Senor
JUEZ PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE FACATATIVA.
E. S. D.

EXPEDIENTE: 25269-33-33-001-2019-00155-00

MEDIO DE| NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
CONTROL: -CONTROVERSIAS-

DEMANDANTE: HARDWARE ASESORIAS SOFTWARE LTDA.
DEMANDADO: MUNICIPIO DE LA VEGA

ASUNTO: CONTESTACION DEMANDA

YOMARY L. VESGA LOPEZ, mayor de edad, vecina de esta ciudad de Bogota D.C,
identificada con la cédula de ciudadania No. 51.609.655 de Bogota y T.P. No. 70.572 del
C. S. de la ], obrando en nombre y representacion del MUNICIPIO DE LA VEGA
CUNDINAMARCA, conforme al poder y representacion legal que se adjunta a la presente,
encontrandome dentro del término legal, procedo a dar contestacién de la demanda de
la referencia.

Siguiendo el mismo orden propuesto por parte del apoderado de la parte demandante
dentro del libelo demandatorio, manifiesto lo siguiente:

L. HECHOS

Previo a dar contestacion se deja constancia que esta Entidad Territorial rechaza
todos aquellos hechos que infieran que mi representada actio ilicitamente al
adjudicar y expedir los actos administrativos sin el lleno de los requisitos técnicos
y legales, por cuanto desde ahora manifiesto no se allegé a la demanda prueba
siquiera sumaria al respecto por parte de la demandante.

AL HECHO PRIMERO : Es cierto.
AL HECHO SEGUNDO : Es cierto.
AL HECHO TERCERO : Ni lo afirmo ni lo niego. Me atengo a lo que se

pruebe en el proceso.

AL HECHO CUARTO : No es cierto.



AL HECHO QUINTO : Es cierto.

AL HECHO SEXTO : Ni lo afirmo ni lo niego. Me atengo a lo que se
pruebe en el proceso.
AL HECHO SEPTIMO : No es un hecho de la demanda. Se trata de una

apreciacion por parte del demandante, desde luego muy respetable.
AL HECHO OCTAVO

PARAGRAFO PRIMERO : No es un hecho de la demanda. Se trata de una
apreciacion por parte del demandante, desde luego muy respetable.

PARAGRAFO SEGUNDO : Es cierto.

AL HECHO NOVENO : No es un hecho de la demanda. Se trata de una
apreciacion por parte del demandante, que como lo reitero es muy respetable.

IL FRENTE A LAS PRETENSIONES

En mi calidad de apoderada judicial de la parte demandada MUNICIPIO DE LA VEGA -
CUNDINAMARCA-, me opongo a todas y cada una de las pretensiones, declaraciones y
condenas formuladas en el libelo demandatorio, por carecer de motivaciones juridicas o
facticas para invocarlas y lograr asi una sentencia favorable, teniendo en cuenta que mi
representada actué respetando la normatividad aplicable al caso concreto, toda vez que
los actos administrativos que se pretenden demandar, se expidieron con el lleno de los
requisitos constitucionales y legales, sin que se evidencie causal de nulidad, gozando por
lo tanto de la presuncion de legalidad, 1a cual no se encuentra desvirtuada.

IIIL. EXCEPCIONES
PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ACUSADO

En el caso de la presente demanda, debo manifestar que los actos administrativos
atacados, gozan de presuncién de legalidad hasta tanto no se demuestre que se
encuentren viciados de alguna causal de nulidad de conformidad con el articulo 88 de la
Ley 1437 de 2011. y es que la adjudicacion del contrato respeto las normas aplicables y
el pliego de condiciones.

EXCEPCION DE BUENA FE
Los actos administrativos atacados no solo gozan de la presuncion de legalidad, sino que

ademas se debe partir del hecho de la buena fe en las actuaciones de los particulares lo
que obliga a que tanto las autoridades como los particulares actien de buena fe.



El articulo 83 de la Constitucién Politica de Colombia sefiala que las actuaciones deben
estar precedidas del principio de buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que
aquéllos adelanten ante éstas.

La Honorable Corte Constitucional en Sentencia de C-544 de 1994, que su parte
pertinente dice:

(..

La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de los principios
fundamentales del derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el deber
de proceder con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o por el aspecto
pasivo, como el derecho a esperar que los demdas procedan en la misma
forma. En general, los hombres proceden de buena fe, cuando media una
relacidn juridica, en principio constituye una conducta contraria al orden
juridico y sancionado por éste. En consecuencia, es una regla general que
la buena fe se presume; de una parte es la manera usual de comportarse y
de la otra, a la luz del derecho, las faltas deben comprobarse. Y es una falta
el quebrantar la buena fe.

