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Demandantes: CIC Geomatica S.A. y Plataforma Ingenieria y Cia Ltda.

Demandado: Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos
(UAESP)

Referencia: Accion de controversias contractuales

Tema: Nulidad absoluta de un contrato estatal, derivada de la ilegalidad del acto de adjudicacion
en el que se fundo. Subtema 1: Reiteracion jurisprudencial de la procedencia y oportunidad para el
ejercicio de acciones judicial contra los actos proferidos antes de la celebracion del contratc estatal
y sus efectos procedimentales. Subtema 2: Competencia funcional del ad quem. Subtema 3:
Obligacion de las personas juridicas interesadas en celebrar un contrato estatal de estar a! dia en
el pago de aportes parafiscales. Subtema 4: Alcance de los acuerdos de pago suscritos. Subtema
5: Efectos juridicos de la novacion.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte accionante contra la
sentencia emitida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera,
Subseccion C (descongestion), el veintiséis (26) de marzo de dos mil quince (2015),
en la que: i) declaré no probada la excepcion de “indebida demanda — inexistencia
de personeria juridica”; ii) declard improspera la excepcion de “improcedencia de la
accion contractual — caducidad de la accion”, y iii) nego las suplicas de la demanda.

l. SINTESIS DEL CASO

La Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos adelantd el corcurso
publico num. 004 de 2005, con el objeto de “contratar la interventoria integral para
los contratos que el Distrito celebre o haya celebrado, relacionados con el Relleno
Sanitario Dofa Juana”. Una vez superadas las etapas del concurso, el contrato fue
adjudicado al Consorcio HMV Ingenieros Ltda.—Consultoria Colombiana S.A.,
siendo suscrito el contrato respectivo posteriormente. Los actores, quienes
conformaron la UT Plataforma Ambiental y participaron en el proceso de seleccion,
solicitan la nulidad absoluta del negocio juridico, derivado de la declaraciéon de
ilegalidad del acto de adjudicacion, y el consecuente restablecimiento del derecho, al
considerar que su propuesta no solo era la mas favorable para la administracion —
como lo habia determinado el comité evaluador— sino que ademas cumplia con la
totalidad de los requisitos exigidos en los pliegos de condiciones, incluida la
certificacion de pago de los aportes parafiscales en favor del ICBF, prevista en el
articulo 50 de la Ley 789 de 2002; item por el que su oferta fue declarada inhabil vy,
en consecuencia, rechazada.
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Il ANTECEDENTES

2.1. En escrito radicado el veintisiete (27) de febrero de dos mil ocho (2008)" y
subsanado el quince (15) de abril de dos mil ocho (2008)?, las sociedades CIC
Geomatica S.A. y Plataforma Ingenieria y Cia Ltda. (quienes integraron la Unién
Temporal Plataforma Ambiental) presentaron demanda en ejercicio de la accion
de controversias contractuales en contra de la Unidad Administrativa Especial
de Servicios Publicos (en lo sucesivo, “UAESP”), con las siguientes pretensiones:

‘DECLARATIVAS

1.- Se declare la nulidad de la Resolucion No. 26 del 27 de febrero de 2006, expedida
por la (...) UAESP, y mediante la cual se adjudico el concurso publico No. 004 de
2005, al proponente Consorcio HMV Ltda. — Consultoria Colombiana S.A. (...).

2.- Se declare la nulidad absoluta del contrato de consultoria No. 89 del 7 de marzo
de 2006, suscrito entre la UAESP y el Consorcio HMV Lida. — Consultoria
Colombiana S.A.

3.- Se declare patrimonialmente responsable tanto a la entidad ptiblica demandada
como al contratista de los perjuicios causados a los miembros integrantes de la Union
Temporal Plataforma Ambiental, como consecuencia de la expedicion de la
Resolucion No. 26 del 27 de febrero de 2006 y de la celebracion del contrato de
consultoria No. 89 de 2006.

CONDENATORIAS

1.- Se condene a la entidad demandada y al contratista al pago de los perjuicios de
orden material y de pérdida de oportunidad que se llegaren a demostrar dentro del
presente proceso.

DANO MATERIAL / LUCRO CESANTE: Se condene a los demandados a pagar, el
valor del 100% de la utilidad esperada por el contratista y derivada de la ejecucion del
contrato objeto del concurso publico No. 04 de 2005, tasada en $1.798.994.700,
correspondiente al 20% del valor de la oferta, porcentaje usual de utilidad en
contratos de consultoria como el que nos ocupa, o en su defecto la suma que
parcialmente se acredite en el curso del proceso. Suma de dinero que debera ser
actualizada al momento de la condena.

DANO EXTRAPATROIMONIAL / PERDIDA DE OPORTUNIDAD: Representado en
la frustracion a que se vieron sometidos [los accionantes] al negarsele la adjudicacion
del concurso publico No. 04 de 2005, a pesar de la evidente ilegalidad del acto
acusado, y de que la oferta presentada por la Union Temporal Plataforma Ambiental
era la mejor (...), impidiéndole no solo obtener la utilidad ya mencionada sino su
acreditacion de experiencia en el RUP y con ello mejorar su capacidad de
contratacion, y fama de consultor. Perjuicio que estimo en 4.000 gramos oro o su
equivalente en SMLMV.

' Folios 8 a 34 del cuaderno 1.
2 Folios 38 a 40 del cuaderno 1.



Radicado: 25000-23-26-000-2008-00085-02 (54847)
Demandantes: CIC Geomatica S.A y Plataforma Ingenieria y Cia Ltda.

2.- Se condene en costas y gastos del proceso a los demandados.

3.- Se ordene dar cumplimiento al fallo en los términos del articulo 176 y 177 del
CCA”.

2.1.2. En el mismo escrito introductorio, fue solicitada la integracion del litisconsorte
necesario pasivo, con la vinculacién del Consorcio MV Ingenieros Ltda.-Consultoria
Colombiana S.A., al cual le fue adjudicado el contrato derivado del concurso publico
num. 004 de 2005.

2.1.3. La parte accionante expuso, como sustento factico de sus pretensiones, los
hechos que se resumen a continuacion;

2.1.3.1. El dos (2) de septiembre de dos mil cinco (2005), la UAESP abrio el
concurso publico num. 004 de 2005, cuyo objeto era contratar “/a
interventoria integral de los contratos que el Distrito celebre o haya
celebrado relacionados con el relleno sanitario Dofia Juana”.

2.1.3.2. En los pliegos de condiciones del concurso publico se establecio,
entre otros aspectos, que los participantes debian cumplir con las siguisntes
exigencias, so pena de generar el rechazo de la propuesta presentada, a
saber: (i) certificacion de pagos de seguridad y aportes parafiscales, de
conformidad con lo dispuesto en las leyes 789 de 2002 y 828 de 2003 (num.
1.1.7.3); y (ii) certificacion de pago de los aportes de los empleados al sistema
de seguridad social integral y aportes parafiscales, de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 50 de la Ley 789 de 2002 (nim. 2.1.1.8).

2.1.3.3. Dentro del proceso publico de seleccion, la siguientes cinco (5) firmas
adquirieron el pliego y presentaron, oportunamente, sus propuestas: la UT
Plataforma Ambiental (conformada por las sociedades actoras); el
Consorcio Interventoria Dofia Juana; el Consorcio HMV ingenieros Ltda.—
Consultoria Colombiana S.A; el Consorcio Ingetec C.C.C. y el Consorcio
DJ—Ceilam.

2.1.3.4. El treinta (30) de septiembre de dos mil cinco (2005), el comité
evaluador de la UAESP publicé los resultados de la evaluacion de las
propuestas, en los siguientes téerminos:

CRITERIOS PROPONENTES
Plataforma | Interventoria | Ingetec DJ- HMV
ambiental doia Juana CEILAM
Experiencia Cumple No elegible Cumple Cumple Cumple
tecnica minima
Experiencia 275,00 No elegible 275,00 275,00 275,00
general adicional
Experiencia 300,00 No elegible 300,00 100,00 300,00
especifica
Propuesta 299,29 No elegible 298,30 295,39 296,40
econdmica
ISO 9001 | 25,00 No elegible 25,00 25,00 25,00
especifica
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Apoyo industria | 100,00 No elegible 100,00 100,00 100,00
nacional

PUNTAJE 999,29 No elegible | 998,30 795,39 996,40
ORDEN DE | Primer No elegible Segundo | Cuarto Tercer
ELEGIBILIDAD | lugar lugar lugar lugar

2.1.3.5. El siete (7) de octubre de dos mil cinco (2005), el representante legal
del Consorcio Ingetec C.C.C. formulé observaciones frente a la oferta
presentada por la UT Plataforma Ambiental, advirtiendo que uno de los
integrantes de esta no habia certificado el pago de los aportes parafiscales al
ICBF y, en consecuencia, solicitd que dicha propuesta fuera rechazada.

2.1.3.6. El dieciocho (18) de octubre de dos mil cinco (2005), el comité
evaluador de la UAESP se pronuncio, entre otras observaciones, sobre la
formulada por el Consorcio Ingetec C.C.C., de la siguiente manera: ‘el
comité evaluador solicito a la UT Plataforma Ambiental, realizar las
aclaraciones correspondientes sobre el pago de los aportes parafiscales al
ICBF. En respuesta la UT (...) presenté las aclaraciones correspondientes,
anexando los soportes documentales que confirman que las empresas
integrantes de la UT han venido cumpliendo con las obligaciones de los
aportes parafiscales (...). Por lo anterior la UESP precisa que la UT
Plataforma Ambiental cumple con lo establecido en los términos de
referencia’.

2.1.3.7. Atendiendo las observaciones presentadas, el comité evaluador de
la UAESP publicé unos nuevos resultados de la evaluacion juridica, técnica
y financiera de las propuestas presentadas por los proponentes en el
concurso publico nim. 004 de 2005. En los resultados finales, el comité
evaluador se ratifico en el puntaje de todos los proponentes, a excepcion
del Consorcio DJ-CEILAM, cuya nueva puntuaciéon ascendié a 995,39,
sosteniéndose en el cuarto lugar de elegibilidad.

2.1.3.8. El treinta y uno (31) de octubre de dos mil cinco (2005), la gerente
de la UAESP publico la “evaluacion definitiva®, en la que, apartandose del
informe y recomendacion del comité evaluador, declaré no elegible a la UT
Plataforma Ambiental, debido a que dicho proponente “no ha pagado la
totalidad de los aportes parafiscales, en particular al ICBF, como lo ordena el
articulo 50 de la Ley 789 de 2002, de suerte que su propuesta debe ser
evaluada como no elegible, o sea rechazada, pues la Ley exige el pago de los
aportes parafiscales y no un mero acuerdo de pago [documento con el que
pretendié subsanar la exigencia], que de hecho es una confesion de la
ausencia de pago”.

