CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / ACTIVIDAD PRECONTRACTUAL /
NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION / PRESUNCION DEL PRINCIPIO DE
LA BUENA FE

[S]i bien en el [...] pliego de condiciones se dispuso que las propuestas se
descalificarian si se llegara a comprobar inexactitud en el contenido de alguno de
los documentos que se consideraron esenciales (entre ellos el certificado de
existencia y representacion), lo cierto es que, al menos en el curso de la licitacién
y antes de la adjudicacion, esa circunstancia no se comprobé y, en todo caso, de
haberse siquiera conocido, la administracion no podia rechazar de plano la
propuesta, pues, en los términos del numeral 7 del articulo 30 de la ley 80 de
1993, su deber era solicitar al proponente las aclaraciones y explicaciones que
estimara pertinentes. Asi las cosas, a pesar de que es cierto que existe una
irregularidad en relacion con la informacion contenida en el certificado de
existencia y representacion que [la sociedad] aporté al proceso de seleccion,
especificamente en lo que concierne a la inscripcién de una medida cautelar de
embargo respecto de su razén social, se concluye que esta circunstancia no da
lugar a declarar la nulidad del acto de adjudicacién, puesto que no se demostrd
que aquélla obedeciera a actuaciones fraudulentas o malintencionadas del
proponente y, por tanto, como no se desvirtué la presuncién de buena fe que
ampara sus actuaciones, no pueden entenderse vulnerado tal principio
constitucional [...].

APLICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES / PRESUNCION DEL
PRINCIPIO DE LA BUENA FE / CARGA DE LA PRUEBA

[L]a buena fe debe presumirse en todas las actuaciones que los particulares
adelanten ante las autoridades publicas; por ello, si, como en este caso ocurre, la
legalidad del acto se basa, entre otras cosas, en el desconocimiento de ese
principio constitucional, corresponde a quien asi lo alega desvirtuar la referida
presuncion.

EVALUACION DE PROPUESTAS / INFORME DE EVALUACION DE
PROPUESTAS / IMPROCEDENCIA DE LA DEMANDA

[E]l documento que contiene el informe de evaluacion de las propuestas no puede
ser demandado, pues no contiene la decision definitiva de la administracion, la
cual gueda consignada en el acto de adjudicacion [...]. Con todo, la Sala considera
pertinente mencionar que los informes de evaluacion deben contener Ila
informacion suficiente para que los proponentes puedan elaborar y sustentar las
observaciones que consideren pertinentes en relacion con la calificacion de sus
propuestas [...]. Ademas, si el proponente que ahora funge como demandante
consideraba que lo consignado en la evaluacion era insuficiente, asi debio
manifestarlo dentro del término dispuesto para presentar las observaciones al
informe, pero no lo hizo, lo cual permite suponer, de manera razonada, que estuvo
conforme con su contenido.

MATRICULA MERCANTIL / RENOVACION DE LA MATRICULA MERCANTIL /
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

[L]a Sala reitera que no esta probado que [la sociedad] hubiere incumplido el
deber legal de renovar su matricula mercantil [...]; en todo caso, es oportuno
advertir que el incumplimiento de ese deber de los comerciantes no afecta su
capacidad para continuar desarrollando su objeto contractual, aunque si los
expone a la imposicion de sanciones pecuniarias.



FUENTE FORMAL: LEY 727 DE 2014 - ARTICULO 31

REQUISITOS HABILITANTES DEL PROPONENTE / CERTIFICADO DE
EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL / PRUEBA IDONEA

En cuanto a la vigencia exigida en el pliego de condiciones respecto del certificado
de existencia [...] aun si el certificado no hubiere satisfecho esta exigencia del
pliego de condicione[s], tal circunstancia no daba lugar, como lo sugiere la parte
actora, a que la propuesta fuera rechazada por la administracién, pues, aunque
ese documento constituye prueba idénea respecto de unos requisitos habilitantes
para participar en el proceso de seleccidn, no es necesario para la comparacion
de las propuestas (inciso segundo del numeral 15 del articulo 25 de la ley 80 de
1993); en todo caso, si existieran dudas frente a la informacion consignada en
dicho certificado, lo procedente no era rechazar la propuesta, sino, en los términos
del numeral 7 del articulo 30 de la ley 80 de 1993, solicitar al consorcio proponente
las aclaraciones y explicaciones que se estimaran indispensables e, incluso, que
aportara un certificado mas reciente [...].

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 25 NUMERAL 15/ LEY 80 DE
1993 — ARTICULO 30 NUMERAL 7

EMBARGO / RAZON SOCIAL DE LA EMPRESA / CAPACIDAD
CONTRACTUAL

[E]l embargo de la razon social de [la sociedad mercantil] no le impedia participar
en el proceso de seleccion, puesto que se trata de una medida cautelar que tiene
por objeto sacar un bien del comercio, pero no elimina per se la capacidad para
contratar con el Estado y aunque tampoco se desconoce que, eventualmente, ese
embargo pudiera llegar a afectar la capacidad financiera del proponente, lo cierto
es que ese supuesto (que no esta probado en el proceso) resulta irrelevante en

este caso, ya que en la licitacion publica [...] ese no fue un factor de evaluacién
juridica ni de ponderacién de las propuestas [...].

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero Ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Bogota, D.C., tres (3) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

Radicacion numero: 25000-23-26-000-1997-03392-01(43333)

Actor: MAURICIO ALBEIRO HERNANDEZ HERNANDEZ

Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA



Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante
confra la sentencia proferida el 26 de octubre de 2011 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidén Tercera, Subsecciéon B, por medio de la

cual se despacharon negativamente las suplicas de la demanda.

ILANTECEDENTES

1. La demanda'’

El 18 de octubre de 19962, por conducto de apoderado y en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el senor Mauricio Albeiro
Herndndez Herndndez solicité que, previa citacion de la parte demandada y del
Ministerio PuUblico, se hicieran las siguientes declaraciones y condenas (se

transcribe tal como obra en la demanda):

“Que es nulo el acto administrativo contenido en la Resolucién No.
0767 del 18 de julio de 1996, proferida por la Gobernadora de
Cundinamarca {...), por medio del cual se adjudica una licitacién
publica Parcialmente al Consorcio ‘INTERINMUEBLES' - ‘SEGURIDAD
MARSHALL LTDA de la licitacion publica SOP.03.96, la siguiente parte:

‘PALACIO DE SAN FRANCISO': aseo, vigilancia, cafeteria vy
mantenimiento, todo por la suma de CIENTO SESENTA Y CUATRO
MILLONES CINCUENTA Y DOS MIL PESOS ($164.052.000.00) M/cte,
conforme a las canfidades, precios, condiciones, plazos, requisitos y
demds aspectos establecidos en la oferta presentada por el
adjudicatario y en el pliego de condiciones.

Y ADJUDICAR PARCIALMENTE a la Unidn Temporal ‘SERVICONFORT
LTDA' — ‘TACITA DE PLATA LTDA’, de la Licitaciéon Publica SOP. 03.96. la
siguiente parte:

CASA DE LA CULTURA: aseo, vigilancia, cafeteria y mantenimiento, todo
por un valor de CIENTO CUARTENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS
DIEZ MIL CUATROCIENTOS CUARENTA PESOS ($145.510.440) Mcte,
conforme a las canfidades, precios, condiciones, plazos, requisitos y
demds aspectos establecidos en la oferta presentada por el
adjudicatario y en el pliego de condiciones.

I La demanda obra a folios 3 a 19 del cuaderno 1.
2 Folio 19 del cuaderno 1.



“SEGUNDO: Que como consecuencia de lo anterior, y a fitulo de
restablecimiento de los derechos que le asisten a mi poderdante, con
la expedicidn del acto cuya nulidad se pretende, se condene a la
GOBERNACION DE CUNDINAMARCA, el monto de los perjuicios morales
y materiales sufridos con la expedicion del acto cuya nulidad se
pretende.

“TERCERO: Las condenas se actualizardn en su valor al momento de su
pago, siguiendo para ello los métodos empleados por el Consejo de
Estado para tales casos y los establecidos en el Codigo Contencioso
Administrativo.

“CUARTO: A la sentencia se le dard cumplimiento dentro del término
establecido por el articulo 176 de C.C.A. previa la comunicacién a que
se refiere el precepto citado.

“QUINTO: Las condenas devengardn intereses corrientes dentro de los
seis (6) meses siguientes a la ejecutoria de la providencia que la
reconozca y moratorios después de pasado dicho término™3.