Labuena fe se presume, es decir, la ley obliga a presumir que todo el mundo
actiia de buena fe, luego, si alguien actiia de mala fe, algo muy comtn sobre
todo en asuntos de negocios, habra necesidad de cuestionar esa presuncion
de buena fe, significando esto que es necesario entrar a probar que la otra
parte ha actuado de mala fe”.

Por lo anterior, solicito muy respetuosamente a su despacho, se declare probada
la excepcion aca propuesta.

COBRO DE LO NO DEBIDO

Pretende aca la parte demandante que se condene al MUNICIPIO DE LA VEGA -
CUNDINAMARCA- a titulo de RESTABLECIMIENTO DE DERECHO a
INDEMINZAR en la suma de DOCE MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y UN
MIL SEISCIENTOS VEINTE PESOS M/CTE, correspondientes a la utilidad
esperada del contrato de compraventa subyacente del proceso de SELECCION
ABREVIADA POR SUBASTA INVERSA No. SASIP-034-2018 y del cual se le privo
ilegalmente de ser adjudicatario, cuando por parte de la Entidad hubo
transparencia en la adjudicacion de este.

LA INNOMINADA



Solicito con todo respeto al despacho que frente a toda situacion de hecho y/o de
derecho que resulte probada dentro del presente caso y que beneficie los intereses
de la Entidad Territorial a quien represento, de oficio se declare.

CUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS ESTABLECIDAS PARA LA CONTRATACION
ESTATAL POR PARTE DEL MUNICIPIO DE LA VEGA -CUNDINAMARCA-

El CONSE]JO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION A, Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ,
Bogot4, D.C.,, marzo catorce (14) de dos mil trece (2013), Radicacién nimero:
44001-23-31-000-1999-00827-01(24059), establece los limites de la facultad
administrativa de configuracion de los pliegos de condiciones, asi:

El principio de seleccion objetiva del contratista ademas de servir de garantia para
los proponentes respecto de los criterios de seleccidn, permite a la Administracién
Publica cumplir con el cometido de adjudicar el contrato a la oferta que realmente
-segln sus propios estudios previos, realizados en virtud del principio de
planeacion- le resulte mas favorable. En este sentido, el pliego de condiciones que
se debe confeccionar por la entidad publica antes de ordenar la apertura de un
procedimiento administrativo de selecciéon contractual, se erige en la base
fundamental de este deber, pues permite concretar el concepto juridico
indeterminado de “favorabilidad” en la escogencia del ofrecimiento, comoquiera
que en el pliego de condiciones se plasman tanto los criterios o factores de
escogencia como la ponderacién precisa y detallada de los mismos, los cuales
constituyen las ‘reglas de juego’ que permitiran determinar objetivamente cual es
la oferta mas ventajosa.

En relacién con la funcién que cumplen los pliegos de condiciones en orden a
garantizar el deber de seleccion objetiva, los requisitos de participacion y los
criterios de seleccién que en ellos se consignan, asf como la construccién de estos
de acuerdo con las necesidades de la contratacién en el marco del articulo 29 de la
Ley 80 de 1993, la Sala sostuvo lo siguiente:

“(...) los pliegos de condiciones estan llamados a establecer los requisitos de
participacién de los oferentes y los criterios o factores de evaluacién o calificacién
de sus ofertas; unos y otros, deben llevar como tnica impronta el fin general
perseguido con la contratacion propuesta.

Los primeros [requisitos de participacién], permiten la participacién de los
sujetos, esto es, habilitan juridica, financiera o técnicamente la concurrencia de los
interesados al proceso y, por ende, conciernen a la idoneidad de los oferentes; y
los segundos [criterios de evaluacién o calificacién de las ofertas], posibilitan la
seleccion de la propuesta, esto es, estan referidos a calificar la oferta, a darle un



puntaje, para establecer el mérito de la misma frente al objeto a contratar y, por
ende, tienen una conexién directa con la particular necesidad, esto es, una
connotacién sustancial para la escogencia de la oferta mas favorable a los intereses
de la entidad.

