° del art. 10 del
C.C.Ay el art. 13 del Decreto 2150 de 1995; y finalmente, ix) que la entidad, en
el acto de adjudicacién, dejé en claro que “examind hasta la saciedad las
objeciones formuladas por el demandante respecto de los nexos entre las
personas naturales y las juridicas involucradas en la UT Empresarios del
Caribe, que tenian las suficientes referencias bancarias exigidas por el pliego,
contaban con las autorizaciones suficientes de los 6rganos de direccion de las
sociedades y que no habia obscuridad en la propuesta objetada en cuanto al
ambito o cobertura geografica de la misma, para en fin, rechazar por

infundadas todas esas objeciones formuladas”.

- La union temporal Empresarios del Caribe, s6lo se ocup6 de manifestar que

se atenia a lo que se probara en el proceso (f. 260y 261, c. 1).

Mediante providencia del 25 de octubre de 2007 se abri6 el proceso a pruebas,
luego con auto del 30 de enero de 2009 se corrid traslado a las partes para
gue presentaran alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que

rindiera concepto.

Las partes presentaron sendos escritos de conclusion en los que ratificaron lo

manifestado en la demanda y su contestacion (f. 370 a 399, c. 1).
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El Ministerio Publico solicit6 negar las pretensiones de la demanda, al
considerar que en el plenario no se probd ninguna de las causales de nulidad
contenidas en el articulo 84 del C.C.A., ni los demandantes probaron que la

propuesta por ellos presentada fuera la mejor (f. 400 a 406, c. 1).

La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante sentencia proferida el 1° de
abril de 2009, resolvié declarar la nulidad de la Resolucion 498 de 29 de
noviembre del 2000, asi como del contrato n.° AP 015 de 1° de diciembre de
2000 y deneg6 las demas pretensiones de la demanda. Como sustento de su
decision el a quo expuso, en suma, los razonamientos que la Sala se permite

resumir de la manera que sigue (f. 1 a 26, c. ppl.):

En lo que se refiere a la imposibilidad absoluta en que la parte actora adujo
que fue puesta la union temporal Empresarios Unidos de Colombia para
acceder al contrato de concesion, en virtud de varias de las estipulaciones
contenidas en el pliego de condiciones, el Tribunal se refiri6 a la naturaleza de
este acto y a la facultad que tiene la administracion de introducir
modificaciones al mismo antes del cierre de la licitacién, siempre que resulten
razonadas y razonables, sean debidamente comunicadas a todos los
participantes y no afecten el derecho de igualdad; que consta en el plenario
gue en el curso de la licitacion publica n.° 01/2000, adelantada por LOTANCO,
se llevo a cabo la audiencia de aclaracion del pliego de condiciones de que
trata el articulo 30.4 de la Ley 80, a solicitud de la unién temporal Empresarios
del Caribe y en el acta correspondiente, se dej6 constancia de las
observaciones que hicieron los interesados respecto de los items 8.1.7, 8.1.9,
8.1.11. y el punto 25 del pliego de condiciones, entre otros. Y que mediante la
adenda n.° 1 del 8 de noviembre de 2000, la entidad publica demandada aclar6

y modific el pliego de condiciones solo en aquello que fue objeto de censura
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durante la referida audiencia y, luego, con fundamento en el inciso final del
numeral 4 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, dio contestacion a la solicitud
de aclaracion adicional que radico el representante de la Union Temporal

Empresarios del Caribe, mediante la Adenda n.° 2.

Todo lo anterior, para concluir que no encontraba que las modificaciones
realizadas mediante las adendas antes enunciadas hubieran infringido el
principio de igualdad, pues con la flexibilizacion de las reglas contenidas en los
items 8.1.7 y 8.1.9 del pliego de condiciones, lo que se hizo fue brindar a la
totalidad de los oferentes la oportunidad de satisfacer las exigencias
relacionadas con la acreditacion de la suscripcion —no cumplimiento- de los
contratos de concesién por cuantia de $5.000.000.000, y con la posesion de un
patrimonio igual o superior a $ 15.000.000.000 —suprimiendo la exigencia de
conservarlo hasta la terminacién de la ejecucion del contrato-, en pro de
garantizar el principio de la libre concurrencia, sin que con ello se desmejorara
el perfil de quien finalmente resultara favorecido con la concesién, lo que
igualmente se podia predicar de la decision de rebajar a un 10% la garantia de

cumplimiento y de abolir el amparo de pago de premios.

Respecto de la prorroga del plazo de la licitacion en dos ocasiones, explicé que
la misma se cifié a los requerimientos consignados en los numerales 4 y 5 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993, pues no se excedio el tope fijado por la ley y,
ademas, se ejercitdé esa potestad antes del cierre de la licitacion. Agreg6 que
la primera de las prorrogas se hizo en atencion a la solicitud conjunta realizada

por los propios oferentes.

En relacion con el ataque al contenido de los numerales 8.1.7, 8.1.9 y 8.1.11
del pliego de condiciones, consideré que por ser un acto precontractual, la
accion idonea para tal cuestionamiento seria la de simple nulidad, que se
habria podido ejercitar dentro de los 30 dias siguientes a su comunicacion,

notificaciébn o publicacion y no la contractual como la que se utilizé en el
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presente asunto, por lo que considerd que no podia entrar a estudiar la validez
de dichos apartes del pliego de condiciones. Y que las inconformidades
planteadas por la parte actora contra estos numerales, no guardaban relacion
con la pretension invocada como ‘pérdida de la oportunidad para contratar”
sino con la privacién del derecho a participar en la licitacién, que no se dio en
el presente caso, pues la UT Empresarios Unidos de Colombia pudo presentar

su oferta y ésta no fue rechazada.

Sobre el detrimento del principio de igualdad, mediante la modificacion de los
puntajes en los Items, buscando el favorecimiento de la Union Temporal
Empresarios del Caribe, advirtié el Tribunal que, aunque en un principio la
administracion habia ponderado el factor evaluacion juridica en los pliegos de
condiciones con un puntaje Unico de 5 puntos y que mediante la adenda n.° 1
sustrajo esa puntuacion del item juridico y se lo adicion6 al factor técnico, no
se vislumbraba ninguna clase de favorecimiento, pues dicho cambio se debi6 a

las observaciones hechas por los interesados en la audiencia de aclaraciones.

Afirmé que el hecho de haber eliminado los 5 puntos del item juridico no
resultaba arbitrario, ni comportaba una desviacion de poder, porque la mera
satisfaccion de los requisitos habilitantes para la celebracion del contrato de
concesion constituia un aspecto formal o adjetivo, no esencial para la
comparacién objetiva de las propuestas, que no permite medir sustancialmente
el mérito de un ofrecimiento frente a las necesidades concretas de la
administraciéon, en contraposicion con el rango “mayor nimero de agencias”
perteneciente al factor técnico, que si comporta un valor agregado al objeto del
contrato de concesion de apuestas permanentes y, ademas, le permite a la

administracion tasar el mérito de la propuesta.

El a quo se abstuvo de estudiar la consideracion de la parte actora sobre la
exorbitancia del requisito consistente en la preexistencia de mas de 100

establecimientos de comercio al momento de extender la oferta y la inequidad

18



Radicacion: 080012331000 200100368 01 (37473)

Actor: BLANCA NUBIA OCHOA MOLANO Y OTROS
Demandado: EMPRESA DE LOTERIAS Y APUESTAS
PERMANENTES DEL ATLANTICO

Referencia: CONTRACTUAL

de la puntuacion fijada en el item técnico, porque estimo que en el fondo, lo
gue se cuestionaba era la validez de las exigencias previstas en el pliego de
condiciones, para lo que habria sido procedente la accion de simple nulidad

contra el acto precontractual y no la de controversias contractuales.

Afadio que aun si se abordara el estudio del cargo el mismo no prosperaria,
pues “(...) la decisién de la administracion de establecer como tope minimo 100
agencias y de asignarle 20 puntos al rango de mas de 201 establecimientos,
va de la mano con la naturaleza del objeto contractual, a saber, la explotacion
del juego de apuestas permanentes en el Departamento del Atlantico y en el
Distrito de Barranquilla. Y la voluntad de la administracion de ponderar en esos
términos un item que tenia repercusiones en la capacidad operativa del futuro
contratista, no rifie con el principio de igualdad, y, per se, no podria mirarse

como un hecho indicativo de desviacion de poder’.

Respecto al argumento de la demanda, segun el cual la administracién habria
realizado indebidamente el analisis del factor financiero y que ello probaba la
existencia de un abuso del poder discrecional, el Tribunal de primera instancia
indic6 que la administraciébn determiné expresamente que se tendrian en
cuenta la totalidad de los activos y pasivos para efectos de calcular los distintos
componentes del item financiero (patrimonio y los indices de liquidez vy
endeudamiento), por lo que consider6 que no se podian desechar los datos
econdémicos correspondientes al afio 1998 solicitados en el pliego y practicar la
evaluacién partiendo, Unicamente, de las cifras correspondientes al afio 1999,
pues si se hubiera realizado de esa manera, se habrian apartado del pliego de

condiciones.
Agreg0 que no era posible aplicar la opcion prevista en el numeral 8.4.3. del

pliego a los componentes del item financiero denominados indices de

endeudamiento y liquidez, dado que en él no se contemplé esa posibilidad.
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Concluy6 este punto, diciendo que la calificacion del item financiero se obtuvo

en cumplimiento a lo previsto en el pliego de condiciones.

En cuanto a que la propuesta presentada por Empresarios del Caribe no
reunia los requisitos exigidos en el pliego, advirti6 que la entidad publica no
podia exonerar a la sefiora Enilse Lépez de anexar a la respectiva oferta el
poder o la autorizacion a quien la fuera a representar. Agregd que tampoco
compartia la manifestacion de la administracion segun la cual era suficiente
con el contrato de preposicion presentado, puesto que tal contrato no habia
sido inscrito en el registro mercantil, tal como lo dispone el articulo 1333 del

Caddigo de Comercio.

Adicionalmente, advirti6 que la ausencia del documento contentivo del poder
especial que habria facultado al sefior Jorge Chaljub para actuar en nombre de
la sefiora Enilse LOopez Romero, ponia en tela de juicio la legitimidad de la
representacion, lo que repercutia en la capacidad de esa integrante de la union
temporal y, por contera, afectaba el acuerdo de constitucion de la unidn
temporal adjudicataria, todo lo anterior para concluir que lo procedente habria
sido descalificar la propuesta presentada por Empresarios del Caribe y, como
fuera que la administracion le adjudic6 el contrato a dicha unién temporal que
era un proponente no habil, esa decision estaba viciada de nulidad, lo que
también invalidaba el contrato de concesion No. A.P 015 del 1 de diciembre de
2000.

Finalmente, puso de presente que no habria lugar, en este caso, al
restablecimiento del derecho pretendido en la demanda, porque el inciso
primero del numeral 21 del pliego de condiciones dispuso que “solamente
clasificaran los proponentes que obtengan un puntaje igual o superior al 70%
del puntaje general establecido” y la propuesta presentada por la sociedad
demandante obtuvo 66.666 puntos de los 100 posibles, lo que significaba que

no satisfizo la condicion prevista en el pliego de condiciones y por lo tanto, ni
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siguiera como proponente Unico, alcanzé el puntaje minimo clasificatorio para

merecer la adjudicacion del contrato.

Agregé que, si bien como consecuencia de la nulidad del contrato de
concesion y del acto de adjudicacion, se habria de entender que la sociedad
demandante era el Unico proponente habil, esa sola circunstancia no habilitaba
para aplicar el item Il del numeral 21 del pliego, que disponia que en la
evaluacién economica se calificaria “dandole el maximo puntaje de 35 puntos a
la mejor propuesta econdmica”, pues esa puntuacion estaba contemplada para
el evento de pluralidad de proponentes habiles en la que uno de ellos
demostrara, dentro de una legal competencia, tener mejor propuesta que los
demas, supuesto factico que no se cumplié en el presente asunto, dado que
solamente concurri6 un proponente habil y no seria viable calificar al Unico

oferente como el mejor.

Los recursos de apelacion.

La demandada, Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico —
LOTANCO-, solicitd la revocatoria de la sentencia impugnada para, en su
lugar, negar las pretensiones de la demanda, por cuanto en primer lugar,
consideré que la accion que debid ejercitarse era la de nulidad o nulidad y
restablecimiento del derecho y no la contractual; luego de transcribir algunas
citas jurisprudenciales sobre el control de legalidad de los actos
precontractuales, concluyd que “no hay lugar al estudio de la pretension de
nulidad absoluta de resolucion de adjudicacion, que debid ser propuesta como

hecho o como fundamento de la acciéon contractual”.

Expuso, ademéas, como otro motivo de inconformidad de la declaratoria de
nulidad del acto de adjudicacion, que el contrato de preposicidén suscrito entre

Enilse Lopez y Jorge Chaljub es completamente valido, pues por ser un
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contrato privado no requeria ritualidades especiales para su conformacion.
También adujo que no era viable exigir la presentacion personal de las
propuestas a cada uno de los proponentes que conformaban la union
temporal, pues en ese evento seria el representante legal de la misma quien

debia realizarla (f. 29 a 37, c. ppl.).

La apelaciéon de la demandante

La parte actora solicitd la modificacion de la sentencia en relacion con los
temas que le fueron desfavorables, para lo cual pidié confirmar el numeral
primero y revocar el numeral segundo y el tercero de la parte resolutiva de la
sentencia impugnada para en su lugar acceder a la condena a la
indemnizacion de perjuicios a su favor, para lo cual reiteré que al ser el Unico
licitante habil la unién temporal Empresarios Unidos de Colombia, su propuesta
econOmica era la mejor y debié obtener el mayor puntaje en ese factor, con lo
cual habria superado el limite minimo de calificacion -70%- exigido en el pliego
para ser tenida en cuenta y ello le daba derecho a ser favorecida con la

adjudicacién de la licitacién, concluyendo:

(...) De lo anterior queda claro, que descalificado como proponente inhabil la Unién
Temporal Empresarios del Caribe, y en aplicacion del ordinal Il del numeral 21 del
Pliego de Condiciones de la licitacién, en concordancia con los numerales 11y 12
ibidem, y habiendo llenado todos los requisitos de la licitacion, a mis
poderdantes les corresponde en el factor econémico como Unico licitante habil, una
ponderacién o calificacion del 35%/100, quedando su calificacion total en
73.666%/100, siendo los Unicos y reales ganadores de la licitacién, y al no
otorgarseles el contrato de concesion de Apuestas Permanentes, le fue
arbitrariamente desconocido ese derecho, causandoles graves perjuicios
econdmicos, en relacion con los cuales ha de ordenarse que la entidad concedente
demandada, La Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico
‘LOTANCOQO’, resarza los perjuicios que les causd, y pague a favor de mis
poderdantes las sumas de dinero que ordene el Honorable Consejo de Estado,
conforme a lo solicitado en la demanda” (subrayas y negrillas son del texto original,
f. 447 a 465, c. ppl.).
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La apelante también manifestd su inconformidad con la decision del a-quo de
no condenar en costas, cuando las pretensiones fueron parcialmente acogidas
y la oposicion de la demanda se fundé en circunstancias que a primera vista
resultaban contrarias a derecho. Asi mismo, pidié que se realizara —por cuanto
el Tribunal de primera instancia se abstuvo de hacerlo- pronunciamiento
expreso en relacion con la responsabilidad conexa que corresponda a los
funcionarios publicos que intervinieron en el proceso licitatorio, en la evaluacién
de las propuestas, en su adjudicacion y asesoramiento, lo anterior en
cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 78 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, 50 y ss de la Ley 80 de 1993 y 6 de la Constitucion Nacional y
teniendo en cuenta que las modificaciones realizadas al pliego de condiciones
que rigio la licitacion ilegalmente adjudicada, se hicieron con el fin de favorecer
a uno de los licitantes -que fue quien las solicito- en detrimento de quien por
llenar todos los requisitos y haberse sometido a las condiciones iniciales del
pliego, presentd la mejor oferta. Esa actuacion irregular de los funcionarios y
aun de los mismos licitantes favorecidos, a juicio de la apelante, amerita una
sancion (f. 447 a 465, c. ppl.).

6. El trdmite de la segunda instancia.

Los recursos asi presentados, fueron admitidos por auto del 1 de octubre de
2009 y ejecutoriado éste, mediante proveido del 12 de enero de 2010 se corrié
traslado a las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico
para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo, término
procesal del que hizo uso la parte demandante para insistir en los argumentos

expuestos en el recurso de apelacion (f. 68y 70 a 73, c. 14).

Por su parte la demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.
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II.- CONSIDERACIONES

Competencia del Consejo de Estado.

La Sala tiene competencia para conocer en segunda instancia del presente
proceso, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 129 del Cédigo
Contencioso Administrativo -Decreto 01 de 19841°-, norma vigente al momento
de presentacién de la demanda, segun la cual el Consejo de Estado, en Sala
de lo Contencioso Administrativo, es competente para conocer, en segunda
instancia, de las apelaciones de las sentencias dictadas por los Tribunales

Administrativos en primera instancia!?.