2.1.3.9. La gerente de la UAESP resolvio elegir como posible adjudicatario
del contrato en ciernes al Consorcio Ingetec C.C.C (segundo en el orden de
elegibilidad) y le otorgd dos (2) dias para que anexara “las hojas de vida del
personal propuesto (segun la clausula 3.1.1.3. de los términos de
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referencia)” advirtiendo que al dia inmediatamente siguiente al vencimiento
de este plazo se decidiria si se adjudicaba o no a este oferente®.

2.1.3.10. El dos (2) de noviembre de dos mil cinco (2005), la representante
legal de la UT Plataforma Ambiental radicé un escrito en el que solicité a la
gerente de la UAESP respetar el orden de elegibilidad definido por el comité
evaluador y corregir la “evaluacion definitiva’, pues a su juicio “su propuesta
era rechazada sin formula de juicio, so pretexto de que un acuerdo de pago
celebrado entre uno de los integrantes de la UT y el ICBF no tenia validez
alguna para efectos de participar en un proceso licitatorio”. Reproche al que
—aseguro— nunca dio respuesta la entidad publica.

2.1.3.11. El tres (3) de noviembre de dos mil cinco (2005), la gerente de la
UAESP dio inicio a la audiencia publica de adjudicacion. No obstante, esta
fue suspendida por peticion expresa del personero de Bogota, quien
informd que la Unidad de Investigaciones Especiales y Apoyo Técnico se
encontraba adelantando ‘“una indagacion preliminar por presuntas
irregularidades en desarrollo del concurso publico 004 de 2005”.

2.1.3.12. El veintisiete (27) de febrero de dos mil seis (2006), la gerente de
la UAESP reanudo la audiencia publica de adjudicacion, en la que, luego de
las intervenciones de los oferentes,dio lectura a la resolucion num. 26 de
2006, por medio de la cual se “adjudico al Consorcio HMV Ingenieros Ltda.
— Consultoria Colombiana S.A., el contrato resultante del Concurso Publico
num. 04 de 2005”. La anterior decision la fundamenté en: i) que de acuerdo
a la evaluacién definitiva, la UT Plataforma Ambiental, la cual habia sido
clasificada en el primer orden de elegibilidad por el comité, no habia pagado
la totalidad de los aportes parafiscales, en particular al ICBF, como lo
ordena el articulo 50 de la Ley 789 de 2002, de suerte que su propuesta
debia ser rechazada; ii) que, aun cuando el Consorcio Ingetec C.C.C habia
quedado en el segundo orden de elegibilidad y, en efecto, aporto las hojas
de vida del personal propuesto para cumplir con el objeto contractual, lo
cierto es que las calidades de algunas personas no cumplian con los
requisitos minimos de la experiencia requerida, por lo tanto, rechazo su
propuesta; y iii) que el consorcio HMV Ingenieros Ltda.—Consultoria
Colombiana S.A., tercero en la lista de elegibles, cumplia con “los requisitos
exigidos y obtuvo el puntaje necesario para que le sea adjudicado el
correspondiente contrato”.

2.1.3.13. El siete (7) de marzo de dos mil seis (2006), la UAESP y el
Consorcio HMV ingenieros Ltda.—Consultoria Colombiana S.A suscribieron
el contrato de consultoria num. 89 de 2006.

2.1.4. Como normas violadas los demandantes enunciaron; los articulos 29 y 121
de la Constitucion Politica; el articulo 882 del Codigo de Comercio; los articulos 24.8

2 A pesar de que este hecho no estd comprendido en la demanda, la Sala considera necesaria su
mencion, con el propésito de dar claridad sobre el periplo juridico que se surtio en el proceso
precontractual.
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y 29 de la Ley 80 de 1993; el Decreto 1870 de 1986; y los numerales 1.1.7.3 y
2.1.1.8 del pliego de condiciones. En consonancia con lo anterior, refirieron, como
concepto de violacion, los cargos que se pasan a sintetizar:

2.1.4.1. Violacion del debido proceso administrativo, por inaplicacion de las
normas del pliego de condiciones y disposiciones legales por parte de la
entidad publica convocante: El rechazo de la propuesta presentada por la UT
Plataforma Ambiental se sustentd en los numerales 1.1.7.3 y 2.1.1.8 del
pliego de condiciones, al considerar que uno de los integrantes de la UT no se
encontraba al dia en los aportes de que trata la Ley 789 de 2002. No
obstante, “la conclusion a la que arribé la administracion no era cierta, pues
como lo manifesto el propio comité evaluador el proponente habia acreditado
no estar en mora en virtud de un acuerdo de pago suscrito” con el ICBF, lo
que respaldado con un pagaré; proceder que, de acuerdo con la teoria del
negocio juridico, se denomina convenio y conlleva la creacion, modificaciéon o
extincion de obligaciones. En tales condiciones, mal podria catalogarse dicho
convenio ‘como algo simple o intrascendente para el mundo del derecho,
pues un acuerdo de pago sobre una obligacion insoluta constituye la prueba
irrefutable de enervar los efectos de la fardanza en su satisfaccion, en otras
palabras, desaparecen los efectos de su incumplimiento” y se estipula, de
comun acuerdo, unos nuevos paramentos de exigibilidad, bien sea en plazo o
en monto (novacion).

Con lo anterior, concluyeron los actores, la entidad contratante no solo aplicd
erradamente las disposiciones del pliego de condiciones, sino que también
desconocio lo establecido en: i) el articulo 882 del Cédigo de Comercio, que
prescribe que los pagares valdran como page de obligaciones anteriores; ii) el
Decreto 1870 de 1986, que le permite al ICBF mejorar el recaudo de los
aportes bajo acuerdos de pago; iii) la Ley 863 de 2003, que consiente
expresamente la suscripcion de acuerdos de pago en materia tributaria,
constituyéndose como verdaderos convenios con fuerza extintiva de
obligaciones en mora; y iv) el articulo 1494 del Cédigo de Civil (CC), sobre la
fuente de las obligaciones.

2.1.4.2. Falsa motivacién: La administracion soporté su decisidon de rechazar
la oferta presentada por la UT Plataforma Ambiental y adjudicar el contrato a
persona distinta “en el hecho de aplicar erradamente lo establecido en los
numerales 1.1.7.3 y 2.1.1.8 del pliego de condiciones, pues credé una
prohibicion por via interpretativa, sin competencia para ello, al no tener en
cuenta los documentos aportados con la oferta y certificados por el mismo
ICBF en cuanto a la no morosidad de la obligacion al momento del cierre del
concurso, entre ellos, el acuerdo de pago, el titulo valor de contendio crediticio
y la constancia de cabal cumplimiento a los mismos”. Documentos que —
recordb— el comite evaluador de la entidad habia estudiado con antelacién,
encontrando satisfechas las exigencias contenidas en los términos de
referencia.




Radicado: 25000-23-26-000-2008-00085-02 (54847)
Demandantes: CIC Geomatica S.A y Plataforma Ingenieria y Cia Ltda.

2.1.4.3. Nulidad absoluta del contrato. Conforme a lo previsto en el articulo
44 .4 de la Ley 80 de 1993, el contrato es nulo cuando se declara la ilegalidad
de los actos administrativos en los cuales se sustenta su génesis. Asi las
cosas, en el presente asunto ‘la ilegalidad del acto por falsa motivacion
arrastra necesariamente la validez del contrato estatal y lo afecta con nulidad
absoluta, de manera tal que su declaratoria se toma forzosa’.

2.1.4.4. Oferta mas favorable y el deber de reparacion integral que le asiste a
la_entidad: La propuesta presentada por la Unién Temporal conformada por
los accionantes era la mejor opcion en el proceso de contratacion objeto de
estudio. Por lo tanto, la indemnizacion debe comprender no solo el pago del
cien por ciento (100%) de la utilidad prevista, que ascendia a $1.798.994.700,
sino también la pérdida de oportunidad, ya que este no pudo satisfacer el
ejercicio profesional.

2.2. El Tribunal admitié la demanda®, vinculé como litisconsorte necesario pasivo al
consorcio MV Ingenieros Ltda.—Consultoria Colombiana S.A%, y notificd tales
decisiones en debida forma®.

2.3. El Consorcio convocado contesté la demanda, oponiéndose a las pretensiones
formuladas en su contra’. Al punto, expresé que “se encuentra dentro del presente
proceso en calidad de litisconsorte, en virtud que el fallo puede afectar directamente
sus intereses, mas no, como lo aduce falsamente el actor, en sentido de inventar un
tipo de responsabilidad solidaria, en busqueda de la declaracion de nulidad (bajo
argumentos juridicos infundados) de un acto administrativo en el cual el Consorcio,
en su calidad de mero proponente no se encontraba en condiciones de seleccionar y
escoger al contratista que mejor beneficiara al interés publico y a la entidad”. En
linea con el argumento anterior, propuso las siguientes excepciones:

2.3.1. Indebida demanda por inexistencia de personeria juridica: Porque el
Consorcio carece de personeria juridica y, por lo tanto, no puede ser llamado
a un proceso de manera directa, como lo conceptud el Consejo de Estado®.

2.3.2. Cumplimiento de las obligaciones e inexistencia de responsabilidad del
consorcio: El Consorcio no tuvo injerencia en la decision libre y auténoma de
la UAESP al elegir la persona a quien se adjudicaria el contrato, “y en virtud
de ello mal podia decirse que en caso de prosperar las pretensiones de la
demanda se condene de forma solidaria al adjudicatario del contrato por unos
supuestos perjuicios que el no causé”. Asimismo, senald que, al celebrarse y
suscribirse el contrato nium. 089 de 2006, el Consorcio dio cumplimiento a su
obligacion legal de firmar el negocio juridico una vez se le adjudico, pues de

4 Folios 44 a 45 del cuaderno 1.

5 Folios 48 a 49 del cuaderno 1.

¢ Folio 56 y 58 del cuaderno 1.

7 Folios 520 a 540 del cuaderno 1.

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 30 de enero de 1997,
Expediente 3422-97.
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no haberlo hecho se le habria sancionado, por lo que no se le podia pedir que
hubiese actuado de forma diferente.

2.4. La UAESP contesté la demanda, con oposicion a la totalidad de las stplicas
en ella formuladas®. Como argumentos defensivos se refirid sobre cada uno de los
cargos de violacion expuestos por los actores y concluyd que no tenian vocacion de
prosperidad. En consonancia con lo anterior, propuso como excepciones las que se
pasan a resumir;

24.1. Carencia de fundamento legal, toda vez que la entidad contratante
actuo _conforme a derecho, con base en los principios de la contratacion
administrativa: Aseverd que en el concurso publico de la referencia se
establecié “fa obligacion de estar al dia en el pago de los aportes parafiscales,
como un requisito no subsanable, por lo que su no acreditacion daria lugar al
rechazo de la oferta, como efectivamente ocurrio, pues el aqui demandante
aporto al proceso de seleccion un documento en el que el ICBF informé que
Plataforma Ingenieria y Cia Ltda., integrante de la UT Plataforma Ambiental,
firmé un pagaré a favor de dicha entidad correspondiente al valor pendiente
por aportes parafiscales entre el periodo del 1 de junio de 2003 al 30 de junio
de 2005, con lo cual se puede determinar que el proponente no cumplio con la
exigencia plasmada en los numerales 1.1.7.3y 2.1.1.8".