La elaboracién de los pliegos de condiciones debe realizarse, entonces, consultado
los fines perseguidos con la contratacién estatal, en cumplimiento del articulo 3 de
la Ley 80 de 1993[1], de manera que las clausulas de este estdn sujetas y
circunscritas al objeto del proceso y su eficacia y validez deben girar en torno a la
funcién que emerge de las particulares necesidades reales que pretende satisfacer
la administracion. Por esta razdn, los criterios de seleccion de la propuesta en los
pliegos de condiciones o términos de referencia para la ejecucién del objeto
perseguido con la contratacién, deben ser ttiles, indispensables y determinantes
para el proposito de comparar los aspectos sustanciales de los ofrecimientos, en
forma tal que se pueda escoger entre ellos el que resulte mas favorable.

En suma, es menester que los criterios de selecciéon que se fijen en los pliegos de
condiciones o términos de referencia, permitan a la administracién seleccionar
una Optima propuesta, tutil para la ejecucion del contrato ofrecido mediante la
invitacion, convocatoria o llamado a licitar; o, en las voces del articulo 29 de la Ley
80 de 1993, tendientes a escoger el ofrecimiento méas favorable a la entidad y a los
fines que ella busca, entendido éste como aquel que resulta ser el mas ventajoso
para la entidad, luego de tener en cuenta los factores de escogencia, tales como
cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio, entre otros, y la
ponderacién precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos
de condiciones o términos de referencia.

De ahi que la Sala considere que, si bien la Administracién goza de autonomia en
la elaboracion de los pliegos de condiciones o términos de referencia de acuerdo
con sus particulares necesidades, no es menos cierto que ella esta enmarcada en
los fines de la contratacién estatal y, por consiguiente, los criterios de seleccion
susceptibles de calificacidn, deben ser congruentes con ellos y comprender los
elementos necesarios para llevar a cabo el contrato en las condiciones de modo,
tiempo y lugar requeridas por ella. La objetividad que reclama la Ley 80 de 1993
en la contratacién estatal, en varias de sus disposiciones, solo se cumple a
condicién de que existan en los pliegos de condiciones o términos de referencia
reglas necesarias al fin del contrato.

Segun lo expuesto, tanto los criterios de seleccién como la ponderacién precisa y
detallada de cada uno de ellos se deben establecer y definir para cada
procedimiento administrativo de seleccion contractual en funcién de una
adecuada etapa de planeacién que efectie la entidad a partir de unos apropiados
estudios previos que aseguren la consagracion de unos criterios de selecciéon y una
ponderacién de los mismos que le permitan a la entidad un grado de certeza de



que la propuesta a escoger garantizara el desarrollo del objeto contractual materia
de la adjudicacién.

La naturaleza juridica de la facultad administrativa de configuracién de los pliegos
de condiciones.

En un pronunciamiento relativamente reciente, la Sala puntualizé -tal como ahora
se reafirma- que del pliego de condiciones es posible predicar una doble
naturaleza juridica segiin el momento en el cual se analice el despliegue de sus
efectos, pues si bien en la etapa precontractual y hasta producirse la adjudicaciéon
del contrato ha de catalogarse como un acto administrativo general -que no como
un reglamento, habida consideracién de que el pliego carece de vocaciéon de
permanencia indefinida en el tiempo y su vigencia se extiende sé6lo hasta tanto se
profiere el acto de adjudicacién y/o hasta finiquitarse todo lo atinente a la
ejecucion y liquidacion del contrato-, igualmente, una vez celebrado el contrato,
buena parte de las previsiones contenidas en ese primigenio acto administrativo
tienen la virtualidad de convertirse en estipulaciones o cldusulas contractuales,
por manera que se produciria una suerte de “mutacién” en su naturaleza, la cual,
por tanto, seria mixta: en determinados aspectos y hasta cierto momento acto
administrativo general; en otros extremos y a partir de la celebraciéon del contrato,
parte del clausulado del mismo.

En este sentido, discurri6 la Sala de la siguiente manera:

“En primer lugar, porque el pliego de condiciones, segin la normatividad
actualmente vigente en Colombia, no es un reglamento ya que, por definicién, éste
es un acto de caracter general, que tiene vocaciéon de permanencia en el tiempo
%4en tanto no se agota con su aplicacién34 y se expide en ejercicio de la funcién
administrativa.

Un pliego de condiciones no podria ser un reglamento administrativo porque
carece de vocacion de permanencia en el tiempo. Por el contrario, esta destinado a
surtir efectos en un solo proceso de contratacidn, al cabo del cual pierde su
vigencia. El reglamento, en cambio, admite que sea aplicado sucesivamente, sin
que su utilizacion lo agote o extinga.