Adicionalmente, la Sala es competente para conocer del asunto, en razon del
recurso de apelacién interpuesto por las partes en contra de la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico el 1 de abril de 2009, en
proceso con vocacion de doble instancia ante esta Corporacion, dado que la
pretension mayor se estim6 en la demanda en “veinticinco mil millones de

pesos m/l ($25.000.000.000)” por concepto de dafios materiales en la

10 A la fecha en que se profiere la sentencia se encuentra en vigencia la Ley 1437 de
2011, “Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”,
sin embargo, por expresa disposicion de la norma, éste no es aplicable al proceso de
la referencia. “ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente
Cddigo comenzara a regir el dos (2) de julio del afio 2012.

Este Cdodigo sélo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que se
instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y
procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y
culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior” (Se destaca).

11 De acuerdo con el articulo 132 numeral 5° del C.C.A. “Los tribunales administrativos
conoceran en primera instancia de los siguientes procesos: (...) 5. De los referentes a contratos
de las entidades estatales en sus distintos érdenes y de los contratos celebrados por entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente
a la prestacion del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos
legales mensuales”.
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modalidad de lucro cesante, mientras que el monto exigido para que un
proceso adelantado en ejercicio de la accion contractual tuviese vocacion de
doble instancia era de ciento cuarenta y tres millones de pesos Mi/cte
($143°000.000)*2.

Hechos probados

1. La Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico, mediante
Resolucidén n.° 380 del 15 de septiembre de 2000, ordend la apertura de la
licitacion publica 001/00, cuyo objeto era la explotacién del juego de apuestas
permanentes denominado “chance” en el territorio del Departamento del
Atlantico y en el Distrito de Barranquilla, apertura que se produjo a partir del 12
de octubre del mismo afio, segun consta en la Resolucion 417 de esa fecha (f.
41, c. 1).

2. La licitacion se rigié por el pliego de condiciones elaborado por la entidad

para ello, del cual se destacan las siguientes disposiciones (f. 43 a 63, c. 1):

2.1. Se informd que su objeto era “adjudicar, previo procedimiento de licitacion
publica, el contrato para la explotacion del juego de APUESTAS
PERMANENTES, por un término de tres (3) afios contados a partir del 1° de
diciembre del 2000 hasta el 30 de noviembre de 2003 en el Distrito de
Barranquilla y el Departamento del Atlantico” (num. 1) y que el contrato, que
seria de concesion, se regiria por la “Ley 80 de 1993, los derechos que la
reglamentan, las normas especiales del juego de apuestas permanentes, las

condiciones que se prevén en el pliego y sus adendas” (num. 2 y 3).

2.2. El proceso de seleccion constaria de dos etapas, en la primera de las

cuales se evaluaria “(...) el cumplimiento de los requisitos clasificatorios, que

12 o anterior teniendo en cuenta que para el 2001 el salario minimo ascendia a la
suma de $286.000, que multiplicados por 500 corresponden a $143°000.000.
25



Radicacion: 080012331000 200100368 01 (37473)

Actor: BLANCA NUBIA OCHOA MOLANO Y OTROS
Demandado: EMPRESA DE LOTERIAS Y APUESTAS
PERMANENTES DEL ATLANTICO

Referencia: CONTRACTUAL

corresponde al cumplimiento de las exigencias juridicas, técnico-
administrativas y financieras minimas (...)” contenidas en el pliego y, en la
segunda etapa se evaluaria y calificaria “el sobre que contiene la propuesta
economica de los proponentes que llenaron los requisitos clasificatorios”,
aclarando que el sobre que contenia la propuesta econdmica solo se daria a

conocer al momento de cerrarse la licitacion (num. 4, estructura del proceso).

2.3. La licitacién se abriria el 12 de octubre y se cerraria el 26 de octubre de
2000 (num. 5)%,

2.4. Se dispuso que dentro de los 3 dias habiles siguientes al inicio del plazo
para la presentacion de las ofertas y a solicitud de cualquiera de las personas
que retiraron pliegos de condiciones, se realizaria una audiencia con el objeto
de precisar su contenido y alcance y de oir a los interesados, de lo que se
levantaria la respectiva acta. Como resultado de la misma y cuando fuera
conveniente, el representante legal de la entidad expediria mediante adenda
las modificaciones y/o aclaraciones pertinentes al pliego y prorrogaria, si fuera
necesario, el plazo de la licitacion, hasta por 6 dias habiles. A pesar de lo
anterior, en caso de dudas sobre el contenido y alcance del pliego, o si se
encontraban incongruencias, errores u omisiones, o0 si conforme a la ley se
requeria alguna modificacion de algunos términos de la licitacion, se debia
hacer la solicitud por escrito y seria contestada por la entidad, con copia para

todos los participantes (num. 7, audiencia de aclaraciéon de pliegos).

2.5. El pliego de condiciones establecié que cada uno de los oferentes y la
oferta misma debian cumplir los requisitos consignados en el mismo pliego y
los legalmente exigidos y que de no hacerlo, la propuesta seria rechazada sin

necesidad de entrar a evaluar los demas criterios.

13 El plazo de la licitacion fue prorrogado en dos ocasiones, siendo la fecha ultima de
cierre el 10 de noviembre de 2000 a las 10:00 a.m. (f. 45y 73, c. 1).
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2.6. En relacion con los requisitos de participacion en la licitacion, se dispuso:

8. PARTICIPANTES
8.1 Requisitos Generales.

Para participar en el presente proceso de seleccion por licitacion se
debe cumplir con los siguientes requisitos:

8.1.1 Retirar el pliego de condiciones.

8.1.2. Ser persona natural, juridica, consorcio o unién temporal.

8.1.3. No encontrarse incurso en ninguna de las causales de inhabilidad,
incompatibilidad o prohibiciéon de que tratan los articulos 8 y 9 de la Ley 80
de 1993y demas normas legales vigentes.

8.1.4. Cumplir con las condiciones estipuladas en este documento.

8.1.5. Presentar las  propuestas directamente o por  intermedio
de mandatario o persona legalmente autorizada para el efecto de acuerdo
con la ley Colombiana.

8.1.6. Acreditar experiencias especificas como minimo de CINCO ANOS
en el objeto de licitacién, es decir como concesionario de apuestas
Permanentes en Colombia. En el caso de consorcio o uniéon temporal se
tomard la experiencia de cualquier miembro del consorcio o unién que
estos escojan®,

8.1.7. Acreditar el cumplimiento de contratos de concesién del juego de
apuestas permanentes cuyas cuantias sumadas en los Ultimos tres afios
sean igual o] supera a Cinco mil millones de
pesos m/l ($5.000.000.000.00). Si se trata de consorcios 0 unién temporal,
se podran sumar todos los contratos que hayan celebrado los
integrantes®®.

8.1.8. Estar a paz y salvo por todo concepto con la Empresa de Loterias y
Apuestas permanentes del Atlantico con Hacienda Departamental y con la
DIAN, al momento del cierre de la licitacion, es decir el dia 26 de octubre
del afio 2.000. Este requisito debe ser cumplido por cada uno de los
integrantes, en caso de consorcio o de unién temporal.

8.1.9. Tener un patrimonio igual o superior a mil quinientos millones de
pesos m/l ($1.500.000.000.00) En caso de consorcios 0O uniones
temporales se podran sumar los patrimonios de los miembros pero el total
debera mantenerse hasta la terminacion de la ejecucién del contrato®®.

14 Modificado por el adendo 1, quedé asi: “8.1.6. Acreditar experiencias especificas
como minimo de tres (3) afios ...”; el resto queddé igual (f. 65, c. 1).

15 Modificado por el adendo 1, quedé asi: “8.1.7. Acreditar la suscripcion de contratos
de concesion (...)" el resto quedo igual.

16 Este numeral fue modificado por el adendo 1 y qued6 asi: “8.1.9. Al momento de
presentar la oferta, tener un patrimonio igual o superior a mil quinientos millones de
pesos m/l ($1.500.000.000.00). En caso de consorcios o uniones temporales se
podran sumar los patrimonios de los miembros”. El resto se suprimio (f. 65, c. 1).
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8.1.10. Otorgar Garantia de seriedad de la propuesta conforme lo previsto
en el presente pliego.

8.1.11. Constituir agencias o puntos de ventas en la totalidad de los
municipios del Departamento del Atlantico y en el Distrito de
Barranquilla.

8.1.12. Acompafiar a la propuesta los documentos y certificados a que
hace referencia el numeral 15 del presente pliego.

8.2. Si es persona Juridica:

Ademas de los contenidos en el numeral 8.1, si se trata de persona
juridica debera cumplir los siguientes:

8.2.1. Tener una duracion no inferior a la del plazo del contrato y un (1)
afio mas.

8.2.2. Acreditar su existencia y representacion legal mediante la
presentacion del certificado correspondiente.

8.2.3. El objeto social debe permitir la actividad, gestion y operacién que
se solicita.

8.2.4. Aportar la autorizacion del Representante Legal paro comprometer a
la sociedad hasta por el valor de la propuesta y suscribir el contrato en el
caso de serle adjudicado.

8.2.5. Certificado de la dependencia correspondiente de la Gobernacion,
en el que conste que ni la sociedad ni el representante legal han sido
condenados por defraudacién a las rentas del Departamento del Atlantico.
8.2.6. Dos referencias comerciales y dos bancarias.

8.3. Si es Persona Natural:

Ademas de los requisitos generales fijados en el numeral 8.1. los
siguientes:

8.3.1. Estar matriculada a la fecha de apertura, en el registro mercantil.
8.3.2. Tener inscritos en el registro mercantil los establecimientos
de comercio de los que es propietario o poseedor.

8.3.3. Dos referencias comerciales y dos bancarias.

8.3.4. Certificado de la Gobernacion del Atlantico, dependencia
correspondiente, de no haber sido condenado por defraudacién a las
rentas del Departamento del Atlantico.

8.4. Si es Consorcio o Union Temporal:

Ademas de los requisitos generales atras fijados, en los subnumerales y
literales del numeral 8.1, los siguientes:

8.4.1. Indicar si su participacion es (sic) titulo de consorcio o de Unién
Temporal y suministrar los documentos de la constitucién del consorcio o
Unién Temporal.

8.4.2. Designar la persona que, para todos los efectos, representara el
consorcio 0 Unién Temporal y sefalar las reglas basicas que regulan las
relaciones entre ellos y su responsabilidad.

28



Radicacion: 080012331000 200100368 01 (37473)

Actor: BLANCA NUBIA OCHOA MOLANO Y OTROS
Demandado: EMPRESA DE LOTERIAS Y APUESTAS
PERMANENTES DEL ATLANTICO

Referencia: CONTRACTUAL

8.4.3. Cada una de las personas o firmas que integran el consorcio o
Unién Temporal debe cumplir los requisitos legales y acompafiar los
documentos requeridos en el presente pliego como si fueran a participar
en forma independiente. Salvo en los casos en que el pliego permita
expresamente sumar o0 acumular los requisitos aportados por los
consorciados o los integrantes de la unién, o que el pliego determine que
se tomard como cumplido el requisito cuando al menos uno de los
miembros del consorcio lo cumple y en la propuesta se sefiala cual es y la
manera como €l acredita el requisito solicitado.

8.4.4. Las personas que integran el consorcio o Unibn Temporal pueden
acreditar conjuntamente requisitos técnicos y economicos establecidos en
éste pliego, cuando se autoriza expresamente la acumulacién (las negrillas
son de la Sala).

2.7. Se enunciaron las etapas de la licitacién y el orden de elegibilidad (num.9 y
10):

(...) la primera clasificatoria y la segunda calificatoria.

En la primera etapa se evaluara el cumplimiento de los requisitos
para participar. El Comité Evaluador admitird las propuestas que
contengan las exigencias minimas establecidas en el presente pliego.

En la segunda se relacionardn en orden descendente las propuestas
econdmicas que corresponden Unicamente a los proponentes admitidos.

(...) El orden de elegibilidad entre los proponentes que cumplan los
requisitos y condiciones se hara teniendo en cuenta el orden descendente
de las propuestas calificadas, siempre y cuando la cuantia sea igual o
mayor a la prevista como minima'’ en el presente pliego (las negrillas son
de la Sala).

17 En los numerales 11 (modificado por el adendo 1, f. 65, c. 1) a 13 del pliego se
establecio lo concerniente a i) la cuantia minima, ii) el nimero minimo de cajas y el
valor de la propuesta, refiriéndose al consumo minimo que debia hacer cada afio del
contrato el concesionario elegido: para el primer afio, 4320 cajas por 25 mil
formularios por una apuesta maxima de $ 950, por una regalia del 8,5% (regalia
minima, segun se aclar6 en el adendo 1, que modific6 el numeral 11); para el
segundo afio, 4560 cajas por 25 mil formularios, por una apuesta maxima de $ 1000 y
una regalia —minima- del 8,5% y el tercer afio, 4800 cajas por 25 mil formularios, por
una apuesta maxima de $ 1050 y una regalia —minima- del 8,5%; se aclar6 que si la
propuesta no alcanzaba el valor minimo solicitado, se consideraria que habia omitido
un requisito indispensable para el andlisis preliminar o juridico, y/o para la
comparacion de las ofertas en los analisis técnico y econdmico-financiero, y por lo
tanto seria objeto de inadmision. En el adendo 1, que modificé el numeral 11, se
adicion6 que en caso de normas futuras que introdujeran modificaciones al porcentaje
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2.8. En relacion con la acreditacion de requisitos, el pliego establecio:

CONTRACTUAL

15. ACREDITACION DE REQUISITOS: Deberd presentarse toda la
informacién y acompafarse los documentos solicitados en este pliego en

el orden secuencial aqui establecido:

15.1. indice de la informacion presentada®®.

15.2. Carta de presentacion de la propuesta firmada por el proponente,
indicando en ella su conocimiento y conformidad con el pliego en la

que afirme (anexo No. 1) que:
15.2.1. Estoy debidamente facultado para presentar la propuesta

15.2.2. Esta propuesta y el contrato que llegare a celebrarse en caso de
adjudicacion compromete totalmente a la firma o persona que legalmente

represento.

152.3. He estudiado el pliego de condiciones y los documentos de la
licitacion y renuncio a cualquier reclamacioén por ignorancia o errénea

interpretacion de los mismos.

15.2.4. He revisado detenidamente la propuesta y declaro que se ajusta al

pliego de condiciones.

15.2.5. En caso de que mi propuesta sea favorecida me comprometo a:
a.- Realizar dentro del plazo maximo que fije la Empresa de Loterias y
Apuestas permanentes del Atlantico todos los trdmites necesarios para la

firmay legalizacion del contrato resultante.

b.- Establecer y presentar oportunamente a la Empresa de Loterias y
Apuestas Permanentes del Atlantico las garantias exigidas en este pliego.

c.- Explotar directamente o a través de mis agentes comerciales, el juego
de apuestas permanentes en el Departamento del Atlantico y el Distrito de
Barranquilla con sujecion a la ley y bajo el control y vigilancia de la

Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico.

d.- Cancelar los impuestos departamentales y nacionales que se deriven

del mismo.

15.2.6. El suscrito sefiala como direccibn donde puede recibir

notificaciones con la propuesta la siguiente (...)

15.3. La autorizacién de representante legal para la presentacion de la
propuesta y/o suscripcion del contrato, en caso de ser adjudicado, por el
monto especifico de la propuesta, con sujecibn a las disposiciones

aplicables a esta materia.

de las regalias para los préximos afios, se entenderian incorporadas al contrato que

se adjudique.

18 En el adendo 1, se dijo sobre este numeral: “15.1. Se suprime. No obstante el
proponente favorecido debera acreditar al momento de la celebracién del contratante

(sic) no estar en mora en sus obligaciones tributarias de conformidad a la
2000”. Mediante adendo 2, la entidad dispuso: “Aclaramos: No se suprime

ley 617 de
el numeral

15.1 sino el numeral 15.11 de los pliegos de condiciones, con la observacion hecha en

el adendo No. 17 (f. 65y 70, c. 1).
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15.4. Recibo de pago del pliego expedido por la Tesoreria de la Empresa
de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico.

15.5. Certificado de existencia y representacion legal del proponente,
expedido por la Cadmara de Comercio con una antelacion no superior a un
(1) mes de la fecha de cierre de la presente licitacion.

15.6. Certificacion de la experiencia exigida por la Entidad. En el caso de
consorcio o union temporal se tomara la experiencia de cualquier miembro
del consorcio o union que estos escojan.

15.7. Certificados sobre cumplimiento de contratos
anteriores de concesion, cuyas cuantias en los ultimos tres (3) afios sean
igual o superior a cinco mil millones de pesos m/l ($5.000.000.000.00). Si
se trata de consorcios o union temporal, se podrdn sumar todos los
contratos que hayan celebrado los integrantes.

15.8. Cumplimiento de contratos anteriores por el tiempo que acredita la
experiencia: El Proponente debe anexar constancia sobre cumplimiento y
seriedad en contratos que haya realizado como concesionario de apuestas
permanentes. El texto de las certificaciones debe estar completo, con firma
del representante legal de la entidad contratante y contener: nimero,
fecha, objeto, valor del contrato y paz y salvo de ejecucion. Especificar si el
contrato esta vigente o ya fue liquidado.

15.9. Declaracién de renta afio gravable 1998 y 1999 en los cuales debe
constar que se tiene un patrimonio igual o superior (sic) mil quinientos
millones de pesos m/l (1.500.000.000.00). En caso de consorcios o
uniones temporales se podran sumaran (sic) los patrimonios pero el total
debera mantenerse hasta la terminacién de la ejecucion del contrato.
15.10. Garantia de seriedad de la Propuesta.