1.1. Hechos

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora narré que, mediante
resolucion 372 del 21 de mayo de 1996, el deparfamento de Cundinamarca
ordend la apertura de la licitacién publica SOP 0396, cuyo objeto consistid en la
“Administracion de Inmuebles —Prestacion de Servicios en instalaciones pertenecientes al
Departamento de Cundinamarca (Edificio Nemqueteba: aseo, vigilancia, cafeteria,
mantenimiento y ascensoristas. Palacio de San Francisco: aseo, vigilancia, cafeteria,
mantenimiento. Casa de la Cultura aseo, vigilancia, cafeteria y mantenimiento. Inmueble

ubicado enla calle 13 No. 59-41: aseo, vigilancia, cafeteria y mantenimiento4.

Senald que el senor Mauricio Herndndez Herndndez se presentd al proceso de
seleccion en unidon temporal con Vinter Ltda. y que también se presentaron las
uniones temporales Eser Ltda. — Americana de Vigilancia Ltda. y Serviconfort Ltda.
- Tacita de Plata Ltda., asi como los consorcios Amvip Ltda. — Administremos Aseo

al Instante Ltda. e Interinmuebles — Seguridad Marshall Ltda.

Dijo que a la propuesta que presentd la unidn temporal de la que hizo parte el

demandanfe se le bajd el puntaje, con fundamento en que no anexd

3 Folios 3y 4 del cuaderno 1.
4 Folios 4y 5 de cuaderno 1.



certificacion de la facturacion por el doble de la base fijada por el

departamento.

Afirmdé que, en contra de lo dispuesto en la ley 80 de 1993, el departamento,
mediante resolucidén 767 del 18 de julio de 1996, adjudicé el contrato a dos
proponentes, pues enfregd la administracion de algunos de los bienes al
consorcio Interinmuebles -Seguridad Marshall Ltda. y la de los otros a la unién

temporal Serviconfort Ltda. — Tacita de Plata Ltda.

Manifestd que la adjudicacion se hizo “a sabiendas de la existencia de un engaio a
la administraciéon con la presentacidn de un certificado de cdmara y comercio sin
vigencia y antes de la adjudicacion la administracidn conocié que el certificado
actualizado de una de las companias a las cuales le adjudicd en el que aparecia el
embargo y no renovaciéon de la matricula mercantil dese 1994, contrariando lo
establecido en el articulo 22.2 de la Ley 80 de 1993”5 y agregd que los informes de
evaluacién no fueron motivados en forma detallada y precisa y, ademds, “fueron
modificados por ordenes (sic) superiores que impidieron una seleccién objetiva vy

transparente como lo establece el articulo 24 de la ley 80 de 1993"¢.

1.2. Normas violadas y concepto de violacion’

La parte demandante afirmd que, con la expedicion de la resolucién 767 del 18
de julio de 1996, se violaron los articulos 1, 2, 6, 25y 29 de la Constitucion Politica y
36,84y 85 del decreto 01 de 1984, asi como la ley 80 de 1993.

Al desarrollar el concepto de violacién, dijo que la propuesta presentada por la
unién temporal de la que hizo parte se ajusté a lo exigido en el pliego de
condiciones, el cual considerd bien elaborado, pues contenia reglas justas, claras
y completas; pero, segun aseverd, la administraciéon las desconociod, pues hizo la
adjudicacion en forma distinta a la prevista en el pliego, ya que no tuvo en
cuenta en forma objetiva las evaluaciones de las propuestas y si la hizo
“repartiendo el contrato arbitrariamente desconociendo los principio (sic) de

contratacién y adjudicacion expuestos, 1o mismo que se desconoce el propdsito de la

licitacién de acuerdo a (sic) lo presupuestado si terminaria adjudicando parcialmente el

5 folio 6 del cuaderno 1.
6 |dem.
7 Folios 6 a 14 del cuaderno 1.



contrato y confratando directamente lo que supuestamente se adjudicé, como
efectivamente lo hizo con ESER LTDA vy el suscrito”8, con fundamento en lo cual

considerd que se vulnerd el deber de seleccidn objetiva.

2. Actuacién procesal

La demanda fue admitida por auto del 17 de febrero de 19977 y fue notificada

al Ministerio PUblico'® y al departamento de Cundinamarca'’.

Posteriormente, mediante auto del 4 de mayo de 2000'2, se ordend citar como
litisconsortes necesarios a Interinmuebles Ltda., Seguridad Marshall Ltda.,
Serviconfort Ltda. y Tacita de Plata Ltda., a quienes les fue designado curador
ad litem?s.

3. La contestacion de la demanda

3.1. El departamento de Cundinamarca'# confestd la demanda para oponerse
a la prosperidad de sus pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptd unos,
negd otros vy, respecto de los demds, dijo que no le constaban y que debian

probarse.

Como fundamento de su oposicidn, expresd que la resolucidon 767 de 1996 se
expidid conforme a derecho, pues se aqjusté a todas las normas de
contratacion estatal, a sus principios orientadores y al contenido del pliego de
condiciones y, por tanto, la escogencia se hizo teniendo en cuenta los

ofrecimientos mdas favorables para la administracion.

8 Folio 14 del cuaderno 1.

? Folio 90 del cuaderno 1.

10 Reverso folio 99 del cuaderno 1.

11 Folio 93 del cuaderno 1.

12 Folios 192 y 193 del cuaderno 1.

13 Mediante memorial que obra a folio 200 de cuaderno 1, el apoderado de la parte
actora solicitd que se emplazara a Interinmuebles Ltda. y a Seguridad Marshall Ltda., pues
desconocia su ubicacion exacta, peticion a la que accedid el tribunal a través de auto
del 22 de junio de 2001 (folio 202 del cuaderno 1); posteriormente, en memorial que obra
a folio 230 del mismo cuaderno, el apoderado de la parte actora solicité que se librara
edicto emplazatorio respecto de todos los litisconsortes, a lo cual accedié el a quo
mediante auto del 26 de febrero de 2004 (folio 232 del cuaderno 1); finalmente, como
surtido el emplazamiento no fue posible noftificar a las sociedades, por auto del 20 de
mayo de 2004, les fue designado curador ad litem (folio 237 de cuaderno 1).

14 Folios 105 a 111 del cuaderno 1.



Agregd que el demandante debid presentar sus observaciones a los informes
de evaluacién en el plazo dispuesto en el numeral 2.14 del pliego de

condiciones.

Finalmente, propuso la excepcidén que denomind “AUSENCIA DE ILEGALIDAD DEL
ACTO MATERIA DE IMPUGNACION"1S,

3.2. Tacita de Plata Ltda., a través de curador ad litem, contestd la demanda

para manifestar que se atiene a lo que resulte probado en el proceso’s.

3.3. Serviconfort Ltda., a través de curador ad litem, contestd la demanda para
senalar que la adjudicacidon se ajustd plenamente a las exigencias legales v,
ademds, que la parte demandante omitié presentar observaciones en el

momento oportuno'’.

3.4. Seguridad Marshall Ltda., a fravés de curador ad litem, contestd la
demanda para manifestar que se acoge a lo que resulte probado en el
proceso’s,

3.5. Interinmuebles Ltda., a través de curador ad litem, contestd la demanda
para oponerse a sus pretensiones, con fundamento en que carecen de
fundamentos de hecho y de derecho y presentd las excepciones de “Ineptitud
sustantiva de la demanda™!?, porque no se expusieron los motivos de violacién de
las normas invocadas en los fundamentos de hecho y “falta de legitimaciéon en
la causa por activa”, porque la persona natural que demanda no es la “persona

juridica”?20 que participd en el proceso de seleccion.

4. La sentencia impugnada?

Mediante providencia del 26 de octubre de 2011, la Subseccion B, de la Seccidon
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, declard no probadas las
excepciones propuestas por Interinmuebles Ltda. y negd las pretensiones de la

demanda.

15 Folio 110 del cuaderno 1.

16 Folio 252 del cuaderno 1.

17 Folios 252 a 258 vy folio 345 del cuaderno 1.
18 Folios 365 y 366 del cuaderno 1.

19 Folio 369 del cuaderno 1.

20 Folio 370 del cuaderno 1.

21 Folios 381 a 387 del cuaderno principal.



Frente a la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, senaldé que del
texto mismo del libelo es posible establecer que el fundamento legal del
concepto de violacion los constituyen los articulos 22.2 y 24.7 de la ley 80 de 1993
y, en relacion con la falta de legitimacion en la causa por activa, manifesté que
el demandante demostré que le asistia interés en el asunto, por haber sido
afectado negativamente con el acto de adjudicacion y agregd que, si bien el
actor participd en el proceso de seleccion en unidon temporal con ofra persona, o
cierfo es que enfre los integrantes de esa unidn no existe un litisconsorcio

necesario en la causa por activa.