24.2. El acuerdo de pago no implica el pago total de la deuda ni simboliza
estar a paz y salvo con la entidad acreedora: Recordd, de manera general,
que el pagaré no es un instrumento de pago sino de crédito, por consiguiente,
suscribirlo no significa que, automaticamente, se haya satisfecho una
obligacion. Bajo esta optica, el Decreto 1870 de 1986 “por el cual se dictan
normas tendientes a la exacta recaudacion de las rentas del ICBF” establece
la posibilidad de que dicha entidad otorgue ‘plazos para el pago de aportes
parafiscales, por lo que una vez se proceda a esto, se expedira un certificado
provisional de pago, el cual sera nulo en [sic] evento de que el deudor se
retrase en el pago de cualquier cuota, dicho certificado permite determinar
que la firma del pagaré no implica el pago total de la obligacion ni mucho
menos estar a paz y salvo con la entidad acreedora, pues si existe mora en la
amortizacion de la deuda, inmediatamente se declara nulo el certificado
provisional de pago”. Finalizé refiriendo que el articulo 1625 del CC consagro
los modos de extincion de las obligaciones y en el caso concreto no se esta
ante ninguna de ellas, ‘por lo tanto la UT Plataforma Ambiental no se
encontraba a paz y salvo al momento de participar como proponente en el
concurso publico 04 de 2005, pues con el acuerdo de pago no se extingue la
obligacion”.

2.4.3. Improcedencia de la accion contractual: Consideré que la accion
contractual, consagrada en el articulo 87 del CCA, solo la pueden promover
las personas que hicieron parte de un contrato estatal, y en este caso, los
accionantes que conformaron la UT Plataforma Ambiental no tenian esa

2 Folios 520 a 540 del cuaderno 1.
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condicion, pues tan solo participaron en la etapa precontractual. Asi las cosas,
aseguro que estas carecen de legitimacion en la causa para promover dicha
accion, y unicamente tenian la posibilidad de solicitar la anulacion del acto de
adjudicacion bajo la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, tal
como lo indica el inciso 2° del referido articulo.

3.4.4. Caducidad de la accion: Indico que, en consonancia con la anterior
excepcion, el término para promover la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho en contra del acto de adjudicacion era de treinta (30) dias
contados a partir de la comunicacion, publicacién o notificacion de dicho acto,
lo cual ocurrié el 27 de febrero de 2006, siendo la fecha limite para interponer
la accion el 27 de marzo del mismo afio, y no dos (2) afios después.

2.5. La autoridad judicial de primer grado abrié a pruebas el proceso'®, y una vez
concluida la etapa probatoria, corrié traslado a las partes y al Ministerio Publico
para que aquellas alegaran de conclusion y este rindiera concepto de fondo.

2.6. La UAESP aleg6 de conclusion'?, con reiteracion de lo argumentado en la
contestacion de la demanda. Los demas sujetos procesales guardaron silencio.

2.7. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C de
descongestion dicté sentencia de primera instancia'®, en la que: i) declaré no
probada la excepcion de “indebida demanda—inexistencia de personeria juridica’; ii)
declardé improspera la excepcion de “improcedencia de la accion contractual —
caducidad de la accion”, y iii) nego las suplicas de la demanda.

2.7.1. Como fundamento de la primera decision, recordd que el Consejo de
Estado en fallo de unificacion' determiné que ‘[tanto] los consorcios como las
uniones temporales se encuentran legalmente facultados para concurrir, por
conducto de su representante, a los procesos judiciales que pudieren tener
origen en controversias surgidas del procedimiento administrativo de
seleccion de contratistas o de la celebracion y ejecucion de los contratos
estatales en relacion con los cuales tengan algun interés”.

27.2. Frente a la segunda decision refirid, en linea con reiterados
pronunciamientos jurisprudenciales dictados por el Consejo de Estado'®, que
la accion contractual incoada por los accionantes es procedente, toda vez que
en el sub lite se pretende ‘la anulacion de la Resolucion No. 26 del 27 de
febrero de 2006 por medio del cual la UESP adjudica el Concurso Publico
nuam. 004 de 2005 y, en consecuencia se solicita la nulidad absoluta del

0 Folios 192 a 194 del cuaderno 1.

"1 Folio 460 del cuaderno 1.

2 Folios 461 a 487 del cuaderno 1.

'3 Folios 490 a 509 del cuaderno principal.

'* CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia del 25 de septiembre de 2003, Expediente
19933.

5 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de septiembre de 2001, Expediente
14582; Seccion Tercera, Auto del 3 de marzo de 2010, Expediente 36871; Seccion Tercera,
Subseccién C, Sentencia del 10 de septiembre de 2014, Expediente 27203.
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contrato nim. 89 celebrado el 7 de marzo de 2006”; situacion esta que se
encuentra enmarcada en el inciso 1° del articulo 87 del CCA. En tales
condiciones, precisé que la oportunidad para presentar la accion contractual
es de dos (2) afios contados a partir de la ocurrencia de los motivos de hecho
o derecho que lo fundamentan, es decir, que para el caso de autos, la
caducidad de la acciéon corrid desde el 28 de febrero de 2006, fecha de
expedicion del acto de adjudicacion, hasta el 28 de febrero de 2008, y como la
demanda fue presentada el 27 de febrero de 2008, esta fue oportuna, pero
solamente ‘frente a las reclamaciones que en derecho corresponden a las
acciones contractual’, pues las pretensiones de restablecimiento vy/o
indemnizacion resultan extemporaneas, debido a que no se promovio la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho dentro de los treinta (30)
dias siguientes al proferimiento del acto reprochado. Adicionalmente,
manifestd que, contrario a lo afirmado por la demandada, los actores estan
debidamente legitimados en la causa, toda vez que “acreditaron su calidad de
proponentes y no adjudicatarios dentro del proceso de seleccion que se llevo
a cabo por la UAESP dentro del concurso publico 04 de 2005”, condicion
que les otorga un interés directo para demandar, de conformidad con el
articulo 32 de la Ley 446 de 1998.

2.7.3. En cuanto al fondo del asunto, se pronuncié de manera individual sobre
cada uno de los cargos revelados y los desestimo, de conformidad con los
siguientes argumentos: j) frente a la violacion del debido proceso, considero
que el actuar de la UAESP, al rechazar la propuesta presentada por la UT
conformada por los actores y no tener por valido el acuerdo de pago aportado,
se cifid no solo a lo prescrito en el pliego de condiciones sino también a la
normativa vigente sobre la materia’®, que imponia, como requisito habilitante
para contratar, que los proponentes estuvieran al dia con sus obligaciones
parafiscales, exigencia que no es posible acreditar con el acuerdo de pago
referido, pues de dicho documento solo se deriva la constatacién de que la
deuda aun se encuentra vigente; ii) la falsa motivacion no tenia vocaciéon de
prosperidad, debido a que la UAESP no habilito la oferta presentada por la UT
al confirmar que uno de sus integrantes estaba en mora de pagar al ICBF los
aportes parafiscales, omision que, en efecto, daba lugar a su rechazo, tal y
como se dejé expuesto en el numeral anterior; iii) la nulidad absoluta del
contrato solo procedia si los cargos de nulidad del acto precontractual
reprochado prosperaban, y en el presente asunto esto no ocurrid; y iv) en
relacion con la oferta mas favorable y el deber de reparacion integral, estimo
que no hay lugar a analizar este aspecto, pues tales argumentos “no son para
declarar la legalidad o no de un acto administrativo sino para reconocer
perjuicios”.

2.8. La parte accionante interpuso recurso de apelacion en contra la sentencia de
primer grado con el propdsito que esta sea revocada y, en su lugar, se acceda a las

16 Articulo 50 de la Ley 789 de 2002, articulo 1° de la Ley 828 de 2003, Decreto 1780 de 1986 y los
articulos 1494 y 1551 del Caodigo Civil.
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sUplicas de la demanda’”. Al punto, expreso que “ho comparte la motivacion con que
el a quo desestimo los cargos de nulidad planteados contra la Resolucion num. 26
del 27 de febrero de 2006 y, de contera, la nulidad del contrato de consultoria nim.
89 del 7 de marzo de 2006”, con base en los siguientes argumentos:

2.8.1. No se discute que la normatividad aplicable al caso concreto, en efecto,
exigia a los proponentes estar al dia en el pago de los aportes parafiscales al
momento de presentar su oferta. Sin embargo, “lo que no se puede aceptar es
que se le reste efectos juridicos tanto sustantivos como adjetivos al acuerdo
de pago y al certificado provisional de pago expedido por el ICBF”, puesto
que, contrario a lo afirmado por el Tribunal, estos no constituyen una mera
aceptacion de que existe una obligacion, sino que representan “‘una nueva
obligacion que en virtud de la novacion extinguio la que estaba en mora, y lo
que se tiene con el acuerdo de pago es la existencia de una obligacion pero al
dia, no incumplida, ni insatisfecha, [por lo tanto] no puede el juez a estas
alturas quitarle el efecto novador de los acuerdo de pago que ponen fin al
incumplimiento y a lamora (...)".

2.8.2. Derivado de lo anteriormente expuesto, considerd que el Tribunal errd
en la valoracion probatoria que realizd respecto a las convenciones de pago,
que reitero son verdaderos actos juridicos. Falta de probanza que ‘impidio
darle el efecto que de su naturaleza se deriva como fue el de extinquir una
deuda en mora para darle vida a una nueva, sujeta a nuevos términos y
plazos, y por ende el ICBF expidic el certificado provisional de pago,
documento suficiente para colegir que no tenia obligaciones incumplida para
el momento del cierre del certamen”. Asi las cosas, arguyé que, para el
momento del ofrecimiento, la UT Plataforma Ambiental honrd todas sus
obligaciones con el ICBF, por lo tanto, su oferta cumplia con lo términos de
referencia y jamas debid ser desplazada del primer orden de elegibilidad.

2.8.3. En este orden de ideas, concluyd que no solo los cargos de nulidad se
encuentran acreditados sino que también se encuentra probado que la oferta
de la UT Plataforma Ambiental era la mejor, por lo que “se debe abrir paso a
la reparacion del dario consistente en el reconocimiento de la utilidad
parcialmente tasada’.

2.9. El juzgador de primera instancia concedio la alzada'®.
2.10. Esta Corporacion admitié el recurso interpuesto’® y corrié traslado a las

partes y al Ministerio Publico para que aquellas alegaran y este conceptuara en esta
instancia?®.

'7 Folios 512 a 518 del cuaderno principal.
18 Folio 521 del cuaderno principal.
'° Folio 528 del cuaderno principal.
20 Folio 530 del cuaderno principal.
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2.11. La UAESP?! y el Consorcio MV Ingenieros Ltda. - Consultoria Colombiana
S.A.22 alegaron de conclusion en esta instancia, con solicitud de confirmacion del
fallo de primera instancia. Los demas sujetos procesales guardaron silencio.