15.11. Certificacién de Paz y salvo Expedido por la DIAN conforme a lo
establecido en el articulo 57 paragrafo 3° de la Ley 550 de 1999%.

15.12. Certificacion de Paz y Salvo departamental. Debera anexarse paz y
salvo expedido por el Departamento del Atlantico.

15.13. Estados financieros (Balance y estado de Resultados a 31 de
Diciembre de 1998 y 1999, debidamente certificados por el Representante
Legal, un Contador Publico y Revisor Fiscal, este ultimo, segun los casos
detallados por la Ley o los estatutos.

15.14. Fotocopia (s) de la(s) tarjeta (s) profesional (es) del Contador
Publico y Revisor Fiscal.

15.15. Certificado (s) de antecedentes disciplinarios vigente (s) del
contador publico y el Revisor Fiscal, expedido (s) por la Junta Central de
Contadores al Contador Publico y Revisor Fiscal.

15.16. Organizacion actual y propuesta. Certificacion de la empresa o
empresas sobre su organizacion actual y sobre la organizacién propuesta
para la ejecucion del contrato.

15.17. Estructura de la red de distribucion. Relacion de la red de
mercadeo en cuanto a numero de agencias, punto de venta,
sistematizacién futura de puntos de ventas y numeros de
vendedores carnetizados actuales y de los que se espera tener en la
ejecucion del contrato.

19 Mediante adendo 2, la entidad dispuso: “Aclaramos: No se suprime el numeral 15.1
sino el numeral 15.11 de los pliegos de condiciones, con la observacion hecha en el
adendo No. 17 (f. 70, c. 1).
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15.18. Sobre que contiene la propuesta econémica. Toda propuesta
llevara por separado un sobre en el cual se contendrd en forma
incondicional la oferta econémica conforme a las condiciones previstas en
este pliego.

15.19. Otros documentos. -Los demas documentos relacionados con la
propuesta y tomando en cuenta de si se trata de personas natural, juridica,
consorcio o0 union temporal.

La informacion anterior debe ser presentada en forma clara, de tal manera
que se facilite su andlisis y evaluacion, y precedida del siguiente
enunciado: (...).

La propuesta se entregara en dos ejemplares y a su vez cada uno de ellos
deben contener dos sobres debidamente identificados, uno de los cuales
se denominara ACREDITACION DE REQUISITOS y el otro PROPUESTA
ECONOMICA.

El sobre marcado ACREDITACION DE REQUISITOS deberéa contener
todos los requisitos establecidos en este pliego con sus respectivos
anexos relacionados. El sobre de la PROPUESTA ECONOMICA,
contendra ésta. Ambos sobres seran abiertos durante la cesion de cierre
de la licitacion y apertura publica de las propuestas.

La propuesta debe estar firmada por el proponente o su representante
legal si se trata de una persona juridica y debe contener el nombre o razon
social, la direccion, el nimero telefénico y de fax del proponente.

El hecho de adquirir un original del pliego de condiciones autoriza al
OFERENTE a presentar Unicamente una propuesta.

Los documentos se presentaran sin borrones, tachaduras o enmendaduras
(las negrillas son de la Sala).

2.9. Asi mismo, se dispuso en el pliego de condiciones la facultad de la entidad
para solicitar la aclaracion de las propuestas o documentos complementarios,
segun el caso, para efectos de facilitar el examen, evaluacion y comparacion
de las mismas, lo cual se haria por escrito y asi debian ser respondidas, antes
del término fijado para que el informe de evaluacion quedara a disposicion de
los oferentes, so pena de considerarse omitido un requisito indispensable para
el andlisis preliminar o juridico de acreditacion de requisitos; si la entidad, al
efectuar la referida verificacion, encontraba inconsistencias graves, podia

descalificar al proponente (num. 16).
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2.10. A continuacion, el pliego se refirié a la forma como se debia hacer la
presentacion de los documentos exigidos, sin alteraciones, en 2 ejemplares
idénticos, foliados, respetando los formatos suministrados y presentando la
propuesta en 2 sobres separados, cerrados, sellados y numerados, con todos
Sus anexos, etc.; y se aclar6é que los documentos debian ser “presentados por
el proponente, su representante legal o alguien autorizado por éste, mediante
poder autenticado dentro del término respectivo”, que también serian recibidos
los documentos enviados por correo certificado, “en los términos del art. 10°
del Decreto 266 del 2000” y que ‘una vez presentados, los documentos no
podran ser adicionados, modificados o reemplazados. En caso de producirse
cualquiera de estos hechos, la entidad hara efectiva la respectiva garantia de

seriedad” (num. 1729).

2.11. Se exigi6 la respectiva garantia de seriedad de la oferta y se establecio

cuando la misma se haria efectiva (hnum. 18).

2.12. Se regulé lo referido al informe de evaluacion, su puesta a disposicion de
los oferentes para que le hicieran las observaciones que consideraran
pertinentes, sin que pudieran complementar, adicionar, modificar o mejorar la

informacion suministrada (num. 19).

2.13. A continuacion, establecié los criterios para la evaluacién y adjudicacion,
advirtiendo que se llevaria a cabo una seleccién objetiva, previos los estudios
del caso y efectuado el analisis comparativo correspondiente, para lo cual se
tendrian en cuenta los siguientes requisitos y procedimientos, con el fin de
buscar el licitante cuya propuesta sea ajustada al pliego de condiciones (num.
20):

a. Requisitos juridicos: Son aquellos que deben cumplir los oferentes y la
oferta misma que se ha venido mencionando en el pliego de condiciones

20 Modificado por el adendo n.° 1, se suprimi6 la frase “en los términos del art. 10° del
Decreto 266 del 2000” (f. 65, c. 1).
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y son los exigidos por la ley. El incumplimiento de cualquiera de ellos,
descalifica al proponente y genera rechazo de la oferta sin necesidad de
entrar a evaluar los demas criterios.

b. Seleccién de las mejores ofertas: Verificado el cumplimiento de los requisitos
legales exigidos para contratar y presentar ofertas, se tomaran las ofertas no
rechazadas para proceder a la respectiva calificacion, de acuerdo con los
siguientes factores y puntajes de seleccion (las negrillas son de la Sala).

2.14. En la regulacién de los factores de seleccion (num. 21)%%:

2.14.1. Se aclar6 que solo clasificarian los proponentes que obtuvieran un

puntaje igual o superior al 70% del puntaje general establecido.

2.14.2. Se dispuso que la evaluacion juridica tendria un puntaje Unico de 5
puntos, para el proponente que cumpliera con todos los requisitos exigidos por
la ley y por el pliego y quien incumpliera en su presentacion, seria descalificado

y NO se entraria a evaluar los demés aspectos.

2.14.3. En la evaluacion técnica, el puntaje maximo seria de 25 puntos y se
calificaria teniendo en cuenta el nUmero de agencias en el Departamento del
Atlantico que el proponente ofreciera y acreditara con su respectiva direccion,

asi:

21 En el adendo 1 (f. 65, c. 1), se modificé este numeral, para establecer: i) respecto
del factor de evaluacion juridica, que ésta “tiene por objeto la verificacion de todos los
requisitos establecidos por la ley y el presente pliego de condiciones y debera
preceder a la calificacion de las propuestas”; es decir, ya no otorgaba puntaje; ii) en el
factor de evaluacion técnica, se dispuso un puntaje maximo de 30 puntos y modifico el
puntaje a otorgar segun el nUmero de agencias propuestas, para aumentarle 5 puntos
a quien acreditara de 201 en adelante, que ya no obtendria 15 sino 20 puntos; iii) En
la evaluacién econdmica, se eliminé la ponderacion, estableciendo simplemente que la
entidad calificaria este aspecto “dandole el maximo puntaje de 35 puntos a la mejor
propuesta econémica”; iv) en la evaluacion financiera, establecié las “férmulas para
evaluar este punto”, asi: “Liquidez: Razén corriente: Activo corriente/Pasivo Corriente.
Endeudamiento: {(Pasivo Total/Activo Total)100} -1. Patrimonio: Activos Totales-
Pasivos Totales” y procedié a otorgar el puntaje méximo por cada rango, asi: Razon
corriente o liquidez: de 0 a 1,5: maximo 3 puntos; de 1,6 a 2: maximo 6 puntos; de 2
en adelante: 11,6 puntos. Endeudamiento (mayor capacidad): de 0 a 40%: 3
puntos; de 41 a 80%, 6 puntos y de 81% en adelante, 11,6 puntos. Patrimonio (En
millones): entre 200 y 400: 3 puntos; entre 401 y 800: 6 puntos y de 801 en adelante:
11,6 puntos.

34



Radicacion: 080012331000 200100368 01 (37473)

Actor: BLANCA NUBIA OCHOA MOLANO Y OTROS
Demandado: EMPRESA DE LOTERIAS Y APUESTAS
PERMANENTES DEL ATLANTICO

Referencia: CONTRACTUAL

Rango Puntaje
De 100 a 150 agencias 5

De 151 a 200 agencias 10

De 201 agencias en adelante | 15

2.14.4. También tendria calificacion la experiencia del proponente en contratos

de concesion del juego de apuestas permanentes, asi:

Rango Puntaje
De 1 a 3 afos 5
De 3 aios en adelante 10

2.14.5. En la evaluacién econdémica, a la mejor propuesta se le otorgaria un
puntaje de 35 puntos, a la segunda mejor propuesta se le restaria un 20% del
puntaje maximo y a quien ocupara el tercer puesto un 40% y asi

sucesivamente.

2.14.6. Para realizar la evaluacién financiera, se tendrian en cuenta los
factores de liquidez, indice de endeudamiento y patrimonio del proponente, la
puntuacién maxima seria de 35 puntos para la oferta que presentara el mejor

respaldo financiero, y en orden descendente se les iria restando un 20%.

De lo hasta aqui consignado se tiene que el puntaje maximo que podian
obtener los proponentes era de 100 puntos, los que se encontraban divididos
en i) evaluacién juridica: 5 puntos, ii) evaluacion técnica: 25 puntos, iii)
evaluacion economica: 35 puntos y, iv) evaluacion financiera: 35 puntos. En

esa oportunidad se dispuso que el proponente que no cumpliera con la
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evaluacion juridica, quedaria descalificado inmediatamente y no se revisarian

los otros items con el fin de adicionar los puntos.

3. La entidad expidio tres adendos al pliego de condiciones:

3.1. En el primero, introdujo las modificaciones a los puntos 8.1.6, 8.1.7, 8.1.9,
11, 17 y 21, que ya se relacionaron (pie de pagina n.° 13 a 20). Modificé asi
mismo, i) el numeral 25 del pliego, relativo a la garantia Unica de cumplimiento
del contrato y ii) varias de las obligaciones contractuales que estarian a cargo
del concesionario, contempladas en el numeral 30.1: el numeral 30.1.25, sobre
el patrimonio liquido que debia tener, que originalmente establecia que el
ofrecido en la oferta debia mantenerlo durante la vigencia del contrato y su
liguidacion??; el numeral 30.1.26, sobre la obligaciéon de instaurar las denuncias
penales correspondientes por el ejercicio ilegal del juego?3; el numeral 30.1.30,
sobre el suministro de formularios a las empresas y promotores que lo
requirieran, debiendo fijarse los precios y condiciones por un comité integrado
por el representante legal del concesionario, el gerente general de la
concedente y un delegado escogido por las empresas explotadoras del chance
y promotores?; el numeral 30.1.31, que establecia como obligaciéon del
concesionario respetar los derechos de las empresas explotadoras del chance
y de los promotores?®® y el punto 30.1.32, sobre la obligacion de control y
vigilancia sobre las agencias, vendedores y puntos de venta a su cargo y

denunciar cualquier ilegalidad que advirtiera®.

22 En el adendo 1 se dispuso que el punto 30.1.25 quedaria asi: “Al momento de
presentar la oferta, tener un patrimonio equivalente a un mil quinientos millones de
pesos m/l ($1.500.000.000.00). En caso de consorcios o uniones temporales se
podran sumar los patrimonios de los miembros”.
2 Se modificé para indicar la norma con fundamento en la cual debia efectuar tal
denuncia: art. 91 del Decreto 33 de 1984.
24 Se modific6 para agregar que el tercer miembro de ese comité seria un delegado
escogido por las empresas explotadoras de chance que no hagan parte del
concesionario y promotores.
% En el adendo 1, se agreg6 que estuvieran debidamente reconocidos por el comité.
% Este numeral se adicioné para cambiar la frase “estara obligada a denunciar” por
“debera denunciar’.
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3.2. En el adendo n.° 2, i) se aclaré que el que se suprimio en el adendo 1 no
fue el numeral 15.1 del pliego de condiciones, sino el numeral 15.11, con la
observacion hecha en aquella ocasion (ver pie de pagina 18); ii) se aclaré la
calificacion de la experiencia en los contratos de concesion de apuestas
permanentes, estableciendo que en el rango de 1 a 3 afios, se le otorgaria a la
propuesta 5 puntos y en el rango de mas de 3 afios, se le darian 10 puntos; iii)
sobre la evaluacion econdémica, se dispuso que “sera la misma que aparece en
los pliegos de condiciones”; iv) en cuanto a la evaluacion financiera, se dispuso
la “Ecuacion para evaluar la capacidad de endeudamiento™’; v) sobre el
numeral 25, se aclar6 que la garantia del 5% sobre el valor del contrato que
aparecia en el adendo 1, seria de responsabilidad civil extracontractual y no de
pago de premios y vi) respecto de los numerales 30.130 y 30.1.31 del pliego,
manifestd que “Como quiera que una de las partes impugno la legalidad de las
dos disposiciones contractuales antes citadas y solicita la eliminacion de las
mismas, la entidad mediante acto administrativo debidamente motivado

adoptara la decision a que hubiere lugar”.

3.3. En el adendo n.° 3, se aclar6é que hubo un error en el adendo n.° 2 en la
evaluacion financiera, rango Patrimonio, en donde se consigno en la segunda
puntuacion el numero 14.999, cuando debi6 ser 1.499: de 801-1.499 (f. 1, c. 5).

4. En la licitacibn publica n.° 001 de 2000, se presentaron soélo dos
proponentes: la uniéon temporal Empresarios Unidos de Colombia y la unién

temporal Empresarios del Caribe, segin consta en acta de cierre de la

27 Consigné: “Ecuacion para evaluar la capacidad de endeudamiento: (Pasivo
total/Activo Total) x 100” y a continuacion, en un cuadro, dispuso: Razén corriente o
liguidez: de 0 a 1,5: 3 puntos; de 1,6 a 2: 6 puntos; de 2 en adelante: 11,6666 puntos.
Endeudamiento (mayor capacidad): de 0 a 40%: 3 puntos; de 41 a 80%, 6 puntos y
de 81% en adelante, 11,666 puntos. Patrimonio (En millones): entre 400 y 800: 3
puntos; entre 801 y 14.999: 6 puntos y de 1500 en adelante: 11,6666 puntos.
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licitacion y apertura de las propuestas, del 10 de noviembre de 2000 (f. 74, c.
1,c.2yc.9):

4.1. La union temporal Empresarios Unidos de Colombia, estaba conformada
por i) la sefiora Blanca Nubia Ochoa Molano y las sociedades ii) Le Apuesto
S.A. iii) e Inversiones Porzul Ltda. (convenio de constitucion de la union
temporal, f. 156, c. 9).

4.2. La union temporal Empresarios del Caribe, estaba compuesta por: i)
Rafael Andraus Burgos, ii) la sociedad Inversiones Malihu Ltda., iii) la sociedad
Olimpico S.A., iv) el sefior Renato Fabian Pardo Donado y V) la sefiora Enilse
Lépez Romero, esta Ultima que, segun el documento de constitucién de la
unién temporal aportado con la oferta, “se encuentra representada para los
efectos de este compromiso por el sefior Jorge Chaljub, segun poder a él
conferido y que se anexa al presente documento ...”, que fue la persona que

suscribi6é el mencionado compromiso?® (f. 98, c. 2).

5. En la evaluacion y calificacion de las ofertas, se observa:

5.1. El comité de asuntos juridicos presento informe en el que concluyé, luego
de relacionar la documentacion acompafada con cada una de las ofertas, que
teniendo en cuenta el numeral 8 del pliego de condiciones y conforme con lo
dispuesto por el numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, tanto la
presentada por la union temporal Empresarios Unidos de Colombia como la
presentada por la union temporal Empresarios del Caribe, cumplian con todos
los requisitos exigidos por la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes
LOTANCO para celebrar el contrato de concesion del monopolio de apuestas

permanentes objeto de la licitacion (f. 6, c. 3).