Después de referirse a los hechos que se encuentran probados en el proceso, el
tribunal se pronuncié en relacidon con “La presunta irregularidad en el certificado de
existencia y representaciéon de” Seguridad Marshall Ltda., frente a lo cual senald que
no cumplid con el tiempo mdaximo de expedicion requerido en el pliego de
condiciones y, ademds, que analizados los certificados correspondientes a esta
sociedad, uno del 23 de julio y el ofro del 16 de enero de 1996, se pudo
determinar que el 17 de julio de 1995 se inscribio el oficio 806 del Juzgado 18 Civil
Municipal de Bogotd, segin el cual, en un proceso ejecutivo adelantado en
contra de esa persona juridica, se decretd el embargo de su razdn social, por lo
cual en el certificado del 23 de julio de 1996, que fue el que se aportd al proceso

de seleccion, esa anotacion debia aparecer registrada vy, sin embargo, no lo esta.

No obstante, el tribunal expresé que el demandado fue informado de esta
inconsistencia el 13 de agosto de 1996, es decir, después de que se expidid la
resolucién de adjudicaciéon 767 del 18 de julio de ese mismo ano, situacién que,
considerd, impide predicar la ilegalidad de tal acto administrativo, puesto que, en
virtud del principio de buena fe, el departamento lo debia tener como auténtico
y veraz, ademds de que, si hubiera tenido conocimiento de esa situacién antes

de la adjudicacion, habria tenido que pedir explicaciones al proponente.

En todo caso, el a quo razoné que la eliminacion de la propuesta era
juridicamente improcedente, pues el hecho de que el certificado contuviera la
mencionada irregularidad no daba lugar, per se, a que se abriera paso esa
consecuencia, por cuanto en el numeral 2.3 del pliego de condiciones, para el
caso de los consorcios y las uniones temporales, la exigencia del certificado de
existencia y representacion se establecid para al menos uno de los integrantes vy,

por este motivo, segun dijo, con que uno solo de ellos lo acreditara la exigencia se



debia entender cumplida, tal como ocurridé en este caso, porque la otra sociedad

que conformo el consorcio (Interinmuebles Ltda.) si satisfizo el requisito.

Agregd que, como en el pliego de condiciones no se contemplé como factor de
calificacion o verificacion la capacidad financiera de los proponentes, |a
anotacion sobre el embargo de la razén social de Seguridad Marshall Ltda. era
inane frente a la evaluacion de las propuestas, lo cual, segun dijo, confirma que
la inconsistencia era insuficiente para eliminar la oferta del consorcio del que hizo

parte esa sociedad.

Adicionalmente, considerd el tribunal que, si bien la omision de contemplar en el
pliego de condiciones la capacidad financiera como requisito de la evaluacién
constituye un claro desconocimiento de la ley 80 de 1993 (art. 22.3), lo cierto es
gue no podia declarar la nulidad del acto de adjudicacion con base en este
aspecto, pues los cargos de la demanda no se refirieron a él y, por tanto,
abordarlo implicaria el desconocimiento del derecho de defensa de la parte

demandada.

El tfribunal consideré que tampoco se configurdé la nulidad del acto de
adjudicacion por falta de motivacion, puesto que en él se resolvieron todas las
observaciones formuladas, en el sentido de desestimarlas y confirmar lo
conceptuado en el informe de evaluacion, lo cual estimé suficiente para
demostrar la motivaciéon detallada y precisa de las razones que sustentaron la

adjudicacion.

Por Ultimo, agregd que, si aun en gracia de discusidon se admitiera declarar la
nulidad del acto de adjudicacion, lo cierfo es que la parte demandante no

demostrd que su propuesta fuera la mejor.

5. El recurso de apelacion?2

La parte demandante interpuso recurso de apelacidén en contra de la sentencia
de primera instancia y, como fundamento de éste, reiteré los argumentos
expuestos en la demanda y agregd que no es posible sostener que, en virtud del
principio de buena fe, la administracion debia tener como auténticos y veraces

los documentos que le fueron presentados en el proceso de seleccion y que, por

22 Folios 389 a 405 del cuaderno principal.



ello, el acto de adjudicacién no estaba viciado de nulidad, puesto que en el
proceso se demostrdé que ‘“existi6 un documento falso, que se engand a la
administracién, que un adjudicatario cometié fraude procesal”; ademds, senald que,
como el acto no podia ser revocado por el departamento, pues de tales
circunstancias conocié con posterioridad a su expedicidon, la via adecuada para

retirarlo del mundo juridico es la judicial.

Agregd que no es aceptable lo manifestado por la entidad demandada en su
contestacion, en cuanto a que estudid razonadamente cada una de las
propuestas, como lo acostumbra hacer, es decir, con honestidad y transparencia
y que, por ello, escogid la que era mds conveniente, pues, segun afimé el
recurrente, con ello desconoce “la cantidad de sentencias en contra del
departamento, precisamente por no tener en cuenta documentos aportados, por falta
de honestidad y transparencia en la contratacion, denuncias penales y procesos
disciplinarios a funcionarios de ese departamento precisamente por hechos como los que
el (sic) menciona como que siempre acostumbra hacer la administracion del

departamento’23,

Pidid que se evalle la sentencia y se defina si la resolucion 767 de 1996 es nulq,
por haberse proferido a pesar de que el departamento conocia de las
iregularidades de unos de los proponentes adjudicatarios, pues “la realidad es que
existié un engano a la administracion y la administracion lo conocid y (sic) sin embargo, se

premid con la adjudicacién24,

é. Actuacion en segunda instancia

Mediante auto del 23 de marzo de 2012 se admitid el recurso de apelacién
interpuesto contra la sentencia proferida el 26 de octubre de 2011 por la
Subseccion B de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca?s. A través de proveido del 11 de mayo de 2012 se corrid fraslado
a las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio PUblico para que, si lo

consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo?.

6.1. De esta oportunidad hizo uso la parte actora para insistir en los argumentos

que sustentan sus pretensiones y para agregar que en el proceso se demostro,

23 Folio 394 del cuaderno principal.
24 Folio 394 del cuaderno principal.
25 Folio 411 del cuaderno principal.
26 Folio 414 del cuaderno principal.



especificamente con el dictamen pericial, que si se vulneraron los criterios de
adjudicacion establecidos por el articulo "33 del Decreto 222 de 1.983"% vy los
previstos en el pliego de condiciones vy, por ende, fambién se demostré que se
infringieron las normas en que debian fundarse, especialmente al haberse

teniendo en cuenta un certificado de existencia y representacioén sin vigencia.

Ademds, senald que no se cumplid con lo dispuesto en los articulos “268 a 286 del
decreto 222 de 1983"28, que consagran la proteccion a la industria y al trabajo
nacional y se pretermitié el requisito previo de la consulta al INCOMEX dispuesta
en el articulo 272 del estatuto contractual, lo cual también generd la nulidad del
acto de adjudicacion y dijo que hubo falsa motivacion, porque quienes resultaron

adjudicatarios no eran quienes habian presentado las mejores propuestas?,

6.2. La parte demandada se pronuncid en esta oportunidad para insistir en los
argumentos de su defensa y para senalar que la demanda es inepta, porque no

se pretendio la nulidad del contrato®.

6.3. El Ministerio PUblico intervino para solicitar que se confirme la sentencia de
primera instancia. Para sustentar su peticion, reiterd los argumentos expuestos en

la sentencia apeladad!.

Il. CONSIDERACIONES

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo

actuado, procede a resolver de fondo el asunto.

1. Competencia

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia proferida el 26 de octubre de 2011 por la Subseccién B de la Seccién
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en un proceso con
vocacion de doble instancia ante esta corporacion, dado que la pretensién

mayor se estimd en la demanda en ciento sesenta y cuatro millones cincuenta vy

27 Folio 429 del cuaderno principal.

28 [dem.

29 Folios 424 a 4313 del cuaderno principal.
30 Folios 416 a423 del cuaderno principal.
31 Folios 432 a 440 del cuaderno principal.



dos mil pesos ($164'052.000), mientras que el monto exigido al momento de la
interposicion del recurso de apelacién -10 de noviembre de 201132- para que el
asunto fuera apelable era de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales
vigentes, monto que, segun el salario minimo mensual vigente para la fecha de
presentacion de la demanda -18 de octubre de 1996%-, ascendia a setenta y un

millones sesenta y dos mil quinientos pesos ($71'062.500).