()

En este sentido, se podria decir que el pliego ostenta una “naturaleza mixta”, en
tanto su contenido es mutable, pues nace como un acto administrativo general
34naturaleza que conserva hasta el momento de la adjudicacién del proceso de
seleccion34, pero a partir de la celebracion del contrato cambia, al menos en
muchas de sus estipulaciones, esa naturaleza y se convierte en “clausula
contractual”, porque no pocas de las condiciones del mismo se integran al negocio



juridico, como verdaderas clausulas de éste, mientras que otras han perecido, a
medida que avanza el proceso de seleccidn.

Asi, por ejemplo, la aplicacion sucesiva de las condiciones previstas en el pliego, es
decir, en la medida en que avanza el procedimiento de licitacién o de contratacion
directa, desaparecen, por agotamiento, las condiciones de participacién, de
evaluacién, de desempate, las causales de rechazo de las ofertas, los plazos
internos que rigen el proceso de licitacion 34apertura y cierre, presentacion de
ofertas, evaluacién, adjudicacién34, entre otras condiciones. Estos aspectos hacen
parte del pliego de condiciones en tanto “acto administrativo”.

En cambio, las exigencias técnicas de los bienes o servicios que se pretenden
adquirir, la estipulacion sobre las garantias del contrato, los intereses a pagar en
caso de mora, las condiciones de pago, la entrega del anticipo, la forma como se
debe ejecutar el contrato, etc., se integran al contrato como “clausulas” del mismo
34teniendo efectos, en adelante, s6lo entre la administracion y el contratista. Mas
adn, este tipo de condiciones, de usual inclusién en los pliegos, podrian no
reproducirse en el instrumento que contiene el clausulado y que, de ordinario,
suscriben las partes, no obstante lo cual haran parte de este porque estan previstas
en el pliego; de alli que la doctrina y la jurisprudencia sostengan que “el pliego de
condiciones es la ley del contrato”, pues a él se acude, en adelante, para resolver
conflictos sobre su contenido e interpretacion.

Las anteriores ideas reflejan que si bien el pliego, en su origen, es un tipico acto
administrativo, en el camino que recorre el proceso de seleccién y posterior
ejecucion contractual cambia su naturaleza, para convertir una buena parte de su
contenido en clausula contractual, pues multiples condiciones perviven y se
incrustan en el contrato mismo, rigiendo exclusivamente la relacion
administracion-contratista”

Asi mismo ha explicado la Sala que la configuracién del pliego de condiciones
constituye un paradigmatico ejemplo util a efecto de ilustrar la dindmica que
envuelve la concepcion que de la discrecionalidad administrativa ha venido
prohijando la Sala, partiendo de diferenciar entre las denominadas definiciones
“materiales” o “positivas” de dicha figura y las catalogadas como “formales” o
“negativas” de la misma, en cuanto las primeras consideran que la discrecionalidad
opera en circunstancias en las cuales el interés general, para el caso concreto, no
se encuentra exhaustivamente precisado por la ley 34lo cual evidentemente ocurre
tratdndose de las referidas normas que regulan el contenido minimo de los pliegos
de condiciones34, de suerte que la discrecionalidad surge como autorizaciéon que
se confiere 34expresa o implicitamente34 a la Administracién para que, previa
ponderacién de todos los hechos, intereses, derechos o principios juridicos
comprometidos en el caso concreto, encuentre una solucién para el mismo
intentando «elegir la medida mas adecuada para la satisfaccién del interés publico:



éste se encuentra legalmente definido y fijado, pero no casuisticamente
predeterminado, tarea para la que se confiere libertad al érgano actuante
otorgandole un poder discrecional».

Para las segundas, por su parte 34las definiciones catalogadas como “formales” o
“negativas”3 el elemento determinante de la existencia de discrecionalidad no es
ya el objeto de la facultad misma y el cdmo ella debe ser ejercida 34esto es, seglin
se acaba de referir, la autorizacion conferida a la Administracién para apreciar o
integrar en qué consiste el interés publico en cada caso concreto, formulando
criterios objetivos y razonables de decisidn34, sino la forma en la cual se configura
34la forma en la cual se redacta el precepto que atribuye la facultad3s,
entendiéndose, por tanto, la discrecionalidad, desde la perspectiva formal
comentada, como un espacio o un ambito de decisiéon no regulado o regulado
apenas parcialmente por el ordenamiento, ambito de decisién que el legislador,
entonces, ha decidido otorgar a la Administracion, con el propdsito de que ésta
decida de manera libre, eligiendo cualquiera de las alternativas que se ofrezcan
como posibles para resolver el caso, habida cuenta de que -supuestamente, segin
estas posturas- todas esas alternativas resultan juridicamente admisibles, esto es,
se trataria de indiferentes juridicos.