2 |La Sala no encontrdé en el expediente el poder mencionado en el documento de
constitucion de la unién temporal que reposa con la propuesta presentada por la unién
temporal Empresarios del Caribe dentro de la licitacion publica 001 de 2000 ni ningun
otro que la sefiora Enilce L6pez Romero le hubiera otorgado al sefior Jorge Chaljub.
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5.2. En la evaluacion técnica, los proponentes obtuvieron la siguiente

puntuacion (f. 2, c. 3):

5.2.1. En experiencia minima de 3 afios en el objeto de la licitacion:

A la union temporal Empresarios del Caribe se le otorgdé el maximo puntaje de
10 puntos, que corresponde a un rango de experiencia superior a 3 anos, por
cuanto, como se dice en el informe: “Nos basamos para colocarle la maxima
calificacion en lo certificado en el folio 77 de las propuesta en el que la Loteria
de Bolivar certifica que la sefiora Enilse del Rosario Lépez Romero, propietaria
del establecimiento de comercio “APUESTAS EL GATO’ integrante de esta
Union ha desarrollado la actividad de Apuestas en esa ciudad desde 1982 en
calidad de concesionaria”. El mismo puntaje -10 puntos- se le otorgé a la unién
temporal Empresarios Unidos de Colombia, para lo cual se tuvo en cuenta la
experiencia de uno de sus miembros, la sefiora Blanca Nubia Ochoa Molano,

por mas de 20 afios.

5.2.2. En el nimero de agencias en el Departamento del Atlantico:

- A la unién temporal Empresarios del Caribe se le otorgaron 20 puntos, en
consideracion al numero de agencias que acredité tener cada uno de sus

miembros, que sumaban un total de 221 (f. 3y 4, c. 3).

- A la union temporal Empresarios Unidos de Colombia, le correspondieron 5

puntos, pues segun la evaluacion, acredit6 un total de 119 agencias (f. 5, c. 3):

1.- Folios 075, 076, 077 y 078, de la oferta, certificado de matricula No. 198866
certifica que la sefiora OCHOA MOLANO BLANCA NUBIA es propietaria de 47
agencias.

2.- Folios 202 y 203 aparece un listado que registra el total de agencias de 62 sin
aclarar ni certificarlas con el respectivo registro. Sin embargo, y teniendo en cuenta
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la presuncién de buena fe consagrado en el articulo 83 de la Constituciéon Nacional
se procede a contabilizarlo en la sumatoria respectiva.

3.- Folio 216 de la oferta donde aparece un contrato de cesién en el que el sefior
Camilo Paez Ospina cede a la sefiora Blanca Nubia Ochoa Molano 10 agencias.

Con base en lo anterior se contabilizan 62 + 47 + 10 para un total de 119 agencias,
lo que los ubica en el ler rango otorgandoles una calificacion de 5 segun el pliego
de condiciones.

5.3. En la evaluacion econdmica de las ofertas, la union temporal Empresarios
del Caribe obtuvo 29,332 puntos, resultado del promedio de la calificacion de
los indices de liquidez y endeudamiento y el patrimonio de los afios 1999 y
1998; con la misma operacién, la unién temporal Empresarios Unidos de
Colombia, fue calificada con 23,666 puntos (f. 17 y 18, c. 3).

En cuanto a la calificacion de la oferta econémica, se concluyd que la unién
temporal Empresarios del Caribe presenté la mejor oferta, pues fue por un
valor total de $ 29.165°625.000, razén por la cual fue calificada con 35 puntos,
mientras que la union temporal Empresarios Unidos de Colombia oferté un
valor de $ 29.121°000.000 y en consecuencia obtuvo un puntaje de 28 puntos
(f. 19, c. 3).

De acuerdo con lo anterior, la evaluacién total de las ofertas quedd en los

siguientes términos (f. 1, c. 3):

PROPONENTE | EVALUACION | TECNICA EVALUACION | EVALUACION | TOTALES
FINANCIERA | ECONOMICA

EXPERIENCIA | AGENCIAS

UNION

TEMPORAL
EMPRESARIOS 10 20 29.332 35 94.332
DEL CARIBE

UNION
TEMPORAL
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EMPRESARIOS 10 5 23.666 28 66.666
UNIDOS DE
COLOMBIA

Mediante Resolucion n.° 498 del 29 de noviembre de 2000, el representante
legal de la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes LOTANCO adjudico
el contrato de concesidn para la explotacion del juego de apuestas
permanentes en el Distrito de Barranquilla y el Departamento del Atlantico, por
el término de 3 afos, a la unién temporal Empresarios del Caribe y ordeno
notificar esta decision al representante convencional de dicha unién temporal,
para que dentro de los 5 dias habiles siguientes a su notificacion suscribiera y
legalizara el contrato adjudicado y comunicarla a la unién temporal
Empresarios Unidos de Colombia, decision que obedeci6 a que en la
evaluacion de las propuestas la presentada por la uniéon temporal Empresarios
del Caribe obtuvo 94,332 puntos y la union temporal Empresarios Unidos de
Colombia obtuvo 66,666 puntos. Luego de estudiar las objeciones presentadas
por la demandante contra la evaluacion de las ofertas, en las que adujo el
incumplimiento por parte de la unién temporal Empresarios del Caribe de
varios de los requisitos exigidos en el pliego de condiciones, la entidad llegé a
la conclusién de que aquella si los reunia y que su oferta era la mas favorable

para los intereses de la entidad (f. 22, c. 1).

El problema juridico

Teniendo en cuenta los términos del recurso de apelacion interpuesto por las
partes y los hechos probados, debera la Sala establecer si en el proceso se
acredito i) la ilegalidad de la decision de adjudicacion tomada por la Empresa
de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico dentro de la Licitaciéon
Publica 001 de 2000 y que favorecié a la union temporal Empresarios del

Caribe y ii) que la oferta presentada por la demandante, unién temporal
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Empresarios Unidos de Colombia, cumplié con todos los requisitos exigidos por
el pliego de condiciones y por lo tanto, debié resultar favorecida con la
adjudicacion de la licitacion. Para resolver lo anterior, se estudiara la
naturaleza del contrato objeto de la adjudicacion, asi como los argumentos

esgrimidos en los recursos de apelacion interpuestos por las partes.

El contrato de concesion de apuestas permanentes

Se observa que el procedimiento de seleccion que adelanté la Empresa de
Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico LOTANCO, dentro del cual se
produjo el acto administrativo de adjudicacién demandado en el sub-lite, estuvo
orientado a la celebracion de un contrato de concesion para la explotacion del
juego de apuestas permanentes en el departamento del Atlantico y en el

distrito de Barranquilla.

En relacién con esta clase de negocios juridicos, se advierte que corresponden
al ejercicio del monopolio estatal de los juegos de suerte y azar cuyas rentas,
por disposicién constitucional (art. 336%°), se destinan exclusivamente a los
servicios de salud; de dicho monopolio, hace parte el juego de apuestas

permanentes, el cual fue regulado por las Leyes 12 de 1982 y 53 de 1990%, el

2 E| Art. 336 de la Constitucion Politica, autoriza la creacion, en virtud de la ley, de
monopolios como arbitrio rentistico y con una finalidad de interés publico o social,
estableciendo que la organizacion, administracion, control y explotacion de los
monopolios rentisticos estaran sometidos a un régimen propio, fijado por la ley, a
iniciativa del Gobierno; establece que “Las rentas obtenidas en el ejercicio de los
monopolios de suerte y azar estaran destinadas exclusivamente a los servicios de
salud’, que es necesaria la indemnizacion previa a los individuos que se vean privados
de su ejercicio, que habra sancion penal para la evasion fiscal en estas actividades, y
ademas, obliga al Gobierno a liquidar estos monopolios si no demuestran ser
eficientes.
30 Esta ley, modificé algunos articulos de los Cdédigos de Régimen Departamental y
Municipal, contenidos en los Decretos Leyes 1222 y 1333 de 1986, respectivamente;
en cuanto al primero, el articulo 199, contiene la autorizacién impartida por la Ley 12
de 1982 para utilizar los resultados de los premios mayores de los sorteos de las
loterias y beneficencias a las que alude dicha ley, en juegos de apuestas permanentes
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Decreto Legislativo 386 de 19833! y el Decreto Reglamentario 033 de 1984,
normas que dispusieron aspectos atinentes a la organizacion, control,
administracion y explotacion de dicho juego. Sobre tales contratos, ha dicho la

jurisprudencia®?;

2.1.4.1. El contrato de concesion para el juego de apuestas
permanentes

La ley la de 198233, expedida con fundamento en el articulo 31 de la
Constitucion de 1886, autorizd a las loterias establecidas por la ley o a las
beneficencias que las administren, "para utilizar los resultados de los premios
mayores de los sorteos de todas ellas en juegos de apuestas permanentes con
premios en dinero", los cuales podrian "ser realizados por las mismas entidades o
mediante contrato de concesion con particulares".

Posteriormente, la explotacién de los juegos de suerte y azar fue regulada en
el articulo 336 de la Constitucién Politica de 1991, dentro de los monopolios que se
establecen como arbitrio rentistico, con la finalidad de satisfacer el interés puablico y
social. Al efecto dispuso la destinacion exclusiva de las rentas obtenidas con dicha
explotacion a los servicios de salud.

La misma norma defirié a la ley la fijaciébn del régimen propio de cada
monopolio, particularmente en lo que respecta a su organizacion, administracion,
control y explotacion.

La ley 80 de 1993 tipifico el contrato de concesion como el negocio juridico
por medio del cual el Estado puede encomendar a terceros la explotacion de una
actividad que constitucional y legalmente le pertenece. Asi, en su articulo 32
numeral 4°, dispuso: "Son contratos de concesion los que celebran las entidades
estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la
prestacion, operacién, explotacién, organizacion o gestion, total o parcial, de un
servicio publico, o la construccién, explotacién o conservacion total o parcial, de
una obra o bien destinados al servicio 0 uso publico, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o
servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la
entidad concedente, a cambio de una remuneraciébn que pude consistir en
derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacién que se le otorgue en la

con premios en dinero, y la posibilidad de realizar estos juegos ellas mismas o
mediante contrato de concesién con particulares; el articulo 202, a su vez, dispuso
gue el Gobierno reglamentaria el juego de apuestas permanentes con premios en
dinero.
31 El Decreto Legislativo 386 del 10 de febrero de 1983, fue expedido por el Presidente
de la Republica en ejercicio de las atribuciones dadas por el articulo 122 de la
Constitucion Politica de 1886 y en desarrollo del Decreto 3742 de 1982, declaratorio
de la Emergencia Econémica; actualmente, este monopolio se encuentra regulado por
la Ley 643 de 2001.
32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 15 de octubre de 2008, expediente 34302, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra.
33 [15] “Reglamentada por el Decreto 0033 de 1984”.
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explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y en general, en
cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden."”

Y en consideracion a la especial naturaleza y al fundamento del contrato de
concesién, la Sala, en varias oportunidades,® ha precisado que el contrato de
concesion no solo se celebra con el objeto de trasladar a los particulares la
prestacion de servicios publicos, sino también la explotacion de bienes o
actividades que constitucional o legalmente se asignan al Estado o cualquiera de
las entidades publicas, como sucede con la explotacion de los juegos de suerte y
azar y de los licores, que la ley reservdé a los departamentos en calidad de
monopolio.

La ley 643 de 2001 actualmente regula la explotacion de los juegos de suerte
y azar, a cuyo efecto desarrolla la finalidad en que se sustenta, cual es la
contribucién eficaz a la financiacién del servicio publico de salud. Objetivo que,
conforme lo explicé la Sala, impone la “... racionalidad econémica en la operacion
y eficiencia administrativa que garanticen la rentabilidad y productividad necesaria
para el cabal cumplimiento de la finalidad publica y social del monopolio; iii) la
vinculaciéon de la renta a los servicios de salud, dado que la razén de ser del
monopolio es precisamente la financiacion de los servicios de salud.” 3%

En desarrollo de esa finalidad prevista en la Constitucion Politica, que la ley
regulé expresamente el derecho que adquiere la entidad puablica al celebrar el
contrato de concesion y que denominé derecho de explotaciéon, como “un
porcentaje de los ingresos brutos de cada juego, salvo las excepciones que
consagre la ley” (Art. 8 ley 643 de 2001).

Respecto del contenido de ese derecho, la ley dispuso expresamente que
los concesionarios debian pagar “mensualmente a la entidad concedente a titulo
de derecho de explotacion, el doce por ciento (12%) de sus ingresos brutos.” (Art.
23 de la ley 643 de 2001)3.

No cabe duda entonces, de la importancia que reviste el contrato de concesion
de apuestas permanentes para la satisfaccién directa de un interés general,
como es el que se encuentra involucrado en el servicio de salud. Y por lo tanto,
de la necesidad de que su ejecucion se adelante en términos que garanticen el
ingreso de los recursos esperados de ese arbitrio rentistico, por ser ésta la

Gnica finalidad por la cual se justifica el monopolio estatal de dicha actividad.

Teniendo en cuenta lo anterior, pasara la Sala a analizar los argumentos

expuestos en el recurso de apelacion interpuesto por las partes.

34 [16] “Al respecto cabe consultar la sentencia proferida por la Sala el 19 de junio de
1998, expediente 10.217".
3 [17] “Al efecto cabe consultar la sentencia proferida por la Sala el 16 de marzo de
2006, expediente AP 239",
3% Se advierte, no obstante, que para la fecha de realizacién de la licitacion publica
cuya adjudicacion es objeto de la presente controversia, dicha Ley 643 ain no habia
sido expedida.
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La accion instauraday su ejercicio oportuno.

Uno de los motivos de inconformidad manifestados por la entidad demandada
frente a la sentencia de primera instancia, corresponde a la improcedencia de
la accion ejercitada por la parte demandante, en la que solicité la nulidad del
acto de adjudicaciéon y, por consiguiente, del contrato suscrito como
consecuencia de la misma, por lo que se procedera a realizar un recuento
jurisprudencial sobre el tema, para, luego, con las pruebas obrantes en el

proceso, concluir si se encuentra bien formulada la demanda.

El articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo
32 de la Ley 446 de 1998, vigente para las acciones impetradas a partir del 8
de julio de 199837 y hasta el 2 de julio de 201238, consagré la caducidad de las
acciones judiciales contra los actos proferidos con anterioridad a la celebracion

del contrato estatal, asi:

Articulo 87. (Modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998) De las
controversias contractuales. 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 revisidn, que se
declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los
perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, seran demandables mediante las acciones de nulidad y de
nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30)
dias siguientes a su comunicacion, notificacion o publicacion. La interposicién de
estas acciones no interrumpira el proceso licitatorio, ni la celebracién y ejecucion
del contrato. Una vez celebrado éste,la ilegalidad de los actos

37 Fecha de publicacién de la Ley 446 de 1998, en cuyo articulo 164 se dispuso: “En
los procesos iniciados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa, los
recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, los términos que hubieren
empezado a correr, los incidentes en curso, y las notificaciones y citaciones que se
estén surtiendo, se regiran por la ley vigente cuando se interpuso el se interpuso el
recurso, se decretaron las pruebas, empez6 a correr el término, se promovié el
incidente o principio a surtirse la notificacion”.
% Fecha en la cual empezd a regir el nuevo Cédigo Contencioso Administrativo
contenido en la Ley 1437 de 2011, el cual no aplica a las actuaciones administrativas,
demandas y procesos en curso, de acuerdo con su articulo 308.
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previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad absoluta del
contrato®.

En sentencia del 4 de febrero de 2010, la Seccidén sostuvo:

(...) la Ley 446 de 1998 introdujo importantes variaciones al régimen de las
acciones procedentes ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa en materia
contractual, por cuanto establecid, en relaciéon con los actos precontractuales, es
decir aquellos proferidos antes de la celebracién del contrato, que los mismos son
demandables “(...) mediante las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30) dias
siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacién”, a lo cual afiadié dicha

¥ La Corte Constitucional, mediante sentencia C-1048 de 2001 declaré la
exequibilidad de la disposicion legal mencionada y se pronuncié acerca de la
caducidad de las acciones contra los actos previos a la celebracion del contrato
estatal, en los siguientes términos: “La Corte estima que la norma ha sido objeto de
dos interpretaciones diversas, pero que ninguna de ellas responde a la verdadera
intencion del legislador: segun una la primera, la celebracién del contrato extingue
anticipadamente el término de caducidad y en consecuencia impide acudir
posteriormente a las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho
para impugnar los actos previos, con lo cual quedan desprotegidos los intereses de
terceros no contratantes, especialmente de quienes participaron en el proceso de
licitacién; segin una segunda, tal celebracién no extingue dicho plazo, pues la norma
no lo dice expresamente, por lo cual, a pesar de haberse celebrado el contrato, sigue
corriendo el término de caducidad; a juicio de la Corte las anteriores interpretaciones
no consultan la verdadera intencion del legislador, la cual puede extraerse de la
lectura arménica de los incisos segundo y tercero de la disposicion acusada,
interpretacion armonica que la demanda, las intervenciones y la vista fiscal han
omitido hacer. // En efecto, la segunda interpretacion referida es contraria al tenor
literal de la disposicion, pues es clara la intencion legislativa de impedir la interposicién
de las acciones no contractuales con posterioridad a la celebracién del contrato. La
expresion, (u)na vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente
podré invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato’, a juicio de la
Corte es indicativa de la voluntad del legislador de fijar un limite a la separabilidad de
los actos previos, definiendo que a partir de la firma del contrato tales actos se hacen
inseparables del mismo. // De su parte, la interpretacién del demandante, si bien es
acertada en cuanto reconoce que la suscripcion del contrato extingue anticipadamente
el término de caducidad (como consecuencia de la extincion de las acciones no
contractuales), resulta equivocada en cuanto afirma que dicha extincion tiene el
alcance de impedir la defensa judicial de los intereses de terceros participantes en la
actividad precontractual. La disposicion no desprotege estos intereses, pues conforme
ella misma lo sefiala en su tercer inciso, dichos terceros, por tener un interés directo,
pueden pedir la nulidad absoluta del contrato con fundamento en la ilegalidad de los
actos previos. No quedan por ende desamparados, pues esta accion satisface sus
pretensiones, amén de que dicha nulidad absoluta, por las mismas razones, también
puede ser invocada por el Ministerio Publico, o aun ser declarada de oficio por el juez
administrativo”.
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norma legal que la interposicion de estas acciones no interrumpe el procedimiento
administrativo de licitacién ni la celebracién y ejecucion del contrato; asi mismo,
agrego la disposicién en cita, que una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos
previos solamente podrd invocarse como fundamento de nulidad absoluta del
contrato.