2. Accidn ejercida y oportunidad de la misma

El articulo 77 de la ley 80 de 1993, vigente ya para el momento en que se presenté
la demanda -18 de octubre de 1996-, reguld lo concerniente a la “normatividad
aplicable a las actuaciones administrativas” y, en su pardgrafo 1, dispuso que “El acto
de adjudicacion no tendrd recursos por la via gubernativa. Este podrd impugnarse
mediante el ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, segun las
reglas del Cédigo Contencioso administrativo”, codigo que, en su artficulo 85, dice
que, a fravés de esa accidn, “Toda persona que se crea lesionada en un derecho
amparado en una norma juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo y se le restablezca en su derecho; también podrd solicitar que se le repare
el dano. La misma accion tendrd quien pretenda que le modifiqguen una obligacidn fiscal,
o de ofra clase, o la devolucién de lo que pagd indebidamente” y en su articulo 136 —
inciso primero- dispone que esta accidén caduca al cabo de 4 meses contados a

partir del dia de la publicacién, notificacidn o ejecucién del acto, segun el caso.

Asi las cosas, como la parte actora pretende la nulidad del acto de adjudicacion
y, consecuencialmente, que a titulo de restablecimiento del derecho se condene
al demandado a reconocer y pagar a su favor el valor de los perjuicios materiales
y morales que se le habrian causado con ocasidn de su expedicidon, la Sala
concluye gue la accién ejercida -la de nulidad y restablecimiento del derecho- es
la adecuada para tramitar tales pretensiones y, ademds, como la demanda se
presentd el 18 de octubre de 1996, esto es, dentro de los cuatro meses siguientes
a la fecha en que se expidid la resolucion 767 de 1996 -18 de julio de 1998-, se

concluye que la demanda fue oportuna.

Se agrega a lo anterior que la parte actora no estaba obligada a demandar

conjuntamente el acto de adjudicacion y el contfrato, pues, como acaba de

32 Folio 389 del cuaderno principal.
33 El salario minimo legal mensual vigente para 1996 era de $142.125.



verse, las normas vigentes al momento de la presentacion de la demanda no le

imponian ese deber.

3. Legitimacién de las partes

Sea lo primero senalar que, de conformidad con la jurisprudencia reiterada de la
Seccion Tercera de esta corporacion, la legitimaciéon en la causa es un
presupuesto necesario para dictar sentencia de mérito favorable al demandante

o al demandados4,

En relacidon con la parte actora, se encuentra acreditado este presupuesto, toda
vez que, si bien la oferta para participar en la licitacién publica en la que se
produjo el acto administrativo demandado la presentd Ia unidn temporal Mauricio
Herndndez Herndndez vy Vinter Ltda., al demandante le asiste un interés directo
respecto de las pretensiones que propuso, por cuanto hizo parte de la referida
figura asociativa; no obstante, en relacion con las pretensiones resarcitorias se
advierte que éstas deben entenderse limitadas a lo que le corresponderian de

acuerdo con su participacion en la unidén temporal.

En relacion con el departamento de Cundinamarca, se encuentra acreditada
también su legitimacién, por haber expedido el acto administrativo acusado. Lo
mismo se predica respecto de la legitimacion de las sociedades adjudicatarias, a
quienes les asiste un interés directo respecto de lo que pueda resolverse en

relacién con la legalidad del acto de adjudicacion.

4. El objeto de la apelacién

34 “Constituye postura sélidamente decantada por la jurisprudencia de esta Sala aquella
consistente en excluir la figura de la falta de legitimacidén en la causa de las excepciones
de fondo que puedan formularse dentro del proceso, comoquiera que éstas, a diferencia
de aquélla, enervan la pretensién procesal en su contenido, pues tienen la potencialidad
de extinguir, parcial o totalmente, la sUplica elevada por el actor, en tanto que la
legitimacion en la causa constituye una condicidén anterior y necesaria, entre otras, para
dictar sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado”.

“Clarificado, entonces, en relacion con la naturaleza juridica de la nocidén de
legitimacién en la causa, que la misma no es constitutiva de excepcién de fondo sino que
se trata de un presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito favorable ora a las
pretensiones del demandante, bien a las excepciones propuestas por el demandado,
resulfa menester sefalar, adicionalmente, que se ha diferenciado entre la legitimacion de
hecho vy la legitimacion material en la causa...” (se transcribe tal como obra en la
providencia) (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera,
sentencia del 4 de febrero de 2010, exp. 17720).



Segun se exirae de lo expuesto en el recurso de apelacion, la parte actora insiste
en la nulidad del acto de adjudicaciéon, con fundamento en que se violaron los
principios de la contratacion estatal y el deber de seleccion objetiva, porque: q)
la adjudicacién del contrato se hizo a dos proponentes, b) la adjudicacién que se
hizo a favor del consorcio Interinmuebles Ltda. — Seguridad Marshall Ltda. se
efectud a pesar de que el certificado de existencia y representacion de la
segunda de las mencionadas sociedades no cumplid con la vigencia exigida en
el pliego de condiciones y, ademds, no reportaba su informacién real; asimismo,
insiste en que el acto de adjudicaciéon es nulo por falta de motivacién de los
informes de evaluacion y porque éstos “fueron modificados por ordenes (sic)
superiores que impidieron una seleccidén objetiva y transparente como lo establece el
articulo 24 de la ley 80 de 1993”3 y también reitera que su propuesta era la mejor

para la administracion y que, por ello, debid ser la adjudicataria.

Se precisa que, si bien en la etapa de alegatos de conclusion de esta instancia la
parte demandante agregd que el acto de adjudicacion era nulo, porque
desconocid los articulos 268 a 286 del decreto 222 de 1983"3%¢, que consagran la
proteccién a la industria y al trabajo nacional y porque pretermitié el requisito
previo de la consulta al INCOMEX dispuesta en el arficulo 272 de ese mismo
decreto, la Sala no se pronunciard al respecto, pues hacerlo implicaria violar el
debido proceso de la contraparte, ya que estos cargos no fueron expresados en

la demanda vy, por tanto, constituyen una variacion de la causa petendi.

5. El caso concreto

5.1. La pretension de nulidad de la resolucion 767 del 18 de julio de 1996

Procede la Sala a estudiar los cargos con fundamento en los cuales la parte

demandante considera que la resolucion de adjudicacion 767 de 1996 es nula.

5.1.1. Desconocimiento del pliego de condiciones, al haber adjudicado el objeto

de la licitacion pUblica SOP.03.96 a dos proponentes y no sélo al mejor3”

35 [dem.
36 [dem.
37 Como el a quo no se pronuncidé en relacion con este cargo de la demanda,
corresponde a esta Sala hacerlo, pues, ademds de que en él insistid la parte actora en el
recurso de apelacién, segun lo previsto en el inciso segundo del articulo 311 del Cédigo
de Procedimiento Civil "“El superior deberd complementar la sentencia del a quo cuando



Considera la parte apelante que, al adjudicar el contrato a dos proponentes y no
solo al mejor, el departamento de Cundinamarca realizé la adjudicacion en
forma distinta a la prevista en el pliego de condiciones; por tanto, para establecer
si al recurrente le asiste o no razdn frente a este aspecto, la Sala procederd a
analizar, en lo pertinente, lo dispuesto en el pliego que rigid el proceso de

seleccion.

En el numeral 2.15 del capitulo Il del pliego de condiciones, el departamento

establecio:

“2.15 TERMINO DENTRO DEL CUAL SE HARA LA ADJUDICACION UNA VEZ
CERRADA LA LICITACION Y PLAZO PARA LA FIRMA DEL CONTRATO UNA VEZ
EFECTUADA AQUELLA

“(.)

“EI Comité (sic) calificador evaluard las propuestas, calificard los aspectos
juridicos, técnicos y econdmicos contenidos en ella y establecerd un orden de
elegibilidad. Se considerardn equivalentes las propuestas que difieran maximo
en dos por ciento (2%) del mayor puntaje obtenido. EL DEPARTAMENTO podrd
adjudicar total o parcialmente esta licitacion.

“Si el adjudicatario no suscribe el contrato dentro del término que se haya
senalado en el pliego de condiciones {...), el Departamento podrd adjudicar
el contrato (...) a cualquiera de las propuestas consideradas equivalentes si las
hubiere, o en su defecto al proponente calificado en segundo lugar, siempre y
cuando su propuesta sea igualmente favorable para el Departamento’3®
(destaca la Sala).

Surge de lo anterior que en el pliego de condiciones se previd que se
considerarian equivalentes las propuestas cuyo puntaje no difiriera en mds del 2%
frente al mayor de todos y, ademds, se contempld la posibilidad de que el objeto
de la licitacion no se adjudicara totalmente a un solo proponente: “El

DEPARTAMENTO podrd adjudicar total o parcialmente esta licitacion”.

pronuncie la de segunda instancia, siempre que la parte perjudicada con la omisién haya
apelado o adherido a la apelacion”.