Empero, esta Sala ha justificado ya por qué razén tales concepciones negativas o
formales de la discrecionalidad no sélo desatienden la consagracién constitucional
de la entera actividad administrativa a la satisfaccion del interés general
34prevista, en el ordenamiento colombiano, de forma expresa, en el articulo 209
superior3, sino que no encajan adecuadamente en el disefio de un Estado Social y
Democratico de Derecho si se tiene en cuenta que, al atribuir libertad de eleccion
a la Administracion, sin exigirle a ésta que construya y esgrima criterios objetivos
y razonables en los cuales se soporten sus decisiones, semejantes comprensiones
facilmente pueden convertirse en una ‘patente de corso’ para la arbitrariedad. Las
concepciones formales o negativas de la discrecionalidad, entonces, son aquellas
que convierten esta figura en “el caballo de Troya en el Estado de Derecho”

Lo hasta ahora expuesto permitié a la Sala ilustrar la manera en la cual ha de
operar la Administraciéon al momento de configurar los pliegos de condiciones 340
los documentos equivalentes a los mismos% dentro de un procedimiento
administrativo de seleccién contractual:

“(...) en primer lugar, las normas de rango legal o reglamentario que regulan el
contenido minimo y los pardmetros a los cuales ha de cefiirse la elaboracion de los
referidos actos administrativos 34los cuales luego se incorporaran, en lo
pertinente, al clausulado contractual, segiin se explic634, en la medida en que son
deliberadamente incompletas, inacabadas o indeterminadas, defieren a la
Administracién la responsabilidad de fijar las reglas y los criterios que orientaran
cada proceso de seleccidn en particular; en segundo término, la Administracion



ejercera esa facultad estableciendo los mencionados reglas y criterios 34objetivos
y razonables, de forma completa, precisa y detallada34 los cuales completaran el
supuesto de hecho de los preceptos normativos inacabados o incompletos que
atribuyen la respectiva facultad, para regir tanto el proceso de seleccion del
contratista como la celebracion y ejecucion del contrato; cual resulta evidente, esa
actividad de la Administracion es materialmente normativa.

Y, en tercer término, aquello que debe hacer la Administracién es subsumir
34procedimiento de aplicacién reglada del Derecho34 en las normas legales
completadas en su supuesto de hecho con los criterios objetivos y razonables
introducidos 34en los pliegos de condiciones34 por la entidad contratante en cada
caso concreto, los presupuestos facticos de éste para adoptar, asi, la decisién mas
conveniente al interés general, lo cual, en materia de contratacion estatal, supone,
en especial, escoger la mejor propuesta de conformidad con los parametros fijados
en los plurimencionados pliegos de condiciones o sus equivalentes. De ahi que esta
concepcion de la discrecionalidad encaje perfectamente con la postura que ha
asumido la Sala en el sentido de sostener que la facultad que ejerce la entidad
publica al adjudicar el contrato es eminentemente reglada y no discrecional, como
en otras ocasiones se sostuvo.”

Los limites que debe respetar la Administracién al configurar los pliegos de
condiciones o sus equivalentes.

Ahora bien, al ocuparse de los limites que no pueden ser transgredidos por las
entidades estatales contratantes al confeccionar pliegos de condiciones, la Sala se
refirié a dos elementos:

i) Los elementos reglados, siempre existentes en toda decisién de la
Administraciéon que participe de la naturaleza de acto administrativo 34y los
pliegos de condiciones lo hacen, si bien la estirpe de estos, seglin se explico, es
mixta34:

“En relacién con los elementos reglados siempre presentes en el acto
administrativo 34cuya naturaleza posteriormente muta, para convertirse, en lo
pertinente, en clausula contractual contentivo de los pliegos de condiciones o de
su equivalente, siguiendo los planteamientos de Vedel son, como minimo, tres los
aspectos en los cuales toda decisiéon administrativa 34los pliegos, entre ellas34 esta
reglada: el primero, la competencia del 6rgano actuante, siempre prefijada por la
ley, la cual establece, de forma imperativa, las atribuciones de cada agente
administrativo; el segundo, los motivos, vale decir, los presupuestos facticos y
juridicos que sustentan la decision, los cuales deben ser siempre «material y
juridicamente exactos», aun cuando la Administracién disponga de
discrecionalidad para apreciar las consecuencias que se derivan de la concurrencia



de los mismos y, el tercero, el fin perseguido, el cual debe ser siempre de interés
publico.”