Las anteriores disposiciones, como es bien sabido, tienden a proteger los
procedimientos de seleccion y contratacion estatales, para blindarlos ante ataques
injustificados que pueden afectar de manera directa el correcto funcionamiento de
la Administracion y en forma refleja el cumplimiento de los cometidos estatales y la
correcta prestacion de los servicios a cargo del Estado, al entorpecer la
celebraciéon y ejecucién de los contratos que se requieren para ello, mediante la
presentacion de demandas temerarias cuyo Unico resultado sea precisamente el
de afectar el buen desarrollo de la actividad contractual; para minimizar el riesgo de
que ello suceda, el legislador decidi6 establecer un término apremiantemente corto
-30 dias- dentro del cual tales actos administrativos pueden ser demandados
individualmente, bien sea en ejercicio de la accién de nulidad -que como es hien
sabido corresponde a una accién publica que puede ser ejercida por cualquier
persona en la sola defensa del ordenamiento juridico, razon por la cual constituye
una excepcion este término para atacar los actos precontractuales, dado que en
general el ejercicio de esta accidn no se encuentra sometido a limite temporal
alguno-, o hien en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
cuya finalidad principal es la de obtener la nulidad del acto y la consiguiente
reparacion de los dafios sufridos con ocasion del acto administrativo que se
demanda, accion frente a la cual, se produjo una disminucién del término de
caducidad comun o general de 4 meses, regulado en el articulo 136 del CCA.

No obstante, no puede perderse de vista el hecho de que en tales eventos también
estan en juego los derechos de quienes participan en los procesos de seleccién de
contratistas con miras a obtener la adjudicacién del respectivo contrato, los cuales
merecen igualmente la proteccion por parte del ordenamiento juridico, el cual debe
garantizar a sus titulares la posibilidad de reclamar judicialmente por la vulneracién
y desconocimiento que de tales derechos se pueda presentar con ocasién de las
decisiones que la Administracion adopta en esa etapa precontractual y, por lo
tanto, protege su derecho a obtener la reparacion de los dafios que de tal situacion
se puedan desprender para el afectado.

Se trata pues, de garantizar la proteccion del derecho constitucional de acceso a la
Administracion de Justicia*® mediante la interpretacién arménica 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 cdmo, una interpretacién exegética de la norma
contenida en el articulo 87 del CCA, puede conducir, en un momento dado, a la
privacion del derecho de acceso a la Administracion de Justicia, puesto que al
disponer que la accién de nulidad y restablecimiento del derecho caduca en treinta
dias a partir de la comunicacion, naotificacion o publicaciéon del acto administrativo
precontractual o una vez celebrado el contrato —lo cual puede suceder antes de
transcurrido aquel lapso-, se estaria dejando en manos de la Administracién el
poder de truncar aquel derecho, mediante el simple expediente de celebrar cuanto
antes el contrato, pues inclusive puede suceder que éste sea suscrito el mismo dia
de la adjudicacion, con lo cual, virtualmente se habria privado a los proponentes
inconformes con dicha decision, de las posibilidad de cuestionar judicialmente su
validez.

Por otra parte, es necesario tener en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado debe responder por los

40 I8] “Constitucion Politica, Art. 229.- “Se garantiza el derecho de toda persona para
acceder a la administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin
la representacion de abogado”.
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dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion u omisién de
las autoridades publicas; para el exacto cumplimiento de este mandato
constitucional, resulta indispensable otorgar a las victimas de tales dafios la
posibilidad real de reclamar judicialmente su reparacion a través de los
mecanismos procesales apropiados, es decir, mediante el ejercicio de las distintas
acciones dispuestas para acceder a la jurisdiccion, dependiendo del origen del
dafio —acto administrativo, contrato estatal, hechos, omisiones u operaciones
administrativas- acciones respecto de las cuales, no obstante, puede el legislador
disponer la forma y el plazo para ejercerlas, asi como podra consagrar los términos
de caducidad que considere apropiados.

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

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

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

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

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

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

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 4 de febrero de 2010, expediente 16540, C.P. (E) Mauricio Fajardo
Gomez.
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Posteriormente, esta Subseccion, después de hacer un recuento acerca de la
linea jurisprudencial trazada en relacion con las acciones que pueden
impetrarse en contra de los actos previos a la celebracion del contrato, se
ocupd del contenido y alcance de las acciones procedentes para demandar la
nulidad del acto de adjudicacion y, en desarrollo de ese estudio, distinguio tres

hipotesis espacio temporales, en los siguientes términos:

2.2. Hipdtesis espacio temporales de la accién procedente contra los actos
previos.

(...) Asi pues, con el propoésito de precisar el sentido l6gico y razonable con el cual
la jurisprudencia de la Seccion Tercera ha reconocido la plenitud de los efectos
que se derivan del texto consagrado en el comentado inciso 2° del articulo 87 del
C.C.A. —norma aplicable exclusivamente a los procesos judiciales iniciados con
posterioridad al 8 de julio de 1998, fecha de la publicacion de la Ley 446 de julio 7
de 1998 y anteriores al 2 de julio de 2012, puesto que la presentacion de
demandas con posterioridad a la dltima fecha sefialada se han de regir por las
nuevas disposiciones consagradas en el articulo 164-2-c) de la Ley 1437—, la Sala
estima importante puntualizar las diversas hipétesis que se contemplan y regulan
dentro de la norma legal en examen, en orden a clarificar la aplicacion de los
diversos términos de caducidad que en ella se consagran y aclarar asi los efectos
gue se derivan de dicha disposicion.

- La primera hipotesis se refiere a aquellos casos en los cuales el contrato estatal
no se ha celebrado aun para la fecha en que, dentro de los 30 dias siguientes a la
comunicacion, notificacién o publicacién del correspondiente acto administrativo de
adjudicacion, se demanda ese acto administrativo previo en ejercicio de la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho, caso en el cual y sin mayor discusion se
tiene que el interesado podrd pretender e incluso obtener tanto la declaratoria
judicial de nulidad del aludido acto administrativo, como el restablecimiento de sus
derechos, cuestién ésta que de ordinario se concreta en el reconocimiento de los
perjuicios ocasionados por el acto nulo y la consiguiente condena para repararlos.

- Una segunda hipétesis dice relacion con aquellos casos en los cuales hubiere
transcurrido el término de 30 dias sin que se hubiere celebrado el correspondiente
contrato estatal pero igual sin que se hubiere formulado demanda contra el acto
administrativo previo dentro de ese mismo término, cuestiébn que, como resulta
apenas natural, da lugar a la configuracién de la caducidad de la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho, lo cual priva definitivamente al interesado de la
posibilidad de revivir ese plazo y/o de acudir en una nueva oportunidad ante la
Jurisdicciéon en procura de obtener el reconocimiento de los derechos que le
habrian sido desconocidos con la expedicion del correspondiente acto
administrativo.

Asi pues, si con posterioridad al vencimiento del aludido plazo de los 30 dias se
celebra el correspondiente contrato estatal, mal podria considerarse que quien dejé
operar la caducidad administrativa para demandar el acto previo en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, pudiere encontrar entonces en la
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accion contractual una oportunidad nueva para demandar aquello que no cuestioné
judicialmente dentro del plazo que la ley le estableci6 para ese propésito*2.

En consecuencia, la alternativa que le abre la ley para que pueda demandar la
nulidad absoluta del contrato estatal con fundamento en, o0 como consecuencia de,
la ilegalidad de los actos administrativos previos, si bien le permite elevar
pretensiones para que dichos actos previos también sean judicialmente declarados
nulos, lo cierto es que ya no podra pretender y menos obtener resarcimientos o
indemnizaciones de caracter econémico o, lo que es lo mismo, el restablecimiento
de sus derechos, puesto que en cuanto dicho interesado dej6 operar la caducidad
en relacion con la accién 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
[la] nulidad absoluta del contrato”.

- La tercera hipotesis correspondera a los eventos en los cuales la entidad estatal y
el adjudicatario proceden a celebrar el contrato estatal antes de que expire el
término de los 30 dias siguientes a la naotificacién, comunicacién o publicacion del
acto de adjudicacion, segun fuere el caso, sin que para esa fecha el proponente
vencido hubiere ejercido la correspondiente accion de nulidad y restablecimiento
del derecho en contra del acto previo, situacion que si bien determina que el
interesado ya no podra ejercer la mencionada accién de nulidad y restablecimiento
del derecho, la ley expresamente le dejé abierta la opcién para ejercer validamente
la accion contractual, dentro de la cual debera pretender la nulidad del contrato
estatal y la declaratoria de ilegalidad de los actos previos*3, pretension que —segun
ya se indico— incluso servira de fundamento para que prospere aquella de nulidad
del contrato, con la anotacién de que en estos casos y siempre que la accion
contractual se ejerza dentro del mencionado término de 30 dias, el interesado
también estara legitimado para solicitar el restablecimiento de los derechos que le
fueron desconocidos como resultado de la indebida adjudicacion, puesto que
resultaria ildgico y contrario a los mas elementales conceptos de justicia y de
equidad, que se asumiere que dicho interesado no pudiere ya formular
pretensiones econémicas o resarcitorias dentro de la accién contractual que sera la
Unica que en este caso tendra a su disposicién, aunque la ejerza dentro del plazo

42 [19] “Se acude aqui tanto a la interpretacién gramatical como sistematica del texto
del articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por la Ley 446 de
1998, de conformidad con las reglas de interpretacion de los articulos 27 y 30 del
Caddigo Civil, para lo cual se emplea una técnica de hermenéutica juridica conocida
como la reduccién al absurdo, puesto que evidentemente si la interpretacion fuera la
contraria, se llegaria a la consecuencia de que el término de 30 dias fijado en la
norma no tendria ningdn alcance y que su vencimiento no conllevaria ningun efecto -
puesto que estaria subsumido en el término general de 2 afios- con lo cual se llegaria
al absurdo de un disposicion legal sin sentido u objeto, cuestion que resultaria
contraria al principio de interpretacion normativa, reiteradamente aplicado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, del efecto util de la norma”.
43 [20] “De acuerdo con la sentencia C-712 de 2005 se advirti6 que la posibilidad de
demandar en forma separada los actos precontractuales cesa a partir de la
celebracién del contrato respectivo, interpretacion en la cual se siguié la jurisprudencia
del Consejo de Estado en auto de 13 de diciembre de 2001, expediente 19.777 y que
se ha respetado en diversos pronunciamientos de la Seccion Tercera de esta
Corporacion, segun se relacion6 anteriormente en el cuadro resumen de
jurisprudencia”.
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que inicialmente se le fij6 para la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
cuya desaparicién sobrevino por razén de la celebracién del correspondiente
contrato estatal.

“Ahora bien, si en el marco de esta tercera eventualidad se ejerce Ila
correspondiente accién contractual con posterioridad al vencimiento de los
mencionados 30 dias siguientes a la notificacion, comunicacién o publicacion del
acto de adjudicacion, segun fuere el caso, necesariamente habra de concluirse de
nuevo que en este especifico contexto las Unicas pretensiones que podrian abrirse
paso seran aquellas encaminadas a obtener las correspondientes declaratorias de
nulidad del acto administrativo previo de adjudicaciéon y la consiguiente o
consecuencial nulidad absoluta del contrato, sin que resulte posible para el Juez de
lo Contencioso Administrativo considerar y menos aln estimar las pretensiones
econdmicas resarcitorias del restablecimiento del derecho por la no adjudicacion
del contrato estatal correspondiente®4™>,

La Sala, con base en las pruebas que obran en el proceso, procedera a
determinar en cual de las hipotesis enunciadas en la jurisprudencia que viene
de citarse se ubica el presente asunto y, en consecuencia, a establecer si la
accion ejercitada en este caso fue la correcta y, ademas, si se impetré de
manera oportuna para reclamar tanto la nulidad del acto administrativo de
adjudicacién, como la nulidad del contrato y la consecuente reparacion de

perjuicios.

De conformidad con el numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 199346,

vigente para la época en que se adelanto la licitacién publica No. 001 de 2000

44 [21] “Esta conclusién se apoya también con un argumento a contrario sensu, que se
utiliza para cuidarse de no extender la consecuencia de la norma a casos no previstos
en ella, como seria la de permitir a la accién que se incoa después de vencido el
término de 30 dias un alcance distinto del establecido explicitamente en la parte final
del parrafo segundo del articulo 87, cual es el de obtener la nulidad del contrato
celebrado; en este sentido, el argumento que soporta la hipotesis consiste en sefialar
gue la norma dispone que antes del vencimiento del término de los 30 dias si no se ha
celebrado el contrato, procede demandar el acto en forma separada con el objeto de
obtener su nulidad o la nulidad y el restablecimiento del derecho y en sentido contrario
una vez vencido el término mencionado so6lo procede la impugnacion conjunta de
ambos actos y con el objeto exclusivo de la declaratoria de nulidad del contrato, lo
cual excluye el restablecimiento del derecho no impetrado oportunamente”.
4% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia de noviembre 13 de 2013, expediente 25646, M.P. Mauricio
Fajardo Gomez.
46 El texto vigente para la fecha en que se adopté la decisién de adjudicacién del
contrato de concesion de apuestas permanentes, es decir, 29 de noviembre de 2000,
era el siguiente: “11. El acto de adjudicacién se hara mediante resolucién motivada
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y aplicable al presente caso?’, la adjudicacién del contrato debia realizarse
mediante resolucion motivada, la cual debia notificarse personalmente al
proponente favorecido en los términos establecidos para los actos
administrativos y, en caso de no haberse realizado en audiencia publica, se
debia comunicar a los no favorecidos dentro de los cinco (5) dias calendario
siguientes. Y de acuerdo con lo dispuesto por inciso 2° del articulo 87 del
C.C.A —modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998-, los actos
precontractuales, como el de adjudicacion, serdn impugnables a traves de la
accion de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho, seguln el caso?,

dentro de los 30 dias siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacion.

En el presente caso, la determinacion de adjudicar el contrato a la sociedad
Union Temporal Empresarios del Caribe, se adopt6 a través de la Resolucién
n.° 00498 del 29 de noviembre de 2000 (f. 22 a 30, c. 1). El acto administrativo
le fue notificado personalmente a la adjudicataria, a través de su representante

legal, el mismo dia de su expedicién, 29 de noviembre de 2000, por el gerente

que se notificara personalmente al proponente favorecido en la forma y términos
establecidos para los actos administrativos y, en el evento de no haberse realizado en
audiencia publica, se comunicara a los no favorecidos dentro de los cinco (5) dias
calendario siguientes”.
47 Sin perjuicio de la normatividad que particularmente se aplica al contrato de
concesion para la explotacion de juegos de apuestas permanentes, esto es, la Ley la.
de 1.982 vy los Decretos Reglamentarios 386 de 1983 y 033 de 1984
fundamentalmente, la entidad publica concedente, para la selecciébn de los
concesionarios, debe acudir a los principios, al régimen de inhabilidades, al
procedimiento de seleccion y a la formacion de los contratos establecidos por el
estatuto general de contratacion administrativa, porque el contrato de concesion es
uno solo para el derecho publico. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 19 de junio de 1998, expediente 10217,
C.P. Ricardo Hoyos Duque.
48 Al respecto, la jurisprudencia de la Seccién precisé que la impugnacion del acto de
adjudicacion de un contrato, en tanto apunta a obtener el restablecimiento de un
derecho conculcado con esa decisién administrativa, solo es posible mediante el
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho y no es procedente en
su contra la accién de simple nulidad, ya que “es el contenido de las pretensiones,
determinado a la vez por los efectos de la anulaciéon del acto administrativo, lo que
impone que la accidon a intentar sea el contencioso objetivo o el subjetivo de
anulacién”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia del 13 de junio de 2011, expediente 19936, C.P. Ruth Stella Correa
Palacio.
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general de la entidad (f. 17, vto., c. 4). Pero la Sala no hall6 constancia de la
comunicacion del mismo a la union temporal Empresarios Unidos de Colombia,

ahora demandante.

No obstante lo anterior, se advierte que, junto con la demanda, la parte actora
aporté copia del acto de adjudicacién —Resolucion n.° 498 de 29 de noviembre
de 2000- con sello de autenticacion de la Notaria Tercera del circulo de
Barranquilla, en donde aparece como fecha de la diligencia el 1° de diciembre
de 2000, lo que permite inferir que para ese momento ya conocia el contenido
de la resolucion enunciada y que por lo mismo, ello ocurrié dentro de los cinco

(5) dias calendario siguientes a la expedicion.