38 Folios 217 y 218 del cuaderno 7.



Ahora bien, consta en el proceso que, después de evaluadas las propuestas, el
orden de elegibilidad y el puntaje obtenido por cada una de ellas quedd de la

siguiente manera?:

Consorcio Interinmuebles Ltda - Seguridad Marshall Ltda. 94,86
Union temporal Serviconfor Ltda. — Tacita de Plata Ltda. 93.03
Union temporal Eser Ltda. —American Vig. Ltda 91,08
Unidn temporal Mauricio Herndndez Herndndez - Vinter Ltda. 80,00

Con base en los puntajes obtenidos, el comité evaluador senald que, segun lo
dispuesto en el tfranscrito numeral 2.15 del pliego de condiciones, el puntaje para
considerar equivalentes las propuestas era de 92,96 y en, consecuencia, concluyd
gue la Unica que podia entenderse equivalente a la que obtuvo el primer lugar
en el orden de elegibilidad era la de la unidon temporal Serviconfor Ltda. — Tacita
de Plata Ltda., pues su puntaje fue de 93,03, mientras que el de las demds estuvo

por debajo de aquélla otra cifra (92.96)4.

Asi las cosas, como mediante la resolucién demandada (la 767 del 18 de julio de
1996) se adjudicé la licitacion a las propuestas del consorcio Interinmuebles Ltda.
— Seguridad Marshall Ltda. y de la unidon temporal Serviconfor Ltda. — Tacita de
Plata Ltda.4!, las cuales -en los términos del pliego de condiciones- se consideran
equivalentes y, ademds, en consideracién a que en el mismo pliego se previd la
posibilidad de que el objeto de la licitacidon no se adjudicara totalmente a un solo
proponente, concluye la Sala que la adjudicacion que se realizd en los
mencionados términos no vulnerd las reglas de la selecciéon vy, por este motivo,

este cargo de nulidad no prospera.

5.1.2. Desconocimiento del pliego de condiciones en relacién con lo dispuesto

respecto de la vigencia del certificado de existencia y representacion

A juicio de la parte actora, la propuesta que presentd el consorcio Interinmuebles
Ltda. - Seguridad Marshall Ltda. no se ajustd a las reglas previstas en el pliego de

condiciones, especificamente en lo relacionado con la vigencia del certificado

3% Folio 127 del cuaderno 7 (la propuesta presentada por el consorcio AMVP -
ADMINISTRACION ASEO AL INSTANTE fue descalificada —folio 125 C.7-).

40 [dem.

41 Folios 1 a 5 del cuaderno 2y 190 a 194 del cuaderno 5.



de existencia y representaciéon de una de las sociedades que lo conformd vy, por

tanto, a dicho consorcio no podia adjudicarse el contrato.

En lo relacionado con el certificado de existencia y representacion, en el numeral

2.3 del capitulo Il del pliego de condiciones se dispuso lo siguiente:

2.3 CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL

“Si los proponentes fueran personas juridicas, deberdn acreditar su existencia y
representacion mediante certificado de existencia y representacién legal
actualizado con no menos de 90 dias de expedicidn por parte de la Cdmara
de Comercio, a la fecha de cierre de la Licitacidon, en caso de Uniones
Temporales (sic) y Consorcios (sic) por lo menos uno de los proponentes debe
acreditar dicho certificado ..."42,

Y en el numeral 2.4.1 de ese mismo capitulo se establecid que, entre ofros, era

documento esencial:

“Certificado de existencia y representacion legal en caso de personas
juridicas, expedido por la Cédmara de Comercio, en el cual conste: Inscripcion
(sic), matricula, objeto social y facultades del representante legal, de fecha no
anterior a treinta (30) dias calendario a la apertura de la Licitacién (sic)”43.

En el numeral 2.12 del capitulo Il se dispuso también que las propuestas se

descadlificarian, entre otros eventos (se franscribe como obra en el documento):

“1. Cuando no se agjusten a los pliegos de condiciones, Numeral (sic) 6 art. 30
ley 80. Una propuesta no se ajusta a los pliegos de condiciones cuando carece
de dalguno de los documentos esenciales exigidos en el numeral 2.4:
documentos esenciales y formatos esenciales; se compruebe inexactitud en su
contenido, no cumpla lo estipulado para cada uno de ellos y cuando no
ofrezca las calidades fijadas en este pliego”4 (destaca la Sala).

En cuanto a la vigencia exigida en el pliego de condiciones respecto del
certificado de existencia y representaciéon, observa la Sala que aquél contiene
una inconsistencia, puesto que en el numeral 2.3 dispuso que dicho certificado
debia tener mds de 90 dias de expedicidn con respecto a la fecha de cierre de la
licitacidn, mientras que en el numeral 2.4.1 previd que su expedicidon debia ser
mayor a freinta dias calendario con respecto a la fecha de apertura de la

licitacion.

42 Folio 201 del cuaderno 7.
43 Folio 202 del cuaderno 7.
44 Folios 215y 216 del cuaderno 7.



En todo caso, se encuentra que Seguridad Marshall Ltda. cumpli®¢ con ambos
plazos fijados en el pliego de condiciones respecto de la expedicion del
certificado de existencia y representacion, pues el que aportd fue expedido el 16
de enero de 19964, esto es, mds de 90 dias antes del cierre de la licitacién, que
tuvo lugar el 19 de junio de 19964, y también con mds de 30 dias calendario con
respecto a la fecha de apertura de la licitaciéon, que ocurrid el 7 de esos mismos

mes y ano¥,

Ademds, se advierte que, aun si el certificado no hubiere satisfecho esta
exigencia del pliego de condicione, tal circunstancia no daba lugar, como lo
sugiere la parte actora, a que la propuesta fuera rechazada por la
administracioén, pues, aungue ese documento constituye prueba idénea respecto
de unos requisitos habilitantes para participar en el proceso de seleccion, no es
necesario para la comparacion de las propuestas (inciso segundo del numeral 15
del articulo 25 de la ley 80 de 1993)4; en todo caso, si existieran dudas frente a la
informacién consignada en dicho certificado, lo procedente no era rechazar la
propuesta, sino, en los términos del numeral 7 del articulo 30 de la ley 80 de 1993,
solicitar al consorcio proponente las aclaraciones y explicaciones que se
estimaran indispensables e, incluso, que aportara un certificado mds reciente v,
por ende, tampoco es posible predicar por este aspecto la nulidad del acto

administrativo demandado.

5.1.3. Vulneracién del principio de transparencia

La parte recurrente considera que se vulnerd el principio de tfransparencia,
porque, segun aseverd, Seguridad Marshall Ltda. engand a la administracion,
pues el certificado de existencia y representacion que aporté no contenia
informacién acerca de un embargo de su razén social, medida cautelar que
habia sido inscrita con anterioridad a la fecha de expedicion del mencionado
certificado y que se mantenia en un certificado expedido con posterioridad v,

ademds, tampoco contenia una anotacidén que senalaba que la sociedad no

45 Folios 366 a 369 del cuaderno 5.

46 Los noventa dias anteriores a la fecha del cierre de la licitacién publica iban hasta el 31
de enero de 1996 (folio 189 del cuaderno 7).

47 los treinta dias anteriores a la fecha de apertura iban hasta el 24 de abril de 1996 (folio
189 del cuaderno 7).

48 Para determinar el alcance de lo dispuesto por el legislador en el citado inciso segundo
del numeral 15 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, se puede consultar la sentencia
proferida por esta subseccion el 12 de noviembre de 2014 (exp. 29.855).



habia renovado su matricula mercantil desde 1994, esto es, desde antes de la
expedicion del certificado que aportd al proceso de seleccion.

Agregd el recurrente que la administracion conocidé de las incongruencias
existentes en el certificado de existencia y representaciéon de Seguridad Marshalll

Ltda. antes de la adjudicacién del contrato, pero que hizo caso omiso de ellas.

Antes de resolver sobre este argumento de la demanda, la Sala considera
oportuno senalar que, segun lo dispone el numeral 2 del articulo 5 de la ley 80 de
1993, es deber de los contratistas obrar “con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales” y, asi mismo, en virtud del principio de responsabilidad, consagrado
en el articulo 26 de esa misma ley, éstos deben responder “por haber ocultado al
confratar, inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por haber suministrado
informacion falsa” (numeral 7), previsiones éstas que cobijan también a los
participantes del proceso de seleccién, pues, segun lo dispuesto en el articulo 83
constitucional, “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas

deberdn cefiirse a los postulados de la buena fe ...".

Ahora bien, por mandato de ese mismo articulo constitucional, la buena fe debe
presumirse en todas las actuaciones que los particulares adelanten ante las
autoridades publicas; por ello, si, como en este caso ocurre, la legalidad del acto
se basa, entre otfras cosas, en el desconocimiento de ese principio constitucional,

corresponde a quien asi lo alega desvirtuar la referida presuncion.