Il PRESUPUESTOS DE LA SENTENCIA DE MERITO

3.1. La Sala es competente para conocer el asunto de la referencia, por tratarse
de un recurso de apelacion interpuesto contra un fallo proferido por un Tribunal
Administrativo®3, en un proceso con vocacion de doble instancia, dado que la cuantia
de la demanda supera la exigida por el articulo 132.3 del CCA?4, en concordancia
con el articulo 20.2. del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC)?°,

3.2. El articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo (CCA), modificado por el
articulo 32 de la Ley 446 de 1998, aplicable a los procesos iniciados a partir del 8
de julio de 1998% y hasta el 2 de julio de 201227, establecid la procedencia y
oportunidad para el ejercicio de acciones judiciales contra los actos proferidos
con anterioridad a la celebracion del contrato estatal, en los siguientes terminos:

"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 revision,
gue 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, sequn el caso, dentro de los treinta (30) dias siquientes
a su comunicacion, notificacion o publicacion. La interposicion de estas acciones no
interrumpiré el proceso licitatorio, ni la celebracion y ejecucion del contrato. Una vez
celebrado éste,_la ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como
fundamento de nulidad absoluta del contrato.

21 Folios 531 a 537 del cuaderno principal.

22 Folios 538 a 547del cuaderno principal.

23 Articulo 129 del CCA. “Ef Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera
en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
Tribunales administrativos (...)".

24 El articulo 132.5 del CCA, modificado por el articulo 40 de |la Ley 446 de 1998, dispuso que la
cuantia para que un proceso contractual fuera de doble instancia, seria el equivalente a 500
SMLMV. En el presente caso, la demanda se presentd el 27 de febrero de 2008, época para la
cual el salario minimo era de $ 461.500, por lo que 500 salarios minimos equivalian a
$230'750.000, y la mayor de las pretensiones de la demanda asciende a $1.798.994.700.

25 Articulo 20 del CPC, modificado por el articulo 1, numeral 8 del Decreto 2282 de 1989. “La
cuantia se determinaré asi: (...) 2. Por el valor de la pretensién mayor, cuando en la demanda se
acumulen varias pretensiones’.

26 Fecha de publicacion 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 recurso, se decretaron las pruebas, empezo a correr el término, se promovio el
incidente o principié a surtirse la notificacion”.

27 Fecha en la cual empezo a regir la Ley 1437 de 2011.
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El Ministerio Putblico o cualquier tercero que acredite un interés directo podra pedir
que se declare su nulidad absoluta. El Juez Administrativo queda facultado para
declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo
caso, dicha declaracion solo podra hacerse siempre que en él intervengan las partes
contratantes o sus causahabientes” (subrayado anadido).

La Corte Constitucional, al estudiar la exequibilidad del articulo precedente?®, aclaro
el alcance de las acciones procedentes para reprochar 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: segtn una la
primera, la celebracion 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, especiaimente
de quienes participaron en el proceso de licitacion; segun una segunda, tal
celebracion no extingue dicho plazo, pues la norma no lo dice expresamente, por lo
cual, a pesar de haberse celebrado el contrato, sigue corriendo el termino de
caducidad, a_juicio de la_ Corte las anteriores interpretaciones no consuttan la
verdadera intencion del legislador, la cual puede extraerse de la lectura armorica de
los incisos sequndo 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 interposicion de las
acciones no contractuales con posterioridad a la celebracion del contraio. La
expresion, “(u)na vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente
podra 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 interpretacion 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 clirecto,
pueden pedir la nulidad absoluta del contrato con fundamento en la ileqalidad 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 sl juez
administrativo» (subrayado afiadido).

En consonancia con la postura expuesta anteriormente, esta Corporacién desarrolld
una linea jurisprudencial sobre las acciones que pueden incoarse en contra de los
actos previos a la celebracion del negocio juridico, y distinguié distintas hipotesis

28 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-1048 de 2001. Criterio reiterado en la sentencia C-712
de 2005, que establecio lo siguiente: “De esta manera, ha de resaltarse para efectos del presente
proceso que en la sentencia que se cita, la Corte dejé en claro que la posibilidad de demandar los
actos administrativos precontractuales por via de las acciones de nulidad o nulidad y
restablecimiento cesa a partir de la celebracion del contrato estatal respectivo, y que cuando tal
celebracion ocurre antes de que se hayan vencido los treinta dias que otorga la norma como
término de caducidad, opera como una causal de extincion anticipada del término para hacer uso
de las referidas acciones”.
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temporales?®, sobres las que, dada su claridad y pertinencia en relacién con el caso
sub examine, es pertinente su transcripcion:

«La primera hipétesis 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, notificacion o publicacion del correspondiente acto administrativo de
adjudicacion, se demanda ese acto administrativo previo en ejercicio de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, caso en el cual y sin mayor discusion se
tiene que el interesado podra pretender e incluso obtener tanto la declaratoria judicial
de nulidad del aludido acto administrativo, como el restablecimiento de sus derechos,
cuestion 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 hipdtesis 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, cuestion
que, como resulta apenas natural, da lugar a la configuracion de la caducidad de la
accion 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 Jurisdiccion en procura de obtener el reconocimiento de los
derechos que le habrian sido desconocidos con la expedicion del correspondiente
acto administrativo (...).

En consecuencia, la alternativa que le abre la ley para que pueda demandar la
nulidad absoluta del contrato estatal con fundamento en, o como consecuencia de, la
ilegalidad de los actos administrativos previos, si bien le permite elevar pretensiones
para que dichos actos previos también sean judicialmente declarados nulos, lo cierto
es que ya no podré pretender y menos obtener resarcimientos o indemnizaciones de
caracter economico o, lo que es lo mismo, el restablecimiento de sus derechos,
puesto que en cuanto dicho interesado dejo operar la caducidad en relacion con la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la oportunidad que tiene en esta
nueva etapa para demandar €sos 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 hipodtesis 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 notificacion, comunicacion 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 accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, la ley expresamente le dejo abierta la opcion para ejercer validamente la
accion contractual, dentro de la cual debera pretender la nulidad del contrato estatal y

29 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 29 de enero de 2014,
expediente 30250. La linea jurisprudencia contenida en el fallo referido consta de las siguientes
providencias: Seccién Tercera, auto del 13 de diciembre de 2001, expediente 1977; Seccion
Tercera, sentencia del 13 de marzo de 2006, expediente 27995; Seccion Tercera, auto del 1° de
abril de 2009, expediente 36124; Seccioén tercera, sentencia del 13 de junio de 2011, expediente
19936; Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 15 de febrero de 2012; Seccion Tercera,
Subseccion A, sentencia del 14 de marzo de 2013, expediente 24059.
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la declaratoria de ilegalidad de los actos previos, pretension que —segun ya se indico—
incluso servira de fundamento para que prospere aquella de nulidad del contrato, con
la_anotacion 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 ilégico 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 accion contractual que sera la Unica que en este caso tendra a su disposicion,
aunque la ejerza dentro del plazo que inicialmente se le fijo para la accion de rulidad
y restablecimiento del derecho cuya desaparicion sobrevino por razon de la
celebracion del correspondiente contrato estatal”.

Ahora bien, si en el marco de esta tercera eventualidad se ejerce la correspondiente
accion contractual con posterioridad al vencimiento de los mencionados 30 dias
siguientes _a la notificacion, comunicacion o publicacion del acto de adjudicacion,
sequn fuere el caso, necesariamente habra de concluirse de nuevo que en este
especifico contexto las uUnicas pretensiones que podrian abrirse paso seran aquellas
encaminadas a obtener las correspondientes declaratorias _de nulidad del acto
administrativo _previo de adjudicacion y la consiquiente o consecuencial nulidad
absoluta del contrato, sin que resulte posible para el Juez de lo Contencioso
Administrativo considerar y menos aun estimar las pretensiones econdmicas
resarcitorias del restablecimiento del derecho por la no adjudicacion del contrato
estatal correspondiente». (Negrilla del texto original, subrayado afadido).

3.2.1. En atencion al derrotero normativo y jurisprudencial expuesto, se determinara,
con base en las pruebas obrantes en el proceso, a cual de las tres (3) hipotesis
temporales se ajusta el presente asunto.

Esta acreditado que la resolucion num. 26, por medio del cual la UAESP adjudico el
concurso publico nim. 04 de 2005, fue proferida el 27 de febrero de 2006% y
notificada ese miso dia®'. Asimismo, se encuentra probado que el contrato num. 89
se celebré el 7 de marzo de 2006* y la demanda se presento el 27 de febrero de
2008%. De esta forma, la demanda fue radicada cuando ya se habia celebrado el
contrato estatal.

En el marco de lo expuesto, como el contrato se celebré antes del cumplimiento
de los 30 dias siguientes a la notificacién del acto de adjudicacion, el caso que se
estudia se ubica en la tercera hipétesis de las previamente referenciadas vy,
por consiguiente, la accion procedente para procurar la nulidad del acto de
adjudicacion y del negocio juridico derivado de aquél era la contractual,
como ocurrio en el sub judice.

3.3. Visto lo anterior, se debera determinar si, la accion contractual promovida se
formulé de manera oportuna para reclamar tanto la nulidad del acto administrativo
de adjudicacion, contenido en la resolucién nim. 26 del 27 de febrero de 20086,

30 Folios 1 a 26 del cuaderno 2.

31 Folios 106 a 109 del cuaderno 2.
82 Folios 28 a 48 del cuaderno 2.

%3 Apartado 2.1.
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como la nulidad del contrato nim. 89 del 7 de marzo de 2006 y el consecuencial
restablecimiento del derecho.

El articulo 136.10 literal e) del CCA prescribe el término de caducidad de las
acciones contractuales, cuando se pretende la nulidad absoluta del contrato, sera
de “dos (2) afios, siguientes a su perfeccionamiento. Si el término de vigencia del
contrato fuere superior a dos (2) afios, el término de caducidad sera iqual al de su
vigencia, sin que en ningun caso exceda de cinco (5) afios contados a partir de su
perfeccionamiento”. (Subrayado afiadido).

Adicionalmente, como se dejé expuesto en parrafos anteriores, segun la
jurisprudencia reiterada de esta Corporacién, cuando la demanda en ejercicio de
la accion contractual se presenta por fuera del término de los 30 dias que la ley le
da al administrado para impugnar el acto precontractual, si bien puede analizarse
la validez del contrato, con fundamento en el estudio de legalidad del respectivo
acto precontractual, no habra lugar a pronunciamiento alguno en relacién con los
posibles perjuicios que alegue haber sufrido el demandante como consecuencia
de tal decision administrativa, por resultar extemporaneas tales pretensiones.