Teniendo claro que el acto de adjudicacion fue conocido por el proponente
vencido el 1° de diciembre de 2000, en concordancia con lo previsto en el
inciso segundo del articulo 87 del Cdédigo Contencioso Administrativo, la
contabilizacion del término de caducidad de la accion -30 dias, que se
entienden habiles**- debera iniciarse desde el dia habil siguiente a la
comunicaciéon del acto de adjudicacién, es decir, desde el 4 de diciembre del
afio 2000, por lo cual, en principio, la parte demandante tendria hasta el 18
de enero de 2001 para presentar la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho; a pesar de ello, debe resaltarse que entre el 20 de diciembre de 2000
y el 10 de enero de 2001, se produjo la vacancia judicial, término durante el
cual se debe suspender el conteo de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 121 del C. de P.C., razo6n por la cual la parte tenia hasta el 6 de febrero

49 El articulo 62 de la Ley 42 de 1913, C.R.P.M., dispone que “En los plazos de dias que
se sefalen en las leyes y actos oficiales, se entienden suprimidos los feriados y de
vacantes, a menos de expresarse lo contrario. Los de meses y afios se computan segun el
calendario; pero si el tltimo dia fuere feriado o de vacante, se extendera el plazo hasta el
primer dia habil”. El articulo 121 del Cédigo de Procedimiento Civil, establece que “En
los términos de dias no se tomaran en cuenta los de vacancia judicial, ni aquellos en
gue por cualquier circunstancia permanezca cerrado el despacho”.

%0 Dia habil siguiente al de la notificacion.
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de 2001 para presentar la demanda y como fue radicada el 19 de enero de esa

misma anualidad, se debe concluir que se hizo dentro del término legal.

Consta que el contrato adjudicado por LOTANCO a la Unién Temporal
Empresarios del Caribe mediante la Resolucion 498 de 29 de noviembre de
2000, fue suscrito el 1° de diciembre de 2000, es decir con anterioridad al
vencimiento del término de los 30 dias para incoar la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra del referido acto administrativo de
adjudicacién —lo que sucedi6 el 6 de febrero de 2001- y que la demanda fue
presentada el 19 de enero de 2001 (f. 1 a 9, c. 4).

Asi las cosas, de conformidad con lo dispuesto por el inciso 2° del articulo 87
del C.C.A, se concluye que la accidn procedente en el presente caso para
controvertir la legalidad del acto administrativo de adjudicacion de la licitacion
publica, era la contractual, pues para el momento en que la parte actora
presentd la demanda —19 de enero de 2001- ya conocia la existencia del
contrato adjudicado, dado que copia del mismo, fue aportada al momento de

Su presentacion.

Tal como se dej6é consignado, el contrato fue celebrado antes de que expirara
el término de los 30 dias siguientes a la notificacion, comunicacion o
publicacién del acto de adjudicacion, por lo que la ley le otorga la oportunidad
al interesado de cuestionar judicialmente la legalidad del acto precontractual
mediante el ejercicio de la accién de controversias contractuales, en la que
debera pedir la declaratoria de nulidad absoluta del contrato con fundamento
en la ilegalidad del acto —en este caso- de adjudicacion, cuya nulidad también
debera solicitar, tal como lo hizo la parte actora en este proceso; si bien el 19
de enero de 2001 fue radicada una demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, la demandante, mediante documento presentado el 28 de agosto de
2002, antes de que se cumplieran los dos afios para ejercer la accion

contractual -4 de diciembre de 2002-, corrigio y adiciond la demanda para dejar

54



Radicacion: 080012331000 200100368 01 (37473)

Actor: BLANCA NUBIA OCHOA MOLANO Y OTROS
Demandado: EMPRESA DE LOTERIAS Y APUESTAS
PERMANENTES DEL ATLANTICO

Referencia: CONTRACTUAL

claro que la accidbn que ejercia era la contractual y no la de nulidad y

restablecimiento del derecho.

Por lo anteriormente expuesto, se concluye que la parte demandante al hacer
uso de la accion contractual actu6 de manera correcta y, ademas, dentro de
los 30 dias siguientes a la notificacion, comunicacion o publicaciéon del acto de
adjudicacién, para pedir la nulidad del acto de adjudicacion y del contrato, asi
como para solicitar el restablecimiento de los derechos que le fueron

desconocidos como resultado de la supuesta indebida adjudicacion.

2.2. El andlisis de la nulidad de la Resoluciéon No. 498 de 2000 mediante la

cual se adjudicé el contrato a la Union Temporal Empresarios del Caribe.

El segundo motivo de inconformidad de la empresa demandada, gira en torno
a la declaratoria de nulidad del acto de adjudicacion contenido en la
Resolucién n.° 498 de 2000, declaratoria que el Tribunal sustent6 en el hecho
del incumplimiento, por parte de la union temporal Empresarios del Caribe,
favorecida con la adjudicacion de la licitacién publica No. 001 de 2000, de la
exigencia contenida en los numerales 8.1.4., 8.1.5., 8.4.3. y 17 del pliego de
condiciones, consistente en el deber de aportar el poder o la autorizacion
cuando la oferta no fuere radicada directamente por el oferente, situacion que

se consolido con una de las integrantes de la referida unién temporal.

Insistié la apelante en que dicho motivo de inconformidad fue suficientemente
abordado y decidido en los considerandos de la resolucion de adjudicacion,
documento en el que se dejo claro que entre la sefiora Enilse Lopez y el sefior
Jorge Chaljub existia un contrato de preposicion, el que, segun su criterio,
habilitaba a este ultimo para comprometer a su mandante. Aseguré que no era
necesario que cada uno de los integrantes de la Unién Temporal Empresarios

del Caribe realizara la presentacion personal de la propuesta, en atencion a
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gue la union temporal se encontraba constituida y por ello, era suficiente que el

representante legal presentara los documentos de la misma.

Al respecto, la Sala observa que tal y como se verificé en los hechos probados,
el pliego de condiciones (numeral 8.1.) fij6 una serie de requisitos generales
que debian ser cumplidos por cada uno de los proponentes. En efecto, en el
numeral 8.1.4. dispuso que todos debian “cumplir con las condiciones
estipuladas en este documento”; luego, en el numeral 8.1.5., dejé consignado
que las propuestas debian ser presentadas “directamente o por intermedio de
mandatario o persona legalmente autorizada para el efecto de acuerdo con la

ley Colombiana”.

Mas adelante, en el numeral 8.4., dispuso que si el oferente era un consorcio o
una unién temporal, ademas de los requisitos generales fijados, debia cumplir

con unos requisitos especificos, asi:

8.4.1. Indicar si su participacién es a titulo de consorcio o de unién temporal y
suministrar los documentos de la constitucion del consorcio o unién temporal.

8.4.3. Cada una de las personas o firmas que integran el consorcio o Unidn
Temporal debe cumplir los requisitos legales y acompafiar los documentos
requeridos en el presente pliego como si fueran a participar en forma
independiente (...).

Por su parte, el numeral 8.3. consigné que si era persona natural®, debia

cumplir con los siguientes requisitos:

8.3.1. Estar matriculado a la fecha de apertura, en el registro mercantil.

8.3.2. Tener inscritos en el registro mercantil los establecimientos de comercio de
los que es propietario o poseedor.

8.3.3. Dos referencias comerciales y dos bancarias.

8.3.4. Certificado de la Gobernacion del Atlantico, dependencia correspondiente,
de no haber sido condenado por defraudacién a las rentas del Departamento del
Atlantico.

°1 Como es el caso que ocupa la atenciéon de la Sala, pues el tema se refiere
especificamente a la sefiora Enilse Lopez.
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Ademas, el numeral 15 ordenaba que cuando la propuesta fuera presentada
por interpuesta persona, debia presentar una carta en la que se indicara que

se encontraba facultada para tal fin.

Igualmente, se dispuso que la licitacion tendria dos etapas: la primera
denominada clasificatoria, en la que se evaluaria el cumplimiento de los
requisitos para participar y, aquellas propuestas que cumplieran con las
exigencias minimas establecidas en el pliego serian admitidas por el Comité
evaluador; en la segunda etapa, se relacionarian en orden descendente las

propuestas econémicas correspondientes a los proponentes admitidos.

De lo hasta aqui expuesto, se tiene entonces que resultaba necesario para
todos y cada uno de los integrantes de la union temporal, si no se presentaban
directamente a la licitacién, otorgar el poder o el documento con el cual

facultaban a un tercero para su representacion.

En relacion con la representacion (del latin representatio®?), la misma se puede
definir como la facultad que tiene una persona (natural o juridica) de actuar,
obligar y obrar en nombre o por cuenta de otra. De esta sencilla nocion se
colige que la naturaleza de la representacion estriba en el ejercicio por el
representante de los derechos del representado, declarando su voluntad y
radicando los efectos juridicos de los actos que celebra con terceros en éste,

dentro del limite de sus poderes.

La representacion puede ser legal, voluntaria o judicial, en el presente caso
cobra especial importancia la representacion voluntaria o convencional que es
aguella que surge de la autonomia privada de las partes, esto es, de un
negocio juridico celebrado entre el representado y el representante, en el que

el primero autoriza al segundo para actuar en su nombre y representacion,
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facultandolo para el ejercicio de los derechos de uso, goce o disposicion en su
caso, sobre los bienes (corporales o incorporales), o derechos sobre cuyo
ejercicio versa el acto de la representacion (como en la modalidad de mandato
con representacion, prevista en el articulo 1262 del C. de Co.); en este caso,
los actos juridicos pueden ser realizados por medio de representante, salvo
que la ley disponga lo contrario, como ocurre para las personas naturales en

materia testamentaria o en el ejercicio de derechos politicos®s.

Los articulos 832 y ss. del Cdédigo de Comercio, definen la representacion
voluntaria como la que confiere una persona mediante acto de apoderamiento,
en el que faculta a otra, para celebrar en su nombre uno o varios negocios
juridicos, que propuestos o concluidos por el representante en nombre del
representado, dentro de los limites de sus poderes, producirdn directamente
efectos en relacion con éste y ademas advierte que esta regla no se aplicara a
los negocios propuestos o celebrados por intermediario que carezca de

facultad para representar.

Ahora bien, de lo consignado con antelacién, es claro que el pliego de
condiciones dispuso que si el proponente era una union temporal, cada uno de
sus integrantes debia cumplir los requisitos legales y acompafiar los demas
documentos requeridos en el pliego de condiciones, como si fueran a participar
en forma independiente. En consecuencia, en el caso en que no actuaran
directamente sino a través de un representante, debian aportar el respectivo

poder que habilitaba a este Ultimo para actuar en su nombre.

Asi las cosas, resulta comprensible que para que el sefior Jorge Chaljub

comprometiera la responsabilidad de la sefiora Enilse Lopez como miembro de

52 Segun las definiciones que de la palabra trae el Diccionario de la Lengua Espafiola,
representacion es la accion y efecto de representar, hacer presente algo con figuras o
palabras, referir, sustituir a alguien, ejecutar una obra en publico.
53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia del 8 de febrero de 2012, expediente 20688, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.
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la union temporal Empresarios del Caribe, debia anexar el poder anunciado en
el documento denominado “compromiso de union temporal”, de lo contrario se
debe concluir, como lo hizo el Tribunal, que el sefior Chaljub no se encontraba
legitimado para representar a la sefiora LOpez en la constitucion del
compromiso de unién temporal; y como dicho acto fue ejercido sin facultad
para representarla, no produce efectos para ésta, situacion que repercute

directamente en la constitucion de la union temporal proponente.

Al respecto, se observa que el numeral 8° del pliego de condiciones autorizaba
la participacidon en el proceso licitatorio de personas naturales, personas
juridicas, consorcios y uniones temporales (f. 45, c. 2), por lo que los
interesados, dependiendo de la condicion en la que presentaran sus ofertas,

debian cumplir con los requisitos exigidos para cada clase de proponente.

La anterior disposicion del pliego de condiciones encuentra su fundamento
legal en el articulo 6° de la Ley 80 de 1993, norma que autoriza la celebracion
de contratos con las entidades estatales no sélo a las personas consideradas
legalmente capaces, sino también a los consorcios y uniones temporales,
figuras de colaboracién empresarial que estdn definidas en el articulo 7°
ibidem, el cual dispone que la unién temporal se da “cuando dos o mas
personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la
adjudicacién, celebracion y ejecucibn de wun contrato, respondiendo
solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto
contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones
derivadas de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la
participacion en la ejecucién de cada uno de los miembros de la union
temporal”. En el paragrafo de la referida norma se agrega ademas, que en el
caso de las uniones temporales, en la propuesta deberan sefalar “Jos términos
y la extension de la participacion en la propuesta y su ejecucion, los cuales no

podran ser modificados sin el consentimiento previo de la entidad contratante”.
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Se trata pues de una figura de colaboracion para contratar, en la cual se da la
uniobn entre varias personas, que aunan sus esfuerzos financieros y
tecnoldgicos, aportando sus bienes, conocimientos, destrezas, infraestructura,
experiencia, etc., en la medida de las capacidades de cada una, para entre
todas presentar una oferta en un proceso de contratacion estatal orientado a la
ejecucion de una obra, la prestacion de un servicio, etc., “brindando cada uno
mayor calidad y eficiencia en razon de su especialidad, y evitando asi los
mayores costos y efectos negativos que puedan derivarse de la realizacion
aislada y particular de actividades respecto de las cuales no se es el méas
apto™*, sin que por ello se dé lugar a la creaciébn de una persona juridica
independiente de sus miembros, como sucede con las sociedades, pues

aguellos conservan su propia individualidad juridica.

Desde este punto de vista, la union temporal se asimila a los consorcios. Sin
embargo, se distingue de éstos en que cuando se trata de unién temporal, hay
una reparticion de tareas y responsabilidades entre los miembros, que se
traduce asi mismo en que, en caso de incumplimiento de la propuesta o de
incumplimiento contractual, tal y como lo establece la norma, las sanciones se
impondran de acuerdo con la participacién en la ejecucion de cada uno de los
miembros de la union temporal. La diferencia especifica, es entonces, “la
posibilidad de que quienes la integran determinen cual ha de ser el alcance y
contenido de la participacion de cada uno en la ejecucion del objeto
contratado, de tal manera que, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria por
el cumplimiento de la propuesta y del contrato, los efectos de los actos
sancionatorios recaigan exclusivamente sobre la persona que incurrié en la

falta o en el incumplimiento de que se trate™>.

Siendo ello asi, resulta evidente que la unién temporal adquiere su valor y

representatividad dentro del proceso de seleccién a partir del aporte de todos y

54 Exposicién de Motivos al proyecto de ley sobre contratacién administrativa, Gaceta
del Congreso n.° 75 del 23 de septiembre de 1992, p. 20.
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cada uno de sus miembros y por ello, resulta indispensable la constitucién del
compromiso que asegure su participacion y permanencia a lo largo de todo el
procedimiento de seleccion y posteriormente, de celebracion y ejecucion del

contrato.

Ello se evidencia claramente en el sub-lite, pues la entidad licitante en su
pliego de condiciones, expresamente consagré disposiciones dentro del
capitulo de evaluacién y calificacion de las ofertas, en las que permitié que el
cumplimiento de los requisitos de indole técnica y financiera fuera acreditado
mediante la sumatoria de los requisitos de cada uno de los miembros de la
respectiva union temporal, de tal manera que la atribucién del puntaje en los
referidos factores de calificacidén, dependia de las condiciones acreditadas por

cada uno de los miembros de la misma.

Lo anterior es demostrativo de la importancia de la conformacion y
preservacion de la uniéon temporal en los términos contenidos en la propuesta
que se presenta dentro de la licitacion publica, de tal manera que estén
presentes los miembros que se dijo que la conformaban. La Sala observa que
en el caso de la unién temporal Empresarios del Caribe, el documento
contentivo del “compromiso de unién temporal” se halla incompleto, pues pasa
de la clausula cuarta a la sexta, faltando entre otras cosas, todo lo
concerniente a las obligaciones y responsabilidades de la unién temporal y de
sus integrantes, circunstancia que por si sola, compromete la validez de la
propuesta. Se advierte ademas, que en dicho documento se mencioné como
uno de sus miembros a la sefiora Enilse L6pez Romero, que, sin embargo no
lo suscribid, sin que se haya probado que quien obré en su nombre realmente

tenia su representacién, pues no se aporté el respectivo poder (f. 48 y 49, c. 2).

En las anteriores condiciones, la Sala considera que, tal y como lo concluyé el

a-quo, la propuesta presentada por Empresarios del Caribe debidé ser

55 |bidem
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descalificada en la primera etapa denominada clasificatoria, en el entendido de
gue no se cumplieron todos los requisitos exigidos en el pliego de condiciones
y que estaban a cargo tanto de la unidén temporal, como de cada uno de sus

miembros individualmente considerados.

Ahora bien, insiste la apelante que entre los particulares Enilse Lopez y Jorge
Chaljub existia un contrato de preposicion®®, lo que resultaba suficiente para

demostrar la representacion que se echa de menos.

En relacibn con este tema, la Sala comparte la posicibn asumida por el
Tribunal, en el entendido de que para que este tipo de mandato sea oponible a
terceros, debe hallarse inscrito en el registro mercantil, tal y como lo dispone el

articulo 1333 del Cddigo de Comercio, que, a la letra, dice:

La preposiciéon debera inscribirse en el registro mercantil; no obstante, los
terceros podran acreditar su existencia por todos los medios de prueba. La
revocacion debera también inscribirse en el registro mercantil, para que
sea oponible a terceros.