Asi las cosas, dado que la parte actora alega que Seguridad Marshall Ltda.
engand a la administracion y, por tanto, su afiimacién compromete la buena fe
con la que esa sociedad debid actuar en el proceso de seleccion, para resolver
este cargo de la demanda la Sala deberd tener en cuenta lo acabado de

mencionar frente a este principio constitucional.

Consta en el proceso que en el certificado de existencia y representaciéon que
aportd Seguridad Marshall Ltda. a la licitacidon puUblica SOP.03.96, esto es, el
expedido el 16 de enero de 19964, no aparecen las anotaciones a las que alude
el demandante, es decir, las referentes a la inscripcion de un embargo de la
razédn social de esa persona juridica y la falta de renovacién de su matricula

mercantil dese 1994.

49 Folios 366 a 369 del cuaderno 5.



- En lo que concierne a la inscripcion de la medida cautelar, con base en el
contenido de los certificados de existencia y representacion de Seguridad
Marshall Ltda., expedidos el 23 de julio de 19960 y el 14 de agosto de ese mismo
ano®!, se acreditdé que, el 17 de julio de 1995 (esto es, aproximadamente 6 meses
antes de la expedicion del certificado que fue aportado por esa sociedad al
proceso de seleccion — el del 16 de enero de 1996-) se inscribid el oficio 806 del
Juzgado 18 Civil Municipal de Bogotd, por medio del cual se comunicd que en un
proceso ejecutivo adelantado en contra de “Seguridad Industrial Marshall Ltda.”52 se

decretd el embargo de su razdn social.

Si bien es cierto que se probd, entonces, que en el certificado de existencia y
representacion que presentd Seguridad Marshall Ltda. en el proceso de seleccién
no reposa la informacién referida al embargo de su razdn social (el cual habria
sido inscrito antes de la expedicidon del mencionado certificado), considera la
Sala que esta circunstancia no es suficiente para desvirtuar la presuncidén de
buena fe que asiste a la mencionada sociedad, pues no se acreditdé que hubiere
ocultado o alterado intencionalmente la referida informacion, ya que se
desconocen cudles fueron las razones que dieron lugar a que se configurara la
referida inconsistencia, que pudieron obedecer, incluso, a un error de la cdmara
de comercio que expidid ese certificado; al respecto, la Sala echa de menos
que, siendo esa cdmara la indicada para absolver la dudas que sobre dicho
documento pudieran recaer, el demandante, que es a quien corresponde
desvirtuar la presuncion de buena fe de las actuaciones de Seguridad Marshall
Ltda., no hubiera solicitado que se le oficiara para que certificara o informara lo

que le pudiera constar al respecto.

En todo caso, aunqgue la Sala no desconoce que se configurd una situacion que
pudiera ser calificada al menos de irregular, no puede pasar por alto que el
embargo de la razdn social de Seguridad Marshall Ltda. no le impedia participar
en el proceso de seleccidon, puesto que se trata de una medida cautelar que
tiene por objeto sacar un bien del comercio, pero no elimina per se la capacidad
para confratar con el Estado y aunque tampoco se desconoce que,

eventualmente, ese embargo pudiera llegar a afectar la capacidad financiera

50 Folios 82 y 83 del cuaderno 7.
51 Folios 86 y 87 del cuaderno 7.
52 Folio 84 del cuaderno 7.



del proponentes’, lo cierto es que ese supuesto (qQue no estd probado en el
proceso) resulta irelevante en este caso, ya que en la licitacion publica SOP.03.96
ese no fue un factor de evaluacion juridica ni de ponderacion de las propuestas®,
por lo cual, ademds, se genera una seria duda en cuanto a la afirmacién del
demandante respecto de que Seguridad Marshall Ltda. engand a la
administracién, pues, en esas condiciones, no es claro que la actuacion ilegal y
fraudulenta que se le endilga a esta sociedad le hubiera podido reportar algun

beneficio en el proceso de seleccidn, que pudiera motivar tal comportamiento.

Por ofra parte, no se demostré que la administraciéon hubiere vulnerado el
principio de transparencia, pues no se acreditd que el departamento hubiere
conocido de la inconsistencia que existid en el certificado de existencia y
representacion que Seguridad Marshall Ltda. aporté al proceso de seleccion en
relacién con la inscripcidon de un embargo de su razén social y que, aun asi,
hubiera hecho caso omiso de ello o que hubiere ocultado esa informacién a los

demds proponentes.

Al respecto, lo que encuenira probado la Sala es que el departamento de
Cundinamarca tuvo conocimiento de las irregularidades u omisiones que
contenia el certificado de existencia y representacion de Seguridad Marshall Ltda.
dias después de la adjudicaciéon; en efecto, de ello da cuenta la comunicacion
dirigida a la Gobernadora del departamento de Cundinamarca, radicada en la

gobernacion el 13 de agosto de 1996 (aproximadamente un mes después de

53 Se refiere a las "condiciones minimas que reflejan la salud financiera de los proponentes
a fravés de su liquidez y endeudamiento. Estas condiciones muestran la aptitud del
proponente para cumplir oportuna y cabalmente el objeto del confrato” (Colombia
Compra Eficiente, “Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los
Procesos de Contratacion”, pdg.12).

54 Al respecto, debe recordarse que, en el articulo 29 de la ley 80 de 1993 —vigente para la
época en que se adelantd la licitacion publica SOP.03.94-, se preveia que la seleccion del
contratista debia ser objetiva (igual que en la actualidad, art. 5 de la ley 1150 de 2007) y
que, por ello, se debia hacer a favor del ofrecimiento que fuera mds favorable para la
administracién, el cual se determinaba por factores que ese mismo articulo enuncid en
forma no taxativa: el cumplimiento, la experiencia, la organizacion, los equipos, el plazo,
el precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los
pliegos de condiciones o términos de referencia, sin mencionar la capacidad financiera,
la cual, por tanto, segun los criterios de la entidad, podia ser o no considerada para la
evaluacién de las propuestas.

Se advierte, sin embargo, que, segun lo dispuesto en el articulo 22 de la ley 80 de 1993 -
vigente para la época de la licitacién publica SOP.03.96- todas las personas naturales o
juridicas que aspiraran a celebrar con las entidades estatales los contfratos a los que se
referia ese articulo debian estar clasificadas y calificadas en el Registro Unico de
Proponentes, para lo cual debian reportar (igual que en la actualidad), entre otra
informacion, lo relacionado con la capacidad financiera; sin embargo, como se verd, en
este caso, por tratarse de un contrato de prestacion de servicios, la inscripcién en el RUP
no era exigible a los proponentes.



proferido el acto de adjudicacion -18 de julio de 1996-), en la que el senor

Mauricio Herndndez Herndndez expresd:

“Por circunstancias que usted desconocia y que el dia miércoles 7 de agosto
de 1996, en horas de la tarde, en presencia de los doctores ... le puso en
conocimiento que se ha dictado la Resolucién (sic) nUmero 767 del 18 de julio
de 1996 adjudicando la licitacién de la referencia, (sic) a una empresa que
habia cometido un acto ilicito al presentar en su propuesta un documento
falso y que para comprobar lo anterior le entregué el mencionado miércoles
una copia con la cual se demuestra dicha irregularidad ..."%5,

Ademds, al ser cuestionados los testigos Mauricio Bohdrquez Lara (quien dijo
haber intervenido en la evaluacion juridica de las propuestas), Rubén Eduardo
Herndndez Bejarano (quien dijo haber intervenido en la evaluacion técnicas de
las propuestas)s” y Jorge Francisco Diago Casasbuenas (quien dijo haber
intervenido en la evaluacion juridica de las propuestas)®®, ninguno de ellos
expresd haber tenido conocimiento de la existencia de un certificado de
existencia y representacién en el que se reportara el embargo de la razén social
de Seguridad Marshall Ltda.

En ese contexto, si bien en el numeral 1 del numeral 2.12 del capitulo Il del pliego
de condiciones se dispuso que las propuestas se descdlificarian si se llegara a
comprobar inexactitud en el contenido de alguno de los documentos que se
consideraron esenciales (entre ellos el certificado de existencia y representacion),
lo cierto es que, al menos en el curso de la licitacion y antes de la adjudicacion,
esa circunstancia no se comprobd y, en todo caso, de haberse siquiera
conocido, la administracion no podia rechazar de plano la propuesta, pues, en
los términos del numeral 7 del articulo 30 de la ley 80 de 1993, su deber era solicitar

al proponente las aclaraciones y explicaciones que estimara pertinentes.