3.3.1. En el presente asunto, se observa que el contrato num. 89 se perfeccionoé el
siete (7) de marzo de dos mil seis (2006). Por lo tanto, el termino de caducidad de la
accion de controversias vencia el ocho (8) de marzo de dos mil ocho (2008) y como
las demanda se presentd el veintisiete (27) de febrero de dos mil ocho (2008),
resulta forzoso concluir que la accion fue ejercida en el término bienal previsto
por la ley, pero unicamente, frente a la pretension anulatoria del contrato
demandado, con fundamento en la ilegalidad del acto de adjudicacion, mas
no frente a las pretensiones indemnizatorias de la demanda, toda vez que
ellas se derivan del acto administrativo ilegal, que debié ser impugnado
dentro de los 30 dias siguientes a su notificacion.

En este orden de ideas, la Sala limitara el estudio procedente a las pretensiones
encaminadas a obtener la nulidad del contrato con base en la ilegalidad del acto
de adjudicacion, puesto que, debido a la caducidad de la accién frente a las
pretensiones de restablecimiento del derecho, no es posible considerarlas.

3.4. Las Sociedades CIC Geomatica S.A. y Plataforma Ingenieria y Cia Ltda.,
quienes conformaron la Union Temporal Plataforma Ambiental y participaron en el
concurso publico num. 004 de 2005, estan legitimados por activa para pedir la
declaracion de nulidad absoluta del contrato de consultoria num. 89 del 7 de
marzo de 2006, protestando la ilegalidad del acto precontractual de adjudicacion,
resolucion num. 26 del 27 de febrero de 2006, cuya nulidad también pidieron. Lo
anterior, en virtud de lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 87 del CCA,
modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, que dispone que “cualquier
tercero que acredite un interés directo podra pedir que se declare la nulidad
absoluta del contrato”. Interés directo que, en el sub examine, se traduce en la
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participacion efectiva que tuvieron los accionantes en el proceso de seleccion
adelantado por la demandada y en el que resultaron vencidos®.

3.4.1. La UAESP esta legitimado por pasiva, toda vez que es la entidad que
profirid el acto administrativo demandado y celebro el contrato respecto del cual se
pidi6 la declaratoria de nulidad absoluta®.

3.4.2. El Consorcio MV Ingenieros Ltda—Consultoria Colombiana S.A., que fue
vinculado al proceso como litisconsorte necesario, esta legitimado por pasiva,
comoquiera que fue el adjudicatario del contrato objeto de reproche®®,

IV. PROBLEMA JURIDICO

4.1. Sea lo primero recordar que el recurso de alzada fue interpuesto tan sélo por
la parte demandante y, por consiguiente, la competencia funcional de la Sala en
esta instancia debe girar, fundamentalmente, en torno a las razones que esta
aduce como motivos de inconformidad®’.

4.2. Ahora bien, la parte actora insistio, en su escrito de alzada, en que la
resolucion num. 26 del 27 de febrero de 2006, por medio de la cual la UAESP
adjudicé al Consorcio HMV Ingenieros Ltda.—Consultoria Colombiana S.A. el
concurso publico nim. 004 de 2005, es nula, argumentando que la propuesta
presentada por la UT Plataforma Ambiental era la mas favorable para la
administracion y nunca debid ser rechazada por incumplir con la exigencia
derivada de la certificacion de pago de los aportes parafiscales en favor del CBF,
pues —en su concepto— esto fue debidamente acreditado con certificacion
aportada con la propuesta, y con la suscripcion de acuerdo de pago respaldado
con pagarés frente a la deuda que tenia con dicha entidad, documentos de los
que se derivan el cumplimiento cabal de sus obligaciones, como lo exigien los
pliegos de condiciones y el articulo 50 de la Ley 789 de 2003.

4.3. Asi las cosas, la Sala se plantea los siguientes problemas juridicos:

¢Incurrié en violacion del debido proceso la UAESP, al exigir aclaracion de la
certificacion con la que la UT acredito el pago de los aportes parafiscales al ICBF
e interpretar los documentos entregados con fines de aclaracion en sentido
contrario a lo que aquella indicaba?

¢Incurrié en falsa motivacion la UAESP, al declarar inhabil y, en consecuencia,
rechazar la oferta presentada por la UT Plataforma Temporal, dentro del concurso
publico num. 004 de 2005, debido a la falta de acreditacion del pago ce los

34 Acta de cierre del concurso publico 004 de 2005 en la que se acredité que la UT Plataforma
Ambiental presentd oportunamente su propuesta. Folios 182 a 183 del cuaderno 2.

3 Resolucién num. 26 de 2006 expedida por al UAESP, por la cual se adjudicé al Consorcio MV
Ingenieros Ltda. — Consultoria Colombiana S.A. el concurso publico nim. 004 de 2005. Folos 4 a
26 del cuaderno 2.

36 jbidem

37 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de unificacién del 6 de abril de
2018, expediente 46005.

17




Radicado: 25000-23-26-000-2008-00085-02 (54847)
Demandantes: CIC Geomatica S.A y Plataforma Ingenieria y Cia Ltda.

aportes parafiscales en favor del ICBF, pese a que esa UT presento prueba de la
suscripcion de acuerdo de pago con el ICBF respaldado con pagarés en relacion
con esas obligaciones?

Consideraciones sobre el problema juridico planteado

4.3.1. Examinado el expediente, se observa que la UAESP profirié la Resolucién
150 del 2 de septiembre 2005, “por la cual se ordena la apertura del Concurso
Publico 004 de 2005, para contratar la interventoria integral para los contratos que
el Distrito celebre o haya celebrado, relacionados con el relleno sanitario Dofia
Juana”. En los pliegos de condiciones del concurso®, junto con sus respectivas
adendas®®, se establecio, entre otros aspectos, que quienes desearan participar en
el proceso de seleccion, debian cumplir con los siguientes requisitos:

‘(...) 1.1.7.3. Certificacion de pagos de seguridad y aportes parafiscales: El
proponente debera cumplir con lo dispuesto en la Ley 789 de 2002 y la Ley 828 de
2003 segun los requerimientos de los presentes término de referencia. En el caso
de Consorcios o Uniones Temporales, cada uno de los integrantes debera
presentar esta certificacion en original. La presentacion de este documento no es
subsanable y su no presentacion generaréa el rechazo de la propuesta.

(...) 2.1.1.8. Certificacion de pago de los aportes de los empleados al sistema
de seguridad social integral y aportes parafiscales: Las personas naturales y
Juridicas deberan acreditar con su propuesta, el pago de aportes de sus
empleados a los sistemas de salud, riesgos profesionales, pensiones y aportes a
las cajas de compensacion familiar, ICBF y SENA, cuando a ello haya lugar, de
conformidad con lo dispuesto por ef articulo 50 de la Ley 789 de 2002. En el caso
de las personas juridicas la certificacion debera ser suscrita por el revisor fiscal o
en su defecto por el representante legal de la sociedad. Su omisién no sera
subsanable y generara el rechazo de a oferta. En el caso de los consorcios o
uniones temporales, cada uno de sus integrantes debera presentar en forma
independiente la certificacion que acredita el pago de aportes parafiscales. LA
OMISION DE ESTE CERTIFICADO NO SERA SUBSANABLE Y GENERARA EL
RECHAZO DE LA PROPUESTA.

(...) 3.1.5. Rechazo de las propuestas: Una propuesta sera admisible cuando
haya sido presentada oportunamente y se ajuste a los términos de referencia. Se
considera ajustada a los términos de referencia, la propuesta que cumpla todos y
cada uno de los requisitos establecidos y no se encuentre incursa en ninguna de
las siguientes causales:

- Cuando la propuesta este incompleta por no incluir alguno de los documentos
exigidos en estos términos de referencia o cuando contenga defectos
insubsanables, de acuerdo con lo previsto en el numeral 15 del articulo 25 de
la Ley 80 de 1993. (...)

3 Folios 166 a 167 del cuaderno 2.
3 Folios 127 a 165 del cuaderno 1.
40 Folios 168 a 181 del cuaderno 4 (Adendas No. 1,2, 3,4, 5,6y 7).
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- En los demas casos expresamente establecidos en los presentes términos de
referencia. (Las causales de rechazo deben ser expresas por ser sanciones
para el oferente)”.

4.3.2. Como se puede extraer del contenido textual de los numerales precitados, la
exigencia de que los proponentes certifiquen estar al dia en el pago de los aportes
parafiscales se encuentra soportada en las previsiones contenidas en el articulo
50 de la Ley 789 de 2002, modificado por el articulo 1° de la Ley 828 de 2003, que
regulé lo referente al control de la evasion de los recursos parafiscales*'. En dicha
normatividad se determin6 que los particulares —personas juridicas o naturales—
que pretendan celebrar, renovar o liquidar un contrato de cualquier naturaleza con
entidades del sector publico deberan cumplir, cuando a ello haya lugar, con sus
obligaciones de pago a los sistemas de salud, riesgos profesionales, pensiones y
aportes a Cajas de Compensacion Familiar, ICBF y SENA.

En consonancia con lo anterior y con el fin de controlar tal exigencia, el legislador,
en la normativa antes referida, le otorgé a las autoridades la competencia de
verificar el cumplimiento en el pago de los aportes en distintos momentos, asi: i)
verificar la observancia de tales obligaciones al liquidar el negocio juridico, con la
constatacion de que estas se efectuaron durante toda su vigencia y, si se advierte
gue el contratista no realizd los aportes, la entidad publica debera retener las
sumas adeudadas al sistema en el momento de la liquidacion y efectuar el giro
directo de los recursos a los correspondientes sistemas; i) al momento de
contratar, podra requerir a la persona juridica que va a suscribir el negocio, para
que acredite el pago de los respectivos aportes en relacion con sus empleados, a