Del mismo parecer es el tratadista Jaime Alberto Arrubla Paucar, cuando

explica:

(...) reviste especial importancia el registro. La forma de establecer la 6rbita de
accion del factor y sus facultades y limitaciones en el contrato; pero tales
restricciones o limitaciones, solamente se podran oponer a los terceros si se han
llevado al registro mercantil®’.

Asi las cosas, como no se encuentra probada en el plenario la existencia de

dicho contrato -por lo que se desconocen los alcances del supuesto mandato-,

%6 El contrato de preposicion se encuentra definido en el articulo 1332 del Cédigo de
Comercio en los siguientes términos: “La preposicion es una forma de mandato que
tiene por objeto la administracion de un establecimiento de comercio o de una parte o
ramo de la actividad del mismo. En este caso, al mandatario se le llamara factor”.
57 Arrubla Paucar, Jaime Alberto, Contratos Mercantiles. Contratos tipicos, tomo I, ed.
Dike. Pg. 381.
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ni gue el mismo se hubiera inscrito en el registro mercantil®®, resulta inoponible
a terceros, como lo dispone la norma antes transcrita. Lo anterior, por cuanto
no obra en el expediente prueba alguna de que el poder o el registro del
contrato de preposicion hubieran sido aportados por los proponentes en el
momento de la radicacion de la propuesta o entregados a la ahora demandada
antes de la suscripcion del contrato AP-015-2000, por lo que resulta necesario
concluir que, como la propuesta no contenia las exigencias minimas pedidas

en el pliego, debia ser inadmitida.

Por fuerza de las razones que se dejan vistas y en consideracion al hecho de
que el requisito que se echa de menos no resulta intrascendente, en tanto,
como ya se dijo, repercute en la conformacion misma de la unién temporal
proponente, se habra de confirmar la sentencia impugnada en lo que tiene que
ver con la declaratoria de nulidad de la Resolucion n.° 498 del 29 de noviembre
de 2000 y del contrato de concesion n.° AP-015 del 1° de diciembre de 2000.

El restablecimiento del derecho.

La parte actora reiter6 en el recurso de apelacion su solicitud de
reconocimiento de los perjuicios que le fueron causados por no haberle sido
adjudicada la Licitacion n.° 001 de 2000, restablecimiento al que tiene derecho,
segun su criterio, al haber sido declarada la nulidad de la resolucién de

adjudicacién del contrato, lo anterior en el entendido de que rechazada la

%8 Dentro de los documentos que se aportaron con la propuesta de la unién temporal
Empresarios del Caribe, obra el certificado de matricula de persona natural expedido
el 27 de octubre de 2000 por la Camara de Comercio de Barranquilla, con fundamento
en las matriculas del registro mercantil, correspondiente a la sefiora Enilce del Rosario
Lépez Romero. En dicho certificado consta que su actividad comercial es la
distribuciébn y venta de apuestas permanentes y otros juegos de azar, que se
encuentra registrada desde el 17 de febrero de 1994 y que es propietaria del
establecimiento de comercio El Gato, sin que conste la inscripcién de contrato alguno
de preposicion (f. 72, c. 2).
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propuesta de quien resulté elegido como adjudicatario, la unién temporal
Empresarios Unidos de Colombia, de la que hacian parte los demandantes,

pasaba a ser el Gnico proponente valido.

Al respecto, se observa que el proponente dentro de una licitacion publica u
otro procedimiento de seleccion de contratistas, que ha sido injusta e
ilegalmente privado del derecho a la adjudicacion del contrato, esta facultado
para demandar dicha decision administrativa y obtener, como consecuencia de
la declaratoria de nulidad de la misma, el restablecimiento del derecho

conculcado o desconocido.

En estos casos, como sucede siempre que se impugna un acto administrativo
del que se alega que ocasion6 un dafio al demandante, sobre éste recae la
doble carga de acreditar, de un lado, la ilegalidad del acto administrativo
acusado, mediante el planteamiento de las normas violadas y el concepto de la
violacion; y de otro lado, la vulneracion del derecho del que es titular y/o la
existencia de los perjuicios que alega haber sufrido con ocasion de la

expedicion de la decision administrativa.

Por otra parte, la jurisprudencia ha manifestado que en estos eventos en los
gue se cuestiona la legalidad del acto administrativo de adjudicacién de un
contrato, por quien alega haber presentado la mejor oferta y a pesar de ello
haber sido privado injusta e ilegalmente de dicha adjudicacion, en caso de
prosperar las pretensiones -porque se compruebe que las afirmaciones del
demandante eran ciertas y que efectivamente debié ser favorecido con la
adjudicacion-, tendra derecho a la indemnizacién de perjuicios que la decision

ilegal le ocasiond, que en estos casos, esta representada por la utilidad que
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pretendia obtener a partir de la adjudicacién, celebracion y ejecucion del

contrato de las cuales fue ilegalmente privado®°.

Quiere decir lo anterior, que no basta con acreditar dentro del proceso que la
decision con la que culmind el procedimiento de seleccion fue ilegal, porque
recayd en quien no presentd la mejor oferta —o porque se declaré desierta la
licitacion sin existir fundamento para ello-, sino que ademas, debe probar el
demandante que la suya cumplia con todos los requisitos exigidos en el pliego
de condiciones y que era la mas favorable para la administracién, de acuerdo
con los factores de calificacion y ponderacion establecidos en dicho pliego.
SoOlo asi surge su derecho a obtener la indemnizacion de los perjuicios
ocasionados, los cuales corresponden a la justa utilidad que pretendia obtener

de la ejecucioén del contrato que no le fue adjudicado®®.
El caso concreto
El a-quo nego6 las pretensiones indemnizatorias de la parte actora, por cuanto

consider6 que no se probd en el plenario que su oferta era la mas conveniente

para la entidad.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 27 de noviembre de 2002, expediente 13792, C.P. Maria Elena Giraldo
Gomez.
6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 19 de septiembre de 1994, expediente 8071, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo; sentencia del 17 de marzo de 1995, expediente 8858, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo; sentencia del 13 de mayo de 1996, expediente 9474, C.P. Juan de Dios
Montes Hernandez; sentencia del 26 de septiembre de 1996, expediente 9963, C.P.,
Jesus Maria Carrillo Ballesteros; sentencia del 19 de junio de 1998, expediente 10217,
C.P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia del 3 de mayo de 1999, Exp 12344, C.P. Daniel
Suérez Hernandez; sentencia del 26 de abril de 2006, expediente 16041, C.P. Ruth
Stella Correa Palacio; sentencia del 4 de junio de 2008, expediente 14169, C.P.
Miryam Guerrero de Escobar; sentencia del 29 de enero de 2009, expediente 14941,
C.P. Ramiro Saavedra Becerra; sentencia del 11 de noviembre de 2009, expediente
17366, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; sentencia del 17 de marzo de 2010, expediente
15862, C.P. (E) Mauricio Fajardo Gomez.
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En su recurso de apelacion, la parte actora planteé como primer motivo de
inconformidad la denegacion por parte a-quo de la pretension indemnizatoria,
decision que obedecié a que consider6 que el numeral 21 del pliego de
condiciones dispuso que “solamente clasificaran los proponentes que obtengan
un puntaje igual o superior al 70% del puntaje general establecido” y la
propuesta presentada por la demandante habia obtenido 66.66 puntos de los
100 posibles, por lo que no satisfizo la condicién prevista en el pliego de
condiciones y ni siquiera como proponente Unico, habia alcanzado el puntaje

minimo clasificatorio para merecer la adjudicacion del contrato.

Ademas advirtié el juzgador de primera instancia, que a pesar de que con la
nulidad del acto de adjudicacién y del contrato de concesion se habria de
entender que la sociedad demandante era el Unico proponente habil, esa sola
circunstancia no era habilitante para aplicarle el item Ill numeral 21 del pliego,
que disponia que en la evaluacion economica se le otorgaria el méaximo
puntaje de 35 puntos a la mejor propuesta econdmica, porque esa puntuacion
se encontraba contemplada para el evento de pluralidad de proponentes
habiles en la que uno de ellos demostrara, dentro de una legal competencia,
tener mejor propuesta que los demas, supuesto factico que no se cumplié

porque solo concurrié un proponente habil.

La apelante consider6 que, por el hecho de ser la unién temporal Empresarios
Unidos de Colombia, el uUnico licitante habil que quedd después de haber
declarado la nulidad del acto de adjudicacién de la Licitacion n.° 001 de 2000,
se le debia aplicar el item 1ll del numeral 21 del pliego, que disponia que la
evaluacion econdmica se calificaria “dandole el maximo puntaje de 35 puntos a
la mejor propuesta econdmica”’, pues de otro modo se estaria en
contraposicién de lo establecido al respecto en el estatuto de contratacion
publica, que permite la adjudicacion asi se presente un solo licitante en una
convocatoria abierta y plural, siempre que cumpla con los requisitos exigidos y

sea, en consecuencia, un licitante habil.
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De acuerdo con lo anterior -sostuvo la recurrente-, descalificado como
proponente inhabil la Union Temporal Empresarios del Caribe y en aplicacion
del ordinal Il del numeral 21 del pliego de condiciones de la Licitacién Publica
n.° 001 de 2000, en concordancia con los numerales 11 y 12 ibidem y
habiendo llenado todos los requisitos de la licitacion, la unién temporal
Empresarios Unidos de Colombia tenia derecho a que se le otorgara el puntaje
maximo de 35 puntos como calificacion en el factor econdémico, lo que
significaria la obtencién de un puntaje total del 73.666%, es decir por encima
del minimo exigido en el pliego de condiciones -70% del puntaje total maximo-,

con lo cual se constituian en los Unicos y reales ganadores de la licitacion.

Al respecto, la Sala reitera que para la prosperidad de las pretensiones en
casos como el presente, resulta necesario que el demandante, proponente
vencido en un procedimiento de seleccion de contratistas, acredite no sélo la
ilegalidad del acto administrativo de adjudicacién, sino asi mismo, que su oferta
cumplioé todos los requisitos exigidos en el respectivo pliego de condiciones y

gue era la mas conveniente para la entidad.

En el presente caso, al efectuar el estudio de la oferta presentada por la unién
temporal Empresarios Unidos de Colombia dentro de la Licitacion 001 de 2000
abierta por la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico
LOTANCO para la adjudicacion del contrato de concesion de apuestas
permanentes en el distrito de Barranquilla y el Departamento del Atlantico, se
pudo constatar que la misma no cumplié con todos los requisitos exigidos en el
respectivo pliego de condiciones, circunstancia que impide afirmar que su

oferta ha debido ser favorecida con la adjudicacion.

En efecto, se observa que de acuerdo con lo establecido en el numeral 8.4.3
del pliego de condiciones, cada una de las personas o firmas que integraran el

consorcio o union temporal proponente, debian cumplir los requisitos legales y
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acompaiiar los documentos requeridos en el pliego, como si fueran a participar

en forma independiente (f. 47, c. 1).

El numeral 8.1.8 del pliego establecia la obligacion de estar a paz y salvo por
todo concepto con LOTANCO, Hacienda Departamental y la DIAN, al momento
del cierre de la licitacion, requisito que debia ser cumplido por cada uno de los
integrantes de la union temporal (f. 46, c. 1). Dicho cierre, como ya se vio, se

produjo el 10 de noviembre de 2000.

No obstante, con la oferta presentada por la unién temporal Empresarios
Unidos, se acompafo el paz y salvo de su representante con el departamento
del Atlantico, con fecha 31 de octubre de 2000, es decir que no cumplié con la
fecha limite que debia tener dicha certificacion. EI mismo defecto se advierte
en los paz y salvos presentados por la sociedad Le Apuesto S.A., pues el de la
DIAN es del 1° de noviembre de 2000, el de LOTANCO es del 18 de octubre
de 2000 y el de la Secretaria de Hacienda del departamento era del 23 de
octubre del mismo afio; y asi mismo, en los paz y salvos presentados por la
sociedad Inversiones Porzul Ltda., que fueron del 1° de noviembre el de la
DIAN, del 25 de octubre el de Hacienda Departamental y del 18 de octubre de
2000, el de LOTANCO y en los paz y salvos de la sefiora Blanca Nubia Ochoa,
qgue fueron del 9 de octubre de 2000 el de la DIAN, del 18 de octubre el de
LOTANCO y del 23 de octubre de 2000, el de la Secretaria de Hacienda (f. 97
a99,135a136y174a176,c.9).

Asi mismo, en relacion con la documentacion presentada por Inversiones
Porzul Ltda., se observa que el certificado de existencia y representacion de la
sociedad es del 27 de septiembre de 2000, cuando el pliego exigia que el
mismo no podia tener una anterioridad superior a un mes desde la fecha de
cierre de la licitacion, es decir que teniendo en cuenta que éste se produjo el
10 de noviembre de 2000, el referido documento ha debido ser, maximo, del 10
de octubre de ese afo (f. 47 y 116, c. 9).
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Las agencias propuestas

Por otra parte, segun lo establecido en el numeral 8.1.11 del pliego de
condiciones (f. 46, c. 1), uno de los requisitos generales que debian cumplir los
participantes en la licitacion, en este caso, la unién temporal Empresarios
Unidos de Colombia, era el de constituir agencias o puntos de ventas en la
totalidad de los municipios del Departamento del Atlantico y en el distrito de

Barranquilla, exigencia que la proponente no acredito.

En efecto, se observa que en la propuesta, al dar cuenta de la fuerza de ventas
(f. 186, c. 9), manifestd que los integrantes de la unién temporal poseian en
ese momento 64 agencias y establecimientos de comercio en el departamento
del Atlantico con dedicacion exclusiva a la colocacibn de apuestas
permanentes y 82 puntos fijjos de venta, de los que anexé listado con las
direcciones (f. 202 a 205, c. 9) y manifesté que proponia complementar la
infraestructura gradualmente, durante el desarrollo del contrato, “abriendo
establecimientos o agencias en cada municipio del Departamento

Igualmente extendera una red de casillas y puntos de venta en todo el

Departamento del Atlantico, que permitan un cubrimiento total del mismo (...)".

En los listados que adjuntd, aparece una serie de locales, puestos y casillas
con direcciones, aparentemente, de la ciudad de Barranquilla, y un listado total
de vendedores, identificados por el nimero de cédula y ubicados en distintas
ciudades del pais, entre ellas, varios municipios del departamento del Atlantico,
pero no relaciond los locales, puestos y casillas que ofrecia en los demas
municipios del departamento del Atlantico, como se exigié en el pliego de

condiciones.

Allegé con su oferta un contrato de cesion de Camilo Alberto P4dez Ospina a

favor de la sefiora Blanca Nubia Ochoa Molano —miembro de la union temporal
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Empresarios Unidos de Colombia-, de unos establecimientos de comercio en la
misma ciudad de Barranquilla (f. 216) y otro contrato, mediante el cual la
sefora Zoila Inés Garzdén Serrano, “en su calidad de propietaria del
establecimiento de comercio denominado APUESTAS LA PATICA” le cedi6 a
la sefiora Blanca Nubia Ochoa Molano, a titulo de subarriendo, “todos los
puestos fijjos y establecimientos de comercio para la venta de Apuestas
Permanentes y de los cuales es la arrendataria, con todos sus muebles y
enseres, slogan comercial y razén social, localizados en los distintos
Municipios del Departamento del Atlantico y cuyo listado de direcciones se

anexa al presente contrato para que haga parte de éste” (f. 217, c. 9).

No obstante, ademas de que el contrato aparece incompleto y no obran las
firmas de las partes, no se adjunté el referido listado, como tampoco la prueba
de la calidad con la que dijo obrar la cedente en el referido negocio juridico, ni
la existencia de los puestos fijos y establecimientos de comercio a los que el
mismo aludié y tampoco se allegd el registro mercantil correspondiente a los
referidos establecimientos de comercio, lo cual también se constata en el acta
de entrega de documentos, que se efectué en la diligencia de cierre de la
licitacidon y apertura de las ofertas, en la que no aparecen indicados (f. 78 y 79,
c. 1).

Aparte de lo anterior, se advierte que, segun lo dispuesto en el articulo 533 del
Caodigo de Comercio, los establecimientos de comercio pueden ser objeto del
contrato de arrendamiento, usufructo, anticresis y cualquier otra operacion que
transfiera, limite o modifique su propiedad o el derecho a administrarlos,
siempre que se cumplan los requisitos de los articulos 523 y 526 de la misma

codificacion, norma esta Ultima conforme a la cual “La enajenacion se hara

61 “Art. 523.- El arrendatario no podra, sin la autorizacién expresa o tacita del
arrendador, subarrendar totalmente los locales o inmuebles, ni darles, en forma que
lesione los derechos del arrendador, una destinacion distinta a la prevista en el
contrato. // El arrendatario podra subarrendar hasta la mitad de los inmuebles, con la
misma limitacion. // La cesion del contrato sera valida cuando la autorice el arrendador
0 sea consecuencia de la enajenacion del respectivo establecimiento de comercio”.
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constar en escritura publica o en documento privado reconocido por los
otorgantes ante funcionario competente, para que produzca efectos entre las
partes”, requisitos que en el presente caso, no se cumplieron para la supuesta
cesion de los establecimientos de comercio por parte del sefior Camilo Alberto
P4ez Ospina y el contrato de subarriendo por parte de la sefiora Zoila Inés

Garzoén Serrano.