Asi las cosas, a pesar de que es cierfo que existe una irregularidad en relaciéon con
la informacidn contenida en el certificado de existencia y representacion que
Seguridad Marshall Ltda. aportd al proceso de seleccidn, especificamente en lo
que concierne a la inscripcion de una medida cautelar de embargo respecto de
su razén social, se concluye que esta circunstancia no da lugar a declarar la

nulidad del acto de adjudicaciéon, puesto que no se demostrd que aquélla

55 Folio 88 del cuaderno 7.
56 Folio 66 del cuaderno 2.
57 Folio 96 del cuaderno 2.
58 Folio 99 del cuaderno 2.



obedeciera a actuaciones fraudulentas o malintencionadas del proponente v,
por tanto, como no se desvirtud la presuncidn de buena fe que ampara sus
actuaciones, no pueden entenderse vulnerado tal principio constitucional, ni los

articulos 5 —inciso segundo- y 26 -numeral 7- de la ley 80 de 1993.

Adicionalmente, tampoco procede la declaracion de nulidad de la resoluciéon
767 del 18 de julio de 1996, porque no se probd que la inconsistencia que se
presentd en el certificado de existencia y representacion que aportd Seguridad
Marshall Ltda. al proceso de seleccion hubiera tenido incidencia en la
adjudicacion, esto es, que, de haberse conocido, hubiera dado lugar al rechazo
de la propuesta presentada por el consorcio del que aquella sociedad hizo parte
o gue hubiere afectado la calificacion que a éste se le otorgd y tampoco se
acreditd que el departamento hubiera comprobado la referida inconsistencia en
el curso de la licitacion o, al menos, que hubiera tenido conocimiento de ella, por
lo cual no pueden entenderse vulnerados el principio de fransparencia ni
tampoco el numeral 1 del numeral 2.12 del capitulo Il del pliego de condiciones,

sobre causales de descalificacion de las propuestas.

En consecuencia, por el aspecto que se viene estudiando en este aparte no hay

lugar a declarar la nulidad solicitada.

- En lo que concierne a la anotacién de falta de renovacién de la matricula
mercantil de Seguridad Marshalla Ltda. desde 1994, que no aparece en el
certificado de existencia y representacion que esa sociedad aportd al proceso
de seleccién (el expedido el 16 de enero de 1996), se advierte que a folios 56 y 57
del cuaderno 7 obra un “CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL",
presuntamente de dicha sociedad, expedido el 27 de junio de 1996 y aportado al
proceso por la parte demandada®, en el que se consignd “ATENCION ESTA
SOCIEDAD NO HA CUMPLIDO CON LA OBLIGACION DE RENOVAR MATRICULA MERCANTIL
DESDE 1994"; sin embargo, la Sala no puede tener por acreditada esta
informacién, pues el documento que la contiene no obra completo en el
expediente, no tiene firma de quien supuestamente lo expidid y la informacién en
él comprendida no ha sido reconocida por la sociedad a la que se refiere v,

ademds, en los otros certificados de existencia y representacion de Seguridad

5% A través de memorial SOPJ-OJ del 4 de junio de 1999, la Directora de la oficina juridica
de la Gobernacién de Cundinamarca, dando cumplimiento a lo ordenado por el Tribunall
Administrativo de Cundinamarca en auto del 24 de noviembre de 1997 (folios 113, 114 y
135 del cuaderno 1), remitié al proceso los referidos documentos (folio 1 del cuaderno 7).



Marshall Ltda. que obran en el expediente (los expedidos el 16 de enero de 1996,
el 23 de julio de 1996 y el 14 de agosto del mismo ano, aportados también por la

parte demandada¢’) no aparece esa anotacion.

Asi las cosas, como la parte actora no probd que el contenido del certificado de
existencia y representacion que aporté Seguridad Marshall Ltda. al proceso de
seleccion se hubiera alterado por no contener la anotacidén que supuestamente
senalaba que esa sociedad no habia renovado su matricula mercantil desde
1994, no puede tenerse por desvirtuada la presuncion de buena fe que ampara
las actuaciones de esa sociedad, ni vulnerados los articulos 5 —inciso segundo- y
26 -numeral 7- de la ley 80 de 1993, el principio de transparencia ni el numeral 1
del numeral 2.12 del capitulo Il del pliego de condiciones, sobre causales de

descalificaciéon de las propuestas.

En consecuencia, tampoco por este aspecto procede la nulidad del acto de

adjudicacion.

5.1.4. Violacion del articulo 22.2 de la ley 80 de 1993¢1

La parte actora alegd que se vulnerd el articulo 22.2 de la ley 80 de 1993, porque,
segun aseverd, desde 1994 Seguridad Marshall Lida. no habia renovado su

matricula mercantil.

Al respecto, la Sala reitera que no estd probado que Seguridad Marshall Ltda.
hubiere incumplido el deber legal de renovar su matricula mercantilé2, pues
ninguna de las pruebas que obran en el proceso dan cuenta de esa

circunstancia; en todo caso, es oportuno advertir que el incumplimiento de ese

60 Folios 82 y 83, 86 y 87 del cuaderno 7.

61 Se reitera que, como el a quo no se pronuncidé en relacién con este cargo de la
demanda, corresponde a esta Sala hacerlo, pues ademds de que en él insistié la parte
actora en el recurso de apelacién, segin lo previsto en el inciso segundo del articulo 311
del Cdédigo de Procedimiento Civil, “El superior deberd complementar la sentencia del a
quo cuando pronuncie la de segunda instancia, siempre que la parte perjudicada con la
omisién haya apelado o adherido a la apelacién”.

62 Cédigo de Comercio: “ARTICULO 33. <RENOVACION DE LA MATRICULA MERCANTIL -
TERMINO PARA SOLICITARLA>. La matricula se renovard anualmente, dentro de los tres
primeros meses de cada ano. El inscrito informard a la correspondiente cdmara de
comercio la pérdida de su calidad de comerciante, lo mismo que cualguier cambio de
domicilio y demds mutaciones referentes a su actividad comercial, a fin de que se tome
nota de ello en el registro correspondiente. Lo mismo se hard respecto de sucursales,
establecimientos de comercio y demds actos y documentos sujetos a registro”.



deber de los comerciantes®® no afecta su capacidad para continuar
desarrollando su objeto confractualé4, aunque si los expone a la imposicion de

sanciones pecuniariasss,

Ademds, observa la Sala que la parte demandante confunde el registro mercantil
con el registro de proponentes, que es al que se refiere el articulo 22.2 de la ley 80
de 1993, puesto que, el primero, que es al que alude el demadnante, tiene por
objeto “llevar la matricula de los comerciantes y de los establecimientos de comercio, asi
como la inscripcion de todos los actos, libros y documentos respecto de los cuales la ley
exigiere esa formalidad™¢, mientras que el segundo “tiene por objeto la inscripcién, la
clasificaciéon y la cdlificacién de todas las personas naturales o juridicas que aspiren a
celebrar con las entidades estatales los contratos sefalados en el articulo 22 de la Ley 80

de 1993"¢7.

Con todo, frente al registro de proponentes, la Sala debe mencionar que, en los
incisos primero y sexto de articulo 22 de la ley 80 de 1993 —vigentes para la época

en que se adelantd la licitacion publica SOP.03.96- se dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 22. DE LOS REGISTROS DE PROPONENTES

“Todas las personas naturales o juridicas que aspiren a celebrar con las
entidades estatales, contratos de obra, consultoria, suministro y compraventa
de bienes muebles, se inscribirdn en la Cdmara de Comercio de su jurisdiccién
y deberdn estar clasificadas y calificadas de conformidad con lo previsto en
este articulo.

“(.)

“No se requerird de este registro, ni de calificacion ni clasificacién, en los casos
de contratacién de urgencia a que se refiere el articulo 42 de esta ley;
contfratacién de menor cuantia a que se refiere el articulo 24 de esta ley;
contratacién para el desarrollo directo de actividades cientificas o
tecnoldgicas; contratos de prestacion de servicios y contratos de concesion
de cualqguier indole y cuando se trate de adquisicion de bienes cuyo precio se
encuentre regulado por el Gobierno Nacional” (se destaca).

63 Codigo de Comercio, articulo 33.

64 Actualmente, “Las sociedades comerciales y demds personas juridicas que hayan
incumplido la obligacién de renovar la matricula mercantil o el registro, segin sea el caso,
en los Ultimos cinco (5) ahos, quedardn disueltas y en estado de liquidacion” (articulo 31
de la ley727 de 2014).

65 Decreto 2153 del1992, articulo 11, vigente para la época de la licitacion publica
SOP.03.96.

66 Articulo 26 del Cédigo de Comercio.

67 Articulo 1 del decreto 856 de 1994, vigente para la época de la licitacién publica
SOP.03.96.



En el numeral 2.1 del capitulo 2 del pliego de condiciones que rigid la licitacion
publica SOP.03.96 se dijo, expresamente, que "“EL DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA SECRETARIA DE OBRAS, (sic) contratard por la modalidad de contrato de
prestacion de servicios el objeto de la presente”¢® (se destaca) y, en el numeral 1.14

del capitulo |, describid el objeto de la licitacion, asi:

“DESCRIPCION DEL OBJETO DE LA LICITACION

“El objeto de la licitacion, (sic) consiste en la PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE
ASEO, VIGILANCIA, CAFETERIA, MANTENIMIENTO Y ASCENSORISATAS EN LAS
INSTALACIONES DEL EDIFICIO NEMQUETEBA ...