41 “Articulo 50. Control a la evasién de los recursos parafiscales. La celebracién, renovacion o
liquidacion por parte de un particular, de contratos de cualquier naturaleza con Entidades del sector
publico, requeriré para el efecto, del cumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones con
los sistemas de salud, riesgos profesionales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacion
Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, cuando a
ello haya lugar. Las Entidades publicas en el momento de liquidar los contratos deberan verificar y
dejar constancia del cumplimiento de las obligaciones del contratista frente a los aportes
mencionados durante toda su vigencia, estableciendo una correcta relacién entre el monto
cancelado y las sumas que debieron haber sido cotizadas. // En el evento en que no se hubieran
realizado totalmente los aportes correspondientes, la Entidad publica debera retener las sumas
adeudadas al sistema en el momento de la liquidacion y efectuara el giro directo de dichos
recursos a los correspondientes sistemas con prioridad a los regimenes de salud y pensiones,

conforme lo define el reglamento. // Cuando la contratacidn se realice con personas juridicas, se

debera acreditar el pago de los aportes de sus empleados, a los sistemas mencionados mediante
certificacién expedida por el revisor fiscal, cuando este exista de acuerdo con los requerimientos de

ley. o por el representante legal durante un lapso equivalente al que exija el respectivo régimen de
contratacion para que se hubiera constituido la sociedad. el cual en todo caso no seré inferior a los
seis (6) meses anteriores a la celebracion del contrato. En el evento en que la sociedad no tenga
mas de seis (6) meses de constituida, debera acreditar 1os pagos a partir de la fecha de su
constitucion. // Para la presentacién de ofertas por parte de personas juridicas serd indispensable
acreditar el requisito sefialado anteriormente. El funcionario que no deje constancia de la
verificacién del cumplimiento de este requisito incurriré en causal de mala conducta. /#/ Para poder
ejercer el derecho de movilidad de Administradora de Riesgos Profesionales o Caja de
Compensacion, el empleador se debe encontrar al dia con los sistemas de salud y pensiones (...).
/#/ PARAGRAFO 2°, <modificado por el articulo 1° de la Ley 828 de 2003> seré obligacion de las
entidades estatales incorporar en los contratos que celebren, como obligacion contractual, el
cumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones frente al Sistema de Seguridad Social
Integral, parafiscales (Cajas de Compensacién Familiar, Sena e ICBF) por lo cual, el
incumplimiento de esta obligacién sera causal para la imposicion de multas sucesivas hasta tanto
se dé el cumplimiento, previa verificacién de la mora mediante liquidacién efectuada por la entidad
administradora. (Subrayado afiadido).
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traves de una certificacion expedida por el revisor fiscal, cuando exista por
requerimiento de la ley, o por el representante legal, en donde conste el referido
cumplimiento en un término no inferior a los 6 meses anteriores a la celebracién
del contrato o, en caso de que la sociedad tenga menos de 6 meses de
constitucion, debe demostrar dichos pagos desde la fecha de su creacion; vy iii)
solicitar, de forma ineludible, a las personas juridicas la acreditacion mencionada
en el punto anterior cuando presenten ofertas en procesos de seleccion. En todos
los supuestos, la falta de revisiébn de la realizaciéon de los aportes supone la
configuracion de la causal de mala conducta del servidor o servidores encargados
de ello.

La Seccién Tercera de esta Corporacion aclaro el alcance del articulo precitado*?,
en los siguientes términos:

“1. El articulo 50 de la Ley 789 de 2002 tiene como principal objetivo evitar la evasion
por parte de los empleadores de las cotizaciones al sistema de seguridad social y de
los aportes parafiscales destinados al Instituto Colombiano de Bienestar familiar, las
Cajas de compensacion y el Sena.

2. Para lograr la finalidad sefialada, el legislador impuso a las entidades publicas la
obligacion de verificar, en los procesos de seleccion de contratistas y en la ejecucion
y liquidacién de los contratos, que tanto los oferentes como los contratistas hayan
realizado los aportes respectivos, no desconociendo los derechos reconocidos a los
trabajadores.

3. No obstante lo anterior, la norma otorga la posibilidad de que aquella entidad
publica que durante la ejecucion del contrato no haya solicitado las certificaciones del
pago de los aportes parafiscales y a los sistemas de seguridad social en salud y
pensiones, lo haga en el momento de la liquidacion, cerciorandose de que las
obligaciones referenciadas se han cumplido durante el tiempo de vigencia del negocio
Juridico.

4. Cuando se contrate con personas juridicas, la obligacion se extiende también a la
comprobacion de aquellos aportes que corresponde por ley realizar a sus empleados,
a través de certificacion expedida por el revisor fiscal cuando este sea necesario o
por el representante legal de la entidad.

5. En caso de que se compruebe un incumplimiento en el pago de los aportes
parafiscales y al Sistema General de Seguridad Social, la ley otorga la facultad a la
entidad publica de retener el monto adeudado y hacer las consignaciones
correspondientes” (subrayado afiadido).

En atencién a lo expuesto en precedencia, se reitera que lo indicado en los pliegos
de condiciones, sobre el deber de certificar los pagos de los aportes parafiscales a
cargo de quien pretendia ofertar y contratar con la UAESP, so pena de que su
incumplimiento genere el rechazo de la oferta guarda consonancia y relacion con
lo regulado en la norma desarrollada.

4.3.3. Esclarecido lo anterior y con miras a resolver el problema juridico planteado,
se hace necesario poner de presente el proceder de la UT Plataforma Ambiental
en el marco del Concurso Publico num. 004 de 2005, respecto a la certificacion de

42 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 8 de junio de 2011, expediente 2005-
00409-01(AP).
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pago de los aportes parafiscales en favor del ICBF#3, y la consecuente actuacion
de la entidad publica contratante:

4.3.3.1. La UT Plataforma Ambiental presentd, dentro del plazo establecido en el
cronograma del pliego, su propuesta®®. Junto con esta, se aportaron, ademas, las
certificaciones de paz y salvo respecto al pago de aportes parafiscales de cada
una de las sociedades que integraron la UT referida*®, especificamente en lo que
se refiere a la sociedad Plataforma Ingenieria y Cia Ltda. se observa que dicho
documento fue suscrito por su representante legal.

4.3.3.2. El treinta (30) de septiembre de dos mil cinco (2005)*, el comité evaluador
de la UAESP, conformado mediante la Resolucién 165 de 2005%7, publicd los
resultados de la evaluacion juridica, técnica y financiera de las ofertas presentadas
por los proponentes en el concurso publico nim. 004 de 2005. En esta evaluacion, la
UT Plataforma Ambiental obtuvo la calificacion mas alta, con 999,29 puntos,
situandose en el primer orden de elegibilidad. Adicionalmente, se observa que en el
acapite referente a “la certificacion de pago de los aportes de los empleados al
sistema de seguridad social y aportes parafiscales”, el comité precisé que todos los
integrantes de la UT Plataforma Ambiental cumplian en debida forma dicha
exigencia.

4.3.3.3. El siete (7) de octubre de dos mil cinco (2005)*¢, el representante legal del
Consorcio Ingetec C.C.C. present6 observaciones sobre la evaluacion realizadas a
la propuesta presentada por la UT Plataforma Ambiental, con el proposito de que
la UAESP la rechazara, “por no cumplir con lo establecido en los numerales
1.1.7.3, 2.1.1.8 y las causales del numeral 3.1.5 de los términos de referencia del
concurso publico No. 004 de 2005". Al punto asegurd:

“En el caso en concreto, la propuesta presentada por la UT Plataforma Ambiental,
contiene las certificaciones de pago a aportes parafiscales suscritos por los
revisores fiscales de cada una. Sin embargo, de las empresas CIC Geomatica
S.A., Plataforma y Cia Ltda. (...)) miembros de esta UT, se presentan
certificaciones emitidas por el ICBF (...), las cuales presentan informacion
diferente a la certificada por lo representantes legales o revisores fiscales de dicha
firma en el sentido de certificar que estos pagos no se han realizado de manera
continua durante los ultimos 6 meses tal y como lo exige la Ley, en estas
empresas.

Lo anterior implica, que estamos frente a una eventual y presunta falsedad en
documento, ademas de que la propuesta no puede ser aceptada, puesto que la

4 La Ley 7* de 1979 dispuso, en su articulo 39.4 modificado por la Ley 89 de 1988, que el
patrimonio del ICBF esta constituido, entre otros conceptos, por “el 3% del valor de las néminas
mensuales de salarios de todos los patronos de entidades ptiblicas o privadas”, asimismo el
articulo 39.5 ejusdem, adicionado por el articulo 25 de la Ley 225 de 1995, establecid que los
aportes referidos en precedencia se entienden como “contribuciones parafiscales”.

Las cargas o contribuciones parafiscales del ICBF estan contempladas en articulo 39, numeral 4°
4 Folios 182 a 183 del cuaderno 2.

45 Folios 250 a 254 del cuaderno 5.

expedidas por los revisores fiscales o por el representante legal de cada una de las sociedades)

46 Folios 49 a 57 del cuaderno 1.

47 Folios 192 a 193 del cuaderno 1.

48 Folios 1 a 7 del cuaderno 5.
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misma fue presentada sin el lleno de los requisitos legales exigidos en los
términos.

En razon de lo anterior, consideramos importante que la entidad verifique la
informacion suministrada, compulse copias a la Fiscalia si asi lo encuentra
necesario y declare la propuesta NO ELEGIBLE (...)".

4.3.3.4. El doce (12) de octubre de dos mil cinco (2005)*°, el representante legal
de la UT Plataforma Ambiental dio respuesta a un requerimiento efectuado por el
comité evaluador de la UAESP, “respecto al pago de aportes parafiscales, y
especificamente los relativos al ICBF”, en los siguientes términos:

‘En el numeral 1.1.7.3 y 2.1.1.8. de los términos de referencia se fija como
requerimiento la acreditacion del pago de los aportes de los empleados al sistema
de seguridad social integral y aportes parafiscales (...). Este requerimiento fue
cumplido cabalmente por la UT como consta en la propuesta.

Es importante resaltar que el articulo 50 de la Ley 789, asi como la Ley 828 de
2003 y las circulares 50 y 51 de la Contaduria General de la Nacion, han insistido
en que la acreditacion del pago de los aportes parafiscales es requisito sustancial
para la CELEBRACION DE CONTRATOS y no para la presentacion de las
propuestas (...).

Adicionalmente, el numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 complementa
el concepto anterior al establecer de manera taxativa que: ‘la ausencia de
requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no es necesaria para la comparacion de propuestas, no servira
suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos”.

Los revisores fiscales y los representantes legales al manifestar que los aportes
parafiscales de salud y de seguridad social han sido realizados, son fedatarios de
las actividades financieras de la compariia y por tanto su certificacion incluida en la
oferta respecto del pago de dichos aportes, no puede ser puesta en duda bajo
ningun pretexto. Asi las cosas, no se requerira de documento alguno para
sustentar el pago de dichos aportes por cuanto cada una de las firmas
proponentes de la oferta incluy¢ certificacion suscrita por el revisor fiscal y en el
caso de Plataforma Ingenieria y Cia. Ltda., por el representante legal, con base en
el principio de buena fe consagrado en la Constitucion Nacional.

No obstante lo anterior, y con el fin de dar atenta respuesta a su requerimiento,
nos permitimos anexar al presente escrito copia de los documentos que confirman
que las empresas anotadas, han venido cumpliendo a cabalidad con las
obligaciones de los aportes parafiscales, ya sea mediante la cancelacion mensual
de sus aportes, o por el cumplimiento de acuerdos de pagos vigentes, o por la no
obligacion de pagos, al ICBF. Los documentos que se anexan [relevantes para el
caso bajo estudio] son los siguientes:

1. CIC Geomatica S.A.
- Certificacion de la Coordinadora del grupo de recaudos del ICBF Regional
Bogota suscrita el 31 de agosto de 2005, mediante la cual declara que la

empresa CIC Geomatica S.A. no esta obligada al pago de aportes por cuanto
no tiene personal vinculado laboralmente desde mayo de 2007°°.