La omision que se deja registrada, fue asi mismo advertida por la misma
entidad licitante, que sin embargo, decidid, a ultima hora, y cuando ya estaba
en la etapa de evaluacion y calificacion de las ofertas y sélo procedia la
decision sobre la adjudicacion, modificar los requisitos exigidos en el pliego de

condiciones.

En efecto, se observa que la evaluacion juridica de la oferta presentada por la
union temporal Empresarios Unidos de Colombia consistié simplemente en la
enumeracion de los documentos aportados con la oferta, sin que se haya
efectuado un verdadero estudio juridico sobre su contenido y el cumplimiento
de los requisitos legales y los exigidos en el pliego de condiciones (f. 6 a 10, c.
3).

Por su parte, en el acto de adjudicacion, Resolucién n.° 498 del 29 de
noviembre de 2000, en el que se da cuenta de la respuesta a las
observaciones que efectuaron los proponentes a la evaluacién de las ofertas,

se consigno (f. 22, c. 1):

Que por haber sido objeto de anterior analisis, la entidad se releva
de dar respuesta a varias observaciones presentadas por la Unién
Temporal Empresarios del Caribe. Sin embargo en cuanto a las
objeciones formuladas contra el otro oferente tenemos que a pesar
de que éste no aportd el registro mercantil de todas sus agencias, la
ausencia de dicho requisito no impide la ponderacion de dicho
concepto.

71



Radicacion: 080012331000 200100368 01 (37473)

Actor: BLANCA NUBIA OCHOA MOLANO Y OTROS
Demandado: EMPRESA DE LOTERIAS Y APUESTAS
PERMANENTES DEL ATLANTICO

Referencia: CONTRACTUAL

Es decir que LOTANCO resolvio, en este momento del procedimiento de
seleccion, abstenerse de aplicar uno de los requisitos exigidos en el pliego de
condiciones como necesario para la evaluacion de las ofertas, pues tal y como
se desprende del contenido de la referida resolucion, decidi6 no estudiar
algunas objeciones contra la propuesta de la demandante y valorarla, a pesar
de que hizo constar que no habia aportado los registros mercantiles de las
agencias (establecimientos de comercio que presentaba la Union Temporal

para la venta del juego de apuestas permanentes).

Lo anterior, a pesar de que la exigencia del registro mercantil de las agencias,
era un requisito juridico del que no podian ser exonerados los proponentes,
puesto que se relacion6 en forma expresa, segln se constata a partir del punto

8.3. del pliego de condiciones, a cuyo tenor:

8.1. Requisitos Generales:

(...)
8.2. Si es persona juridica
8.2.2. Acreditar existencia y representacion legal.

(...)

8.3. Si es persona natural

Ademas de los requisitos fijados en el 8.1. los siguientes

8.3.2. Tener inscritos en el registro mercantil los establecimientos de comercio de
los que es propietario o poseedor (f. 45y 46, c. 1).

En relacion con las personas juridicas, en los certificados de existencia y
representacion expedidos por la Camara de Comercio respectiva a las
sociedades participes de la unién temporal, si bien se cumplié con acreditar la
representacion legal, no se acreditaron las agencias, que solo se relacionaron
en un listado sin firma (f. 149 a 152, certificado de la sociedad Le Apuesto

S.A.yf. 114 a 116, certificado de Inversiones Porzul Ltda.).

Ahora bien, en el pliego de condiciones, el factor de evaluacién juridica tenia
un puntaje inicial de 5 puntos, que luego fue suprimido por adenda, pero
permanecid como factor habilitante, de acuerdo con la parte final de los

factores de seleccion, que dispuso (f. 54, c. 1):
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20.1. (...) Requisitos juridicos: Son aquellos que deben cumplir los oferentes y la
oferta misma que se ha venido mencionando en el pliego de condiciones y son los
exigidos por la ley. El incumplimiento de cualquiera de ellos, descalifica al
proponente y genera rechazo de la oferta sin necesidad de entrar a evaluar los
demas criterios.

21. FACTORES DE SELECCION {(...) |- EVALUACION JURIDICA: (...) Quien
incumpla en la presentacion de los mismos sera descalificado y NO se entraran a
evaluar Los demas aspectos.

La prueba de la existencia y titularidad de los establecimientos de comercio, de
acuerdo con lo dispuesto por la normatividad legal, es el certificado expedido
por la Cadmara de Comercio, pues tal y como lo establece el articulo 28 del
Caodigo de Comercio, deben inscribirse en el registro mercantil, entre otras
cosas, la apertura de establecimientos de comercio y de sucursales, y los actos
gue modifiquen o afecten la propiedad de los mismos o su modificacion. Al

respecto, en un caso similar al presente, la jurisprudencia manifesto:

(...) la inscripcién de las agencias en la Camara de Comercio, atendiendo a su
condicion de establecimientos de comercio®?, se imponia desde la exigencia
original del pliego, aun sin la modificacion en estudio, toda vez que asi lo establecia
el ordenamiento legal, que se integra a las reglas del proceso de seleccién, asi:

(i) La actividad de explotacion del juego de apuestas permanentes, chance, implica
el desarrollo de una actividad comercial, siendo que supone la adquisicion de
bienes a titulo oneroso, talonarios con determinado numero de formularios, para
ser enajenados de igual forma®s.

(ii) En ese orden, quienes pretendan desarrollar esa actividad, de acuerdo con la
normatividad comercial, seran comerciantes®. Estos a su vez podran realizar su

62[36] “El articulo 7 del Decreto 33 de 1984, vigente para la época de los hechos que
se analizan, disponia: “Para efectos de este decreto, entiéndese por agencia el
establecimiento comercial, debidamente autorizado que, dependiendo de un
concesionario legalmente constituido, participe en la distribucion y venta de
formularios del juego de Apuestas Permanentes”.
63 [37] Asi lo dispone el numeral 1 del articulo 20 del Cédigo de Comercio cuando
dispone que es mercantil, para todos los efectos legales, entre otras, la siguiente
actividad: “1) La adquisicion de bienes a titulo oneroso con destino a enajenarlos en
igual forma, y la enajenacion de los mismos”.
64 [38] Asi lo impone el articulo 10 de la misma codificaciéon al prescribir:
“COMERCIANTES-CONCEPTO-CALIDAD. Son comerciantes las personas que
profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la ley considera
mercantiles. // La calidad de comerciante se adquiere aunque la actividad mercantil se
ejerza por medio de apoderado, intermediario o interpuesta persona”.
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empresa®® a través de uno o mas establecimientos de comercio®. Vale advertir
gue todas las operaciones que se realicen sobre estos Ultimos son comerciales®’.
iil) En ese orden, el articulo 19 del Cédigo de Comercio prescribe:

OBLIGACIONES DE LOS COMERCIANTES. Es obligacién de todo
comerciante (...):

2) Inscribir en el registro mercantil todos los actos, libros y
documentos respecto de los cuales la ley exija esa formalidad;

(iv) De lo anterior se desprende la obligacion de registrar, entre otros,
todos los actos que exija la ley. Asi las cosas, el articulo 28 de la misma
codificacién dispone:

PERSONAS, ACTOS Y DOCUMENTOS QUE DEBEN INSCRIBIRSE
EN EL REGISTRO MERCANTIL. Deberan inscribirse en el registro
mercantil (...):

6) La apertura de establecimientos de comercio y de sucursales, y
los actos que modifiquen o afecten la propiedad de los mismos o su
administracion;

(v) Ademas, precisa advertir que la enajenacién, arrendamiento, usufructo y
anticresis de los establecimientos de comercio estdn sometidas a otras
formalidades como son las limitaciones de los articulos 52698 y 53359 del Cédigo de
Comercio.

65 [39] El articulo 25 ejusdem define: “EMPRESA - CONCEPTO. Se entendera por
empresa toda actividad econdmica organizada para la produccion, transformacion,
circulacion, administracién o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios.
Dicha actividad se realizara a través de uno o mas establecimientos de comercio”.

8 [40] El articulo 515 ejusdem establece: “DEFINICION DE ESTABLECIMIENTO DE
COMERCIO. Se entiende por establecimiento de comercio un conjunto de bienes
organizados por el empresario para realizar los fines de la empresa. Una misma
persona podra tener varios establecimientos de comercio, y, a su vez, un solo
establecimiento de comercio podra pertenecer a varias personas, y destinarse al
desarrollo de diversas actividades comerciales”.

67 [41] Asi lo dispuso el articulo ARTICULO 20 ejusdem asi: “ACTOS, OPERACIONES
Y EMPRESAS MERCANTILES-CONCEPTO. Son mercantiles para todos los efectos
legales: (...) 4) La adquisicion o enajenacion, a titulo oneroso, de establecimientos de
comercio, y la prenda, arrendamiento, administracién y demas operaciones analogas
relacionadas con los mismos”.

68 [42] “REQUISITOS PARA LA ENAJENACION. La enajenacion se hara constar en

escritura publica o en documento privado reconocido por los otorgantes ante

funcionario competente para que produzca efectos entre las partes”.

9 [43] “ARRENDAMIENTO, USUFRUCTO Y ANTICRESIS DE ESTABLECIMIENTO

DE COMERCIO. Los establecimientos de comercio podran ser objeto de contrato de

arrendamiento usufructo anticresis y cualesquiera operaciones que transfieran, limiten
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De lo expuesto se tiene que los comerciantes realizan su empresa a través de sus
establecimientos de comercio y que toda negociacion frente a ellos, ademas de
cumplir con las exigencias de los articulos 526 y 533 del Cédigo de Comercio,
debe inscribirse ante la Camara de Comercio, so pena de las sanciones que la
codificacion contempla?.71

Advierte la Sala, ademas, que este requisito consistente en acreditar el nUmero
de agencias dispuestas en el departamento del Atlantico, era indispensable
para la comparacion objetiva de las ofertas, toda vez que tal y como quedoé
visto al relacionar los hechos probados, en el factor técnico se tendrian en
cuenta y serian objeto de puntaje la experiencia y el numero de agencias

propuesto.

Y en el informe de evaluacion, respecto de la oferta de Empresarios Unidos de
Colombia, se anot6 que segun el certificado de matricula mercantil de la
sefiora Blanca Nubia Ochoa Molano, ésta era propietaria de 47 agencias’® y
gue en los folios 202 y 203 “aparece un listado que registra el total de agencias
de 62 sin aclarar ni certificarlas con el respectivo registro”, a pesar de lo cual, el
comité evaluador resolvid que “teniendo en cuenta la presunciéon de buena fe

consagrada en el articulo 83 de la Constitucibn Nacional, se procede a

o modifiquen su propiedad o el derecho a administrarlos con los requisitos y bajo las
sanciones que se indican en el articulo 526”.
0 [44] “ARTICULO 37. SANCIONES POR EJERCICIO DEL COMERCIO SIN
REGISTRO MERCANTIL. La persona que ejerza profesionalmente el comercio sin
estar inscrita en el registro mercantil incurrird en multa hasta de diez mil pesos, que
impondra la Superintendencia de Industria y Comercio, sin perjuicio de las demas
sanciones legales. La misma sancién se aplicard cuando se omita la inscripcion o
matricula de un establecimiento de comercio”.
L Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia del 20 de febrero de 2014, expediente 23482, C.P. Ramiro
Pazos Guerrero.
2 La demandante alleg6 su propia propuesta al expediente y alli s6lo obra la prueba
de algunas de las agencias, las contenidas en el certificado de la Camara de
Comercio de Barranquilla, expedido a nombre de Blanca Nubia Ochoa, que —ademas
de que esta incompleto- incluy6é algunas pocas agencias (25) en Barranquilla y en
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contabilizarlo en la sumatoria respectiva”. De igual manera, contabilizé otras 10
agencias, con base en el contrato de cesion suscrito entre el sefior Camilo
P4ez Ospina y la sefiora Ochoa Molano, que presenta las deficiencias que ya

se dejaron registradas (f. 5, c. 3).

Teniendo en cuenta lo expuesto, es claro para la Sala que en virtud del puntaje
gue se consigno en el pliego de condiciones para calificar el aspecto técnico de
las ofertas, en el cual se otorgaban 5 puntos a quien acreditara tener de 100 a
150 agencias, la presentada por la union temporal Empresarios Unidos de
Colombia no seria acreedora al referido puntaje y por lo tanto, ni siquiera
otorgandole los 35 puntos a los que aleg6 tener derecho en la calificacion de la
propuesta econdémica —que segun explico, la dejaria con un puntaje total de
73.666 y no 66.666 como fue calificada-, alcanzaria al 70% del total de la

puntuacién que se requeria para que su oferta fuera tenida en cuenta.

De acuerdo con lo anterior, resulta evidente que la propuesta presentada por la
union temporal Empresarios Unidos de Colombia no cumplié cabalmente con
lo exigido en el pliego de condiciones, tampoco demostré los requisitos
juridicos para ser evaluada, de manera que su oferta no fue la mejor y la mas
conveniente y en consecuencia, no tenia derecho a la adjudicacion de la
concesion, razén por la cual no estan llamadas a prosperar las pretensiones

indemnizatorias de la demanda.

5.2. Condena en costas.

Soledad, aunque no consta el registro de la cesién de los contratos a su favor,
también requerido por ley.
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El segundo motivo de impugnacion de la parte demandante, se refiere a la
condena en costas, que segun el criterio de la impugnante, debe ser impuesta
porque la parte demandada fue parcialmente vencida al haber sido declarada
la nulidad del acto de adjudicacion del contrato y porque ejercié una excelente

labor procesal.

En primer lugar, resulta procedente dejar claro que el presente asunto se rige
hasta su terminacion por el Decreto 01 de 1984, asi lo dispuso el articulo 308
de la Ley 1437 de 2011, al afirmar que “Los procedimientos y las actuaciones
administrativos, asi como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la
presente ley seguirdn rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen

anterior”.

El articulo 171 del Cdodigo Contencioso Administrativo contenido en el Decreto
Ley 01 de 1984, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, dispuso
que: “En todos los procesos, con excepcidon de las acciones publicas, el Juez,
teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra condenar en
costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del

Caodigo de Procedimiento Civil”.

Significa lo anterior que no basta que la parte sea vencida, sino que se
requiere valorar la conducta asumida por ella en el proceso y como en el
presente asunto no se vislumbra temeridad, ni mala fe de la parte demandante
ni de las demandadas, la Sala se abstendra de condenar en costas de

conformidad con lo reglado en la norma antes citada.

5.3. Responsabilidad de los funcionarios.
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Advierte la impugnante que el Tribunal no se pronuncié sobre la
“responsabilidad conexa que corresponda a los funcionarios publicos que
intervinieron en el proceso licitatorio, en la evaluacion de las propuestas, en su
adjudicaciéon y asesoramiento, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
78 del Cddigo Contencioso Administrativo, 50 y ss de la Ley 80 de 1993 y 6 de

la Constitucion Nacional y/o demas normas que le sean aplicables”.

La anterior solicitud la hace bajo el convencimiento de que existen suficientes
elementos en los hechos de la demanda y en las pruebas que reposan en el
expediente relativos a las irregulares actuaciones ejercidas por los indicados
funcionarios publicos dentro del proceso licitatorio, que demuestran que las
adendas hechas al pliego de condiciones durante las ultimas horas antes del
cierre de la licitacion, fueron realizadas Unicamente con la finalidad de

favorecer a un licitante que posteriormente se convirtié en adjudicatario.

Al respecto, advierte la Sala que no le corresponde efectuar pronunciamiento
alguno al respecto, en cuanto de un lado, la demanda se dirigid
exclusivamente en contra de la entidad licitante, empresa de Loterias y
Apuestas Permanentes del Atlantico —-LOTANCO-, que era la legitimada por
pasiva para responder frente a las pretensiones alli aducidas. Y de otro lado,
era precisamente la entidad demandada, la llamada a reclamar la
responsabilidad de sus funcionarios en caso de considerar que con su
actuacion le fue ocasionado un dafio, como en pasada ocasion lo observé la

jurisprudencia:

Precisa aclarar que aunque en la demanda se solicitdé pronunciarse sobre la
responsabilidad de los funcionarios publicos que intervinieron en el proceso de
seleccion cuestionado, es preciso indicar que la legitimacion para el efecto esta en
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cabeza de la entidad publica afectada’@, quien podra formular reclamacion en su
contra, bien por llamamiento en garantia o accion de repeticion; ademas, el a quo
admitié la demanda sélo respecto del LOTANCO (fls. 136 y 137, c. ppal), sin
reparo de la parte actora, de lo que se sigue que la litis no se entabl6 frente a ese
extremo’.

Por lo anterior, la reclamaciéon de la apelante en este aspecto no tiene

fundamento alguno y sera desestimada.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia proferida el 1 de abril de 2009, por el
Tribunal Administrativo del Atlantico, de conformidad con lo expuesto en la

parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

3 [15] “En su parte pertinente, el articulo 90 de la Constitucién Politica dispone: “En el
evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios,
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquél debera repetir contra éste”.
% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia del 20 de febrero de 2014, expediente 23482, C.P. Ramiro
Pazos Guerrero.
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TERCERO: En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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