“El objeto de la licitacion, (sic) consiste en la PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE
ASEO, VIGILANCIA, CAFETERIA, MANTENIMIENTO EN LAS INSTALACIONES DEL
PALACIO DE SAN FRANCISCO ...

“El objeto de la licitacion, (sic) consiste en la PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE
ASEO, VIGILANCIA, CAFETERIA, MANTENIMIENTO EN LAS INSTALACIONES DE LA
CARRERA 7°.No. 7-56 ...7¢%.

Mediante adendo 1, el objeto se amplié a “la prestacién del servicio en la calle 13 No.

59-41 e incluir 1 vigilante de 24 horas y para aseo 2"79,

Asi las cosas, como el contrato que se pretendia adjudicar a través de la licitacion
puUblica SOP.03.96 era de prestacion de servicios, no era necesario que los
proponentes estuvieran inscritos en el reqgistro de proponentes y, por ello, ftampoco
que hicieran la renovacion en los fiempos y términos del articulo 22.2 de la ley 80
de 1993 que la parte actora considerd vulnerado, pues, para la época en que se
adelantd ese proceso de seleccion, la ley no exigia el cumplimiento de este

requisito para esa clase de contratos.

En consecuencia, como no se vulnerd el arficulo 22.2 de la ley 80 de 1993,
tampoco por este cargo procede declarar la nulidad de la resolucion 767 del 18
de julio de 1996.

5.1.5. Falta de motivacion del informe de evaluacion

La parte demandante adujo que el acto de adjudicacion es nulo por falta de

motivacion del informe de evaluacion.

68 Folio 501 de cuaderno 7.
69 Folios 495 a 499 del cuaderno 7.
70 Folios 186 y 187 del cuaderno 5.



Precisa la Sala que el documento que contiene el informe de evaluacién de las
propuestas no puede ser demandado, pues no contiene la decision definitiva de
la administracion, la cual queda consignada en el acto de adjudicacién, en este
caso, en la resolucién 767 del 18 de julio de 1996, la cual fue debidamente
motivada, ya que, ademds de que se ajusta a la calificacion obtenida por las
propuestas en el proceso de evaluacion, en ella se consignaron las razones por las
cuales no se acogieron las observaciones presentadas por los oferentes frente a la

calificacién de sus propuestas.

Con todo, la Sala considera pertinente mencionar que los informes de evaluacion
deben contener la informacion suficiente para que los proponentes puedan
elaborar y sustentar las observaciones que consideren pertinentes en relacién con
la calificacion de sus propuestas, lo cual, infiere la Sala, se cumplié en este caso,
pues, segln consta en el proceso, los participantes de la licitacion presentaron
observaciones puntuales frente a las razones por las cuales fueron asignados sus

respectivos puntajes’!.

Ademds, si el proponente que ahora funge como demandante consideraba que
lo consignado en la evaluacion era insuficiente, asi debid manifestarlo dentro del
término dispuesto para presentar las observaciones al informe, pero no lo hizo, lo
cual permite suponer, de manera razonada, que estuvo conforme con su

contenido.

En consecuencia, este cargo de nulidad del acto adjudicacidon tampoco
prospera.

5.1.6. Violacion del principio de transparencia y del deber de seleccion objetiva’2

La parte demandante aseverd que los informes “fueron modificados por ordenes (sic)
superiores que impidieron una seleccién objetiva y transparente como lo establece el

articulo 24 de la ley 80 de 1993"73,

7T Folios 140 a 143 del cuaderno 7.

72 Se advierte que, como el a quo no se pronuncidé en relacién con este cargo de la
demanda, corresponde a esta Sala hacerlo, pues, ademds de que en él insistié la parte
actora en el recurso de apelacioén, segun lo previsto en el inciso segundo del articulo 311
del Cédigo de Procedimiento Civil “El superior deberd complementar la sentencia del a
guo cuando pronuncie la de segunda instancia, siempre que la parte perjudicada con la
omisién haya apelado o adherido a la apelacién”.

73 [dem.



Al respecto, debe decirse que no obra prueba alguna en el expediente que
soporte esta afirmacién; en cambio, el sefor Rubén Eduardo Herndndez Bejarano,
quien rindié su testimonio dentro del presente proceso y manifestd haber
calificado el componente técnico de las propuestas, al ser cuestionado acerca
de “si hubo alguna precién (sic) u érdenes superiores para que fueran modificados los

informes de evaluacion” senald (se franscribe como obra en el testimonio):

“Se nos solicitd por parte de la secretaria privada ..., la revaluacion de la
propuesta correspondiente a Eser Ltda. y American Vig Ltda., pero en el
estudio técnico se ratificé el concepto que se habia dado inicialmente |...).
Recuerdo que no fue del agrado de la secretaria general nuestro punto de
vista pero tampoco pasé a mayores y después al cabo de los diez dias
prescindieron de mis servicios pero no puedo afirmar que fue a consecuencia
de este estudio”’4 (se destaca).

Acd debe aclararse o precisarse que el consorcio al que se refiere el testigo no

resulté adjudicatario en el proceso de seleccion.

El senor Mauricio Bohérquez Lara, quien dijo haber intervenido en la calificacién
juridica de las propuestas, al ser cuestionado sobre el mismo asunto contesto (se

transcribe como obra en el testimonio):

“Yo creo que la secretaria privada de la gobernadora muy habilidosamente,
pues no tengo pruebas, ni puedo lanzar juicios, ella estuvo muy pendiente de
esa licitacidon, caso extrano que anteriores licitaciones nunca habia visitado
nuestras dependencias, pero en esta licitacion en particular nos visitaba todos
los dias, tanto asi que me excluyd del proceso de evaluacidén por ordenes del
Secretario de Obras, inducido por ella. Todo lo anterior sobre oidas, pues ese
manejo a nivel mas alto, no puedo manifestar si lo hizo, vy si lo hizo pues quedd
entre ella y el secretario de Obras, pero los hechos lo indican que hubo mucha
manipulacién por parte de ella, mucho interés en ésta licitacion’7s.

De lo relatado por este testigo y por el senor Rubén Eduardo Herndndez Bejarano
Unicamente es posible establecer que la secretaria privada de la Gobernadora
estuvo al tanto del proceso de seleccion, lo cual, en si mismo, no constituye una
situacion irregular y, ademds, nada de lo dicho por los dos testigos permite
establecer que se hubieren generado presiones indebidas al grupo evaluador de
las propuestas que hubieren influido en el resultado vy, si bien el senor Herndndez
Bejarano indicé que la mencionada secretaria solicitd que se evaluara

nuevamente la propuesta de uno de los participantes (el consorcio Eser Ltda. vy

74 Folio 96 del cuaderno 2.
75 Folio 67 del cuaderno 2.



American Vig Ltda.), también senald que su calificaciéon se mantuvo y, en todo
caso, debe reiterarse que la propuesta de dicho consorcio no resulté favorecido
con la adjudicacién del contrato, a lo cual se agrega que lo manifestado por el
senor Bohdrquez Lara son meras inferencias y apreciaciones subjetivas que
carecen de sustento en las foliaturas, de hecho él afirma que no tiene pruebas,
gue no puede lanzar juicos y que su informacion proviene de oidas, pero no dice

cudl es o fue su fuente.

En consecuencia, no se probd que los informes de evaluacidon hubieran sido
alterados para favorecer a un determinado proponente o para desfavorecer a
otro; por ende, no es posible tener por acreditada la violacidn del deber de
seleccion objetiva y tampoco el desconocimiento del principio de fransparencia
y, por esta razén, no procede la declaratoria de nulidad del acto de

adjudicacion.

Asi las cosas, la Sala confirmard la decision de primera instancia, pues la parte
demandante no logrd desvirtuar la presuncion de legalidad de la resolucion de
adjudicacion 767 del 18 de julio de 1996 vy, por tanto, la pretensidn encaminada a
que se declare su nulidad no puede prosperar, como fampoco lo pueden hacer

las pretensiones de restablecimiento del derecho, por ser consecuenciales.

6. Condena en costas

No se impondrd condena en costas, porque la conducta de las partes no se
enmarca dentro de las previsiones del articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMASE Ia sentencia proferida el 26 de octubre de 2011 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion B, de
acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TECERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de



origen.
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