2. Plataforma Ingenieria y Cia Ltda.

48 Folios 8 a 9 del cuaderno 5.
50 Folio 270 del cuaderno 5.
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- Certificacion de la coordinadora del Grupo de Recaudo del ICBF Regional
Bogota, expedida el 31 de agosto de 2005, mediante la cual se establece la
vigencia del acuerdo de pago para el periodo comprendido entre junio de 2003
a junio de 2005°'. Que en su cuerpo textual establece:

“Que la empresa: Plataforma Ingenieria y Cia Ltda. identificado con No. NIT
830.032.779-7 suscribio el pagaré No. 22/2005/578 a favor del ICBF Regional
Bogota, por Aportes Parafiscales, correspondientes a las vigencias de: primero
de junio de 2003 al 30 de junio de 2005, del cual efectud pago del 20% el dia
12 de agosto de 2005, por valor de $824.000, quedando pendiente por
cancelar la suma de $3.366.996 en ocho (8) cuotas mensuales”,

- Certificacion de la coordinadora del Grupo de Recaudo del ICBF Regional
Bogota, expedida el 12 de octubre de 2005, mediante la cual se establece la
vigencia del acuerdo de pago a esta fecha y se registra el pago de la primera
cuota el dia 30 de septiembre®. Que en su cuerpo textual establece:

“Que la empresa: Plataforma Ingenieria y Cia Ltda. identificado con No. NIT
830.032.779-7 suscribio el pagaré No. 22/2005/578 a favor del ICBF Regional
Bogota, por Aportes Parafiscales del 3%, correspondientes a las vigencias de:
junio de 2003 a junio de 2005, del cual efectud pago de la primera cuota el dia
30 de septiembre de 2005, por valor de $427.937, quedando pendiente por
cancelar siete (7) cuotas por valor total de $2.939.059",

- Certificacion suscrita por el Representante Legal y la contadora confirmando
que a la fecha la empresa ha efectuado todos sus pagos por concepto de
aportes parafiscales y ha cumplido cabalmente con el acuerdo de pago suscrito
por el ICBF el 31 de agosto de 2005”. (subrayado afiadido).

4.3.3.5. El dieciocho (18) de octubre de dos mil cinco (2005)%2, el comité evaluador
de la UAESP respondi6 la observacion presentada por el Consorcio Ingetec C.C.C.
sobre la propuesta presentada por la UT Plataforma Ambiental con respecto a los
pagos de parafiscales, en los siguientes términos:

“Con base en las observaciones presentadas por la firma Ingetec y mediante
comunicacion UAESP 6864 del 10 de octubre de 2005, el comité evaluador solicitd
a la UT Plataforma Ambiental, realizar las aclaraciones correspondientes sobre el
pago de los aportes parafiscales al ICBF. En respuesta la UT Plataforma
Ambiental mediante oficio radicado en la UESP con nimero 009252 del 12 de
octubre de 2005 presenté las aclaraciones correspondientes, anexando los
soportes documentales que confirman que las empresas que integran la UT
Plataforma Ambiental han venido cumpliendo con las obligaciones de los aportes
parafiscales, como se puede constatar con los anexos aportados (...).

La UAESP precisa que lo solicitado en los términos de referencia del concurso
publico 004 de 2005 en los numerales 1.1.7.3 y 2.1.1.8, era la acreditacidn del
pago de los aportes de los empleados al sistema de seguridad social integral y
aportes parafiscales (...). Requisito que se cumplio por parte del proponente UT
Plataforma Ambiental en la propuesta presentada.

La UT Plataforma Ambiental con los documentos aportados en respuesta al
requerimiento efectuado por la UESP demuestra que ha cumplido con el pago de
los aportes parafiscales y que se encuentra al dia.

51 Folio 268 del cuaderno 5.
52 Folio 283 reverso del cuaderno 5.
53 Folios 67 a 92 del cuaderno 1.
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Los documentos solicitados por la UESP y aportados por la UT Plataforma
Ambiental no son necesarios para la comparacion de propuestas y no sirven de
titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos, tal como lo establece
el numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993. Por lo anterior, la UESP precisa
que la UT Plataforma Ambiental cumple con lo establecido en los términos de
referencia del concurso 004 de 2005”.

Con base en lo anterior, el comité evaluador de la UAESP ratificé que la UT
Plataforma Ambiental cumplia a cabalidad con la certificacion de pago de los aportes
parafiscales en favor del ICBF y, consecuencialmente, mantuvo su concepto de que
esta debia ser la propuesta elegida.

4.3.3.6. El treinta y uno (31) de octubre de dos mil cinco (2005)**, la gerente de la
UAESP publicd la evaluacion definitiva de las propuestas presentadas por los
proponentes en el concurso publico nim. 004 de 2005. En dicho documento, se
apartd del orden de elegibilidad sugerido por el comité evaluador y declaré como no
elegible la propuesta presentada por la UT Plataforma Ambiental, con base en los
siguientes argumentos:

“La UT Plataforma Ambiental no ha pagado la totalidad de los aportes parafiscales,
en particular al ICBF, como lo ordena el articulo 50 de la Ley 789 de 2002, de
suerte que su propuesta debe ser evaluada como NO ELEGIBLE, o sea
RECHAZADA, pues la ley exige el pago de los aportes parafiscales y no un mero
acuerdo de pago, que de hecho es una confesion de la ausencia de pago. (...)
Especificamente, refirio que aun cuando es cierto “que la empresa Plataforma
Ingenieria y Cia Ltda. (integrante de la UT referida) no pago durante 25 meses los
aportes parafiscales, pero ya suscribio un acuerdo de pago con el ICBF, en el cual
incluso ya aboné el 20%, [dicho acontecer] es justamente la muestra del
incumplimiento del deber pagar —no prometer pagar— los aportes parafiscales”.

En cuanto a los argumentos plasmados por el comité evaluador con los que se
ratifico_en que la UT Plataforma Ambiental cumplia con lo establecido en los
términos de referencia del concurso 004 de 2005, referente al pago de aportes
parafiscales, estimo gue este “no se detuvo en el andalisis de la verdad material
sino _que se conformo con la verdad formal: como los términos de referencia
sefialaban que la certificacion del cumplimiento de los aportes parafiscales debia
ser suscrita por el revisor fiscal o el representante leqal y como este efectivamente
certifico que cada uno de los integrantes de la UT plataforma Ambiental habia
satisfecho [sic] con esta obligacion, el comité infiere enfones que este requisito se
habia cumplido. Empero lo que la ley exige no es solo quien debe firmar
determinada aseveracion, sino si tal aseveracion es cierta o no. No podria ser de
otra manera, en un Estado Social de Derecho, en donde las ritualidades estan al
servicio de un valor sustancial determinado”. (Subrayado afadido).

4.3.3.7. El primero (1°) de noviembre de dos mil cinco (2005)%°, la representante
legal de la UT Plataforma Ambiental solicité a la gerente de la UAESP respetar el
orden de elegibilidad preexistente, emitido por el comite evaluador, y corregir la
“evaluacion definitiva” en razon a que:

“(...) no cabe la mas minima duda que desde el punto de vista juridico, la causal
de rechazo aducida para nuestra propuesta es inexistente y que el “mero acuerdo
de pago” equivale a un real y efectivo pago de la obligacion, hecho mediante la

%4 Folios 93 a 100 del cuaderno 1.
55 Folios 110 a 112 del cuaderno 1.
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entrega de un titulo valor de contenido crediticio, y por lo tanto el desconocimiento
de una realidad juridica irrefutable, sin duda se aparta de manera fehaciente de los
principios que regulan la contratacion estatal, el régimen de extincion de
obligaciones, el Codigo de Comercio, las normas transcritas que sirven de
fundamento a los acuerdos de pago celebrado con el ICBF, y por consiguiente
generaria responsabilidad de toda indole tanto para los funcionarios como para la
entidad publica que usted representa’”.

4.3.3.8. El veintisiete (27) de febrero de dos mil seis (2006)%, la UAESP, en
audiencia publica de adjudicacién, dio lectura a la resolucion num. 26 de 2006,
en la que “adjudicé al Consorcio HMV Ingenieros Ltda. — Consultoria Colombiana
S.A., el contrato resultante del Concurso Publico No. 04 de 2005,

4.3.3.9. El siete (7) de marzo de dos mil seis (2006)°, la UAESP suscribi6 con el
Consorcio HMV Ingenieros Ltda. — Consultoria Colombiana S.A. el contrato de
consultoria num. 89 de 2006, derivado del concurso publico num. 004 de 2005,
con un precio de $8.865'847.620 y una duracion de cinco (5) afos.

4.3.4. En atencion a lo acreditado anteriormente, se observa que la UT Plataforma
Ambiental considerd, a lo largo del Concurso Publico num. 004 de 2005, que la
exigencia, contenida en los términos de referencia, atinente a certificar el pago de
los aportes parafiscales en favor del ICBF, por los ultimos 6 meses, fue cumplido a
cabalidad por cada uno de sus integrantes. Especificamente —aseguré— en relacion
con la Sociedad Plataforma Ingenieria y Cia Ltda., que: i) la sola certificacion de
pago suscrita por el representante legal de la sociedad bastaba para acreditar dicha
exigencia; y que ii) un acuerdo de pago suscrito con el ICBF sobre dicha obligacion
suplia el cumplimiento de lo requerido. Los dos argumentos mencionados resultan
ser los mismos que se discuten en el caso sub examine, por lo que se procedera a
validar su veracidad y su validez.

4.3.4.1. Sobre la primera afirmacion, se advierte que de una interpretacion literal del
articulo 50 de la Ley 789 de 2002°° se infiere, prima facie, que el requisito exigido a
las personas juridicas de acreditar el pago de los aportes parafiscales para presentar
ofertas en un proceso de contratacién publica se cumple simplemente con el aporte
de una certificacion expedida por el revisor fiscal o por el representante legal, como
en efecto sucedié en el presente asunto®. No obstante, para la Sala tal exigencia
resulta insuficiente para cumplir con el cometido y finalidad que la norma en mencién
pretende, por las siguientes razones.

La Ley 789 de 2002 fue expedida con el fin de promover la empleabilidad, desarrollar
el sistema de proteccion social y controlar la evasion de los aportes a la seguridad
social y los recursos parafiscales®'. Estos Ultimos, son entendidos como las

% Folios 4 a 26 del cuaderno 1.

57 Folios 4 a 26 del cuaderno 1.

58 Folios 28 a 48 del cuaderno 3.

59 Articulo analizado en el apartado 4.3.2.

60 Apartado 4.3.3.1.

61 Gaceta del Congreso num. 542 del 24 de julio de 2018, Acapite referido a la descripcion de la
reforma laboral — Ley 789 de 2002, en la que se plasmé: “Desde un punto de vista conceptual, la
Ley 789 de 2002 puede dividirse en cuatro partes parcialmente independientes. La primera se
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contribuciones de caréacter obligatorio impuestas legalmente a los empleadores, cuyo
monto se determina sobre la base gravable de la némina total de trabajadores y no
solo benefician estos Ultimos, sino también al sostenimiento del ICBF, SENA vy las
Cajas de Compensacion Familiar®2.

Asi, la Sala comprende que la intencion del legislador al implementar, en el articulo
50 de la Ley 789 de 2002, |a exigencia de que las personas juridicas interesadas en
presentar ofertas en un proceso publico acreditaran estar al dia en el pago de
aportes parafiscales iba mas alla de la formalidad de allegar una certificado, pues
lo que realmente pretendia era evitar la mora en el pago de tales contribuciones
con una sancién, traducida en impedir la participacion de las sociedades deudoras
en proceso publicos de seleccion.

En tales condiciones y siguiendo la misma linea interpretativa, en el presente caso, la
gerente de la UAESP estimd, al momento de publicar la evaluacion definitiva de las
ofertas y contrariando la recomendacién del comité evaluador®®, que la sola
certificacion aportada por el representante legal de la Sociedad Plataforma Ingenieria
y Cia Ltda., en la que manifestd estar al dia en el pago de aportes parafiscales,
resultaba insuficiente para determinar con certeza si la obligacion exigida tanto en los
pliegos como en la Ley habia sido cumplida a cabalidad. Actuacion que, a juicio de la
Sala, resulta acorde a la intencién de la norma referida interpretada conforme al
principio de transparencia en la contratacion publica®, en cuanto permite inferir que
el licitador publico tiene la facultad de verificar, a través de medio idéneo, la
veracidad de las afirmaciones contenidas en una certificacion con la que se pretenda
acreditar un hecho, como en el presente asunto lo era el pago efectivo de los aportes
parafiscales en favor del ICBF.

ocupa de acopiar recursos para atender las necesidades inmediatas de los desempleados. Los
recursos provienen de un cambio en la destinacion de las contribuciones parafiscales,
especialmente de aquellas administradas por las Cajas de Compensacion Familiar. Por mandato
legal, los programas previstos, consistentes en subsidios en dinero y especie y planes de
capacitacion, se focalizan mayoritariamente hacia los desempleados con vinculacién anterior a las
Cajas de Compensacién. // La segunda parte incluye la creacion de varios estimulos para la
generacion de empleo. Los estimulos son de varios tipos: subsidios al empleo, recursos de crédito
para empresas pequefias y medianas, y exencion de parafiscales para empresas que empleen
personas vulnerables y estudiantes [...]. La tercera parte consiste en la reglamentacion de los
contratos de aprendizaje y en la regulacion del mercado de trabajo para los aprendices [...]. / La
cuarta parte de la Ley 789 de 2002, comprende varias disposiciones orientadas a flexibilizar los
contratos laborales [...]".

62 LEY 21 de 1982; LEY 27 de 1974; LEY 7 de 1979 y LEY 119 de 1994.

63 Apartado 4.3.3.6.

84 «De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la contratacion estatal tiene como fin, "la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines". Al efecto, el
legislador dispuso que las actuaciones contractuales de las entidades estatales deben supeditarse
al cumplimiento de los principios de la contratacion estatal. // El principio de transparencia dispone
que la seleccion de los contratistas debe “edificarse sobre las bases de i) la igualdad respecto de
todos los interesados; ii) la objetividad, neutralidad y claridad de la reglas o condiciones impuestas
para la presentacion de las ofertas; iii) la garantia del derecho de contradiccion; iv) la publicidad de
las actuaciones de la administracion; v) la motivacion expresa, precisa y detallada del informe de
evaluacion, del acto de adjudicacion o de la declaratoria de desierta; vi) la escogencia objetiva del
contratista idéneo que ofrezca la oferta mas favorable para los intereses de la administracion”. // En
consecuencia, con el objetivo de limitar la discrecionalidad del administrador publico, se impone el
cumplimiento de requisitos y procedimientos que garantizan la seleccién de la mejor propuesta
para satisfacer el objeto del contrato a suscribir. [...]». CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera,
Subseccién C, sentencia del 31 de enero de 2011, expediente 17767.
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En consecuencia, se concluye que la decision proferida por la gerente de la UAESP,
al considerar insuficiente el aporte de la certificacion de paz y salvo respecto al pago
de aportes parafiscales para acreditar el requisito exigido en los pliegos, no resultd
violatoria del debido proceso administrativo. Contrario sensu, la administracién con
dicho proceder busco siempre la verificacion de que el contenido del documento
mencionado fuera cierto y veraz, maxime cuando uno de los proponentes advirtio,
dentro del tramite licitatorio, una inconsistencia entre lo afirmado en el certificado y la
realidad®s.

4.3.4.2. De otro lado, la parte actora afirmé que un acuerdo de pago suscrito con el
ICBF sobre la obligacién de cancelar los aportes parafiscales suplia el cumplimiento
de lo requerido en los pliegos para tener como habil la oferta presentada por estos.
Sin embargo, como se expone a continuacion, la Ley no previo la posibilidad de
tener un acuerdo de pago vigente como forma de reemplazar el cumplimiento del
requisito mencionado.

Como sustento del recurso de alzada, la parte actora aduce que el acuerdo de pago
firmado por el ICBF es equivalente al cumplimiento de su obligacion de pagos
parafiscales, toda vez que, al haberse producido la novacion, dicho documento
‘extinguio una deuda en mora para darle vida a una nueva, sujeta a nuevos términos
y plazos”. Pero, aun cuando la novacion, segun el articulo 1687 del Codigo Civil, es
un modo de extinguir las obligaciones mediante “la sustitucion de una nueva
obligacion a otra anterior”, 1o cierto es que el articulo 1708 ejusdem advierte que “la
mera ampliacion del plazo de una deuda no constituye novacion”.,

En tales condiciones, se observa que el Decreto 1870 de 1986 “por el cual se dictan
normas tendientes a la exacta recaudacion de las rentas del ICBF” autorizé a dicha
entidad para que otorgara plazos a los empleadores que le adeudaran sumas de
dinero por concepto de cargas parafiscales®®. Para que dichos empleadores
obtuvieran ese beneficio tenian el deber de otorgar una garantia en la que se
estipulara el sistema de amortizacién gradual de la deuda; con ello, el ICBF expediria
un certificado provisional de pago, apto para habilitar el reconocimiento de la
deduccién por salarios al momento de declarar renta ante la DIAN®’. Pero, el mismo
decreto estableci6 que la mora respecto de alguna de las cuotas convenidas
conlleva la anulacion del certificado de pago otorgado®®.

8 Apartado 4.3.3.3.

86 DECRETO 1870 DE 1986. “Articulo 2°. Autorizase al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
para que con miras al adecuado recaudo de sus ingresos de ley y conforme a las competencias
sefialadas en sus estatutos, otorgue plazos a los empleadores que le adeuden sumas de dinero
por concepto de la carga parafiscal que le asigné la Ley 7° de 1979, articulo 39, numeral 4° y por
sus intereses, siempre y cuando que la garantia ofrecida por cada deudor resulte satisfactoria a
Juicio del director de la entidad o su delegado”.

57 DECRETO 1870 DE 1986. “Articulo 3° Cuando se otorguen los plazos a que se refiere el articulo
anterior, el interesado debera otorgar la correspondiente garantia; y en el respectivo documento se
estipulara el sistema de amortizacion gradual de la deuda. // A su vez, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar expedira un certificado provisional de pago, que habilitara el reconocimiento de
la deduccion por salarios a que se refieren el paragrafo del articulo 55 del Decreto 2053 de 1974 y
el articulo 45 de Ley 7° de 1979".

8 DECRETO 1870 DE 1986. “Articulo 4°. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el simple
retardo en el cubrimiento de alguna de las cuotas convenidas, hara nulo el certificado de pago
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Por consiguiente, en el sub examine, el acuerdo de pago suscrito entre el ICBF y la
Sociedad Plataforma Ingenieria y Cia. Ltda. respecto de las sumas que esta ultima
adeudaba al Instituto por concepto de aportes parafiscales no generé un cambio
sustancial en su relacion obligacional ni, mucho menos, la sustituyd con una nueva,
pues simplemente, de acuerdo con la potestad legal conferida, amplié el plazo para
su pago. En consecuencia, la obligacion de pago primigenia subsistia y el acuerdo
de pago se constituia como una prueba fehaciente de que la sociedad referida no se
encontraba al dia en el pago de la totalidad de la obligacion de pagos parafiscales al
momento de presentar la oferta.

En este orden de ideas, se concluye, en linea con las consideraciones vertidas por el
a quo al emitir fallo de primera instancia, que la decision de la gerente de la UAESP
al declarar inhabil la propuesta presentada por la UT Plataforma Ambiental, debido a
gue uno de sus integrantes, la Sociedad Plataforma Ingenieria y Cia Ltda., no
certificd en debida forma los pagos de los aportes parafiscales en favor del ICBF,
pues solo aportd un acuerdo de pago, estuvo cefiida no solo a los términos de
referencia sino también a la normatividad vigente sobre la materia.

4.3.4.3. No pasa por alto la Sala, que, segun el articulo 882 del Cddigo de Comercio,
‘la entrega de letras, cheques, pagarés y demas litulos valores de contenido
crediticio, por una obhgacron anterior, valdra como pago de esta si no se estipula otra
cosa [...]". Sin embargo, en el sub examine se observa que, de conformidad con los
articulos 2°, 3° y 4° del Decreto 1870 de 1986, los pagarés expedidos por la
Sociedad Plataforma Ingenieria y Cia“Ltda.%en favor del ICBF, que sirvieron de
garantia respecto de la obligacion insoluta de pago de los aportes parafiscales, no
traen consigo el pago de la obligacion, pues existe, no literalmente estipulacion en
contrario, pero si normativa gubernamental que reguld la materia (articulo 2° del
Decreto 1870 de 1986), estableciendo el alcance del acuerdo como mera ampliacién
del plazo de la obhgac:on y la obligacion de respaldar ese compromiso con la
constitucion de una garantia, que para el caso, fue el objeto llamado a servir por los
pagares que suscribio y entrego el deudor del ICBF, segun acredité la UT dentro del
proceso licitatorio.

4.3.5. En definitiva, se advierte que la decision proferida por la UAESP, contenida en
la Resolucién nim. 26 de 2005, en la que declard inhabil la oferta presentada por la
UT Plataforma Ambiental, atendiendo los argumentos exhibidos con anterioridad, y,
subsecuentemente, eligi6 como adjudicatario al Consorcio HMV Ingenieros Ltda.—
Consultoria Colombiana S.A. estuvo soportada en las disposiciones contenidas en
los términos de condicion y en la normativa vigente para la época de los hechos.
Por consiguiente, esta Colegiatura confirmara el fallo de primera instancia.

V. COSTAS PROCESALES

otorgado y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar debera comunicario asi a la administracion
de Impuestos Nacionales donde el aportante declare su renta”.
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La Sala considera que no hay lugar a la imposicién de costas, debido a que no se
observé temeridad ni mala fe en la actuacion de las partes, condicién exigida por el
articulo 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C de Descongestion, el veintiséis (26)
de marzo de dos mil quince (2015), que nego las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: NO IMPONER costas

TERCERO: En firme este fallo, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese, cumplase

Presidente
JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS GUILLERMO SANCHEZXLUQUE
Magistrado Magis

claro voto

ATAMOC
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