ii) Los principios generales del Derecho y en particular de los principios que rigen
u orientan el ejercicio de la funcién administrativa, aplicables a toda la actividad
contractual del Estado por virtud de lo normado, con caracter general, por los
articulos 1, 2 y 209 de la Constitucion Politica, asi como por el articulo 3 del Codigo
Contencioso Administrativo y, con caracter particular, por el articulo 23 de la Ley
80 de 1993[13], circunstancia ésta que conduce a que mas que a “principio”, deba
hacerse referencia ala “regla general de la proporcionalidad”, como lo ha sostenido
la Sala:

“El control por los principios generales del Derecho tiene como fundamento la
plena vinculacién de toda actividad administrativa a la Ley y al Derecho,
incluyendo dentro de éste, como no podia ser de otra manera, la «(...) condensacion
de los grandes valores juridicos materiales que constituyen el substratum del
Ordenamiento y de la experiencia reiterada de la vida juridica» en que los
principios se traducen. De este modo, el ejercicio de la discrecionalidad debe
respetar como limites infranqueables principios como los de objetividad,
imparcialidad, proteccién de la confianza legitima e igualdad, razonabilidad,
proporcionalidad, interdiccién de la arbitrariedad y respeto a los derechos
fundamentales”

Lo dicho conduce a concluir que ante los amplios margenes de los cuales dispone
la Administracién para confeccionar pliegos de condiciones 34pues el
ordenamiento, en esta materia, las mas de las veces apenas fija pautas generales y
solo de forma excepcional contiene normas de accidn concretas y especificas3, la
intensidad del control judicial basado en los principios referidos deberia, en
principio, limitarse a la exclusiéon de aquellas previsiones que, en el pliego de
condiciones o sus equivalentes, resulten manifiestamente desproporcionadas o
manifiestamente irrazonables o manifiestamente arbitrarias pues, en los demas
casos si, por ejemplo, se trata de fiscalizar los criterios técnicos que tiene en cuenta
la Administraciéon Publica para establecer los factores de escogencia entre los
ofecimientos presentados por los proponentes, no resultaria juridicamente
atendible ni explicable que el juez sustituyera los criterios elegidos en sede
administrativa por los que él llegare a considerar mas apropiados o mas
convenientes para el interés general[15], a no ser que aquellos que establezca la
Administraciéon incurran en error manifiesto de apreciacién, nocién ésta en
relacion con la cual la Sala ha expresado lo siguiente:

“Deberia la Corporaciéon, en consecuencia, entrar a revisar si, con base en el
material probatorio de que se ha hecho acopio tanto durante la actuacion
administrativa, como en el proceso judicial, incurri6 la administracién en el que ha
dado en denominarse como “error manifiesto de apreciacién” que, de acuerdo con



lo sostenido por Miguel Sanchez Moroén, debe dar lugar a un control judicial que no
puede convertirse en una «fiscalizaciéon técnica, politica o de oportunidad», de
modo que Unicamente procedera «alli donde el error sea claro y asi resulte a
primera vista para cualquier persona razonable, o pueda ser develado mediante
una actividad probatoria suficiente o mediante una demostracion sélida, firme,
segura, sustancialmente incontestable», es decir, cuando sea un control
estrictamente juridico, que no conduzca a la sustituciéon de una posiciéon opinable
por otra, pues «de lo contrario deja de ser juridico para deslizarse por la pendiente
del decisionismo».

También el juez de lo contencioso administrativo francés ha recurrido, para
fiscalizar el poder discrecional de la administracién, a la nocién de «erreur
manifesté d’appréciation», de acuerdo con la cual, en palabras de Rivero y Waline,
si resulta que la calificacion de los hechos es tan evidentemente equivocada que
hasta alguien sin conocimientos técnicos podria determinarlo, anulara la decision;
o, como dirfa Vedel, «se comprueba desde un punto de vista muy practico: es
manifiesto un error que salta a la vista sin necesidad de ser un experto muy sagaz».
Para este ultimo autor el concepto de error manifiesto es una adquisicion
relativamente reciente de la jurisprudencia administrativa, siendo la primera
sentencia que lo utiliz6 el arrét Denizet, del 13 de noviembre de 1953,
consoliddndose a partir de entonces como uno de los elementos integrantes del
aludido control minimo. Vedel, en linea con lo que hasta ahora se ha venido
exponiendo en esta providencia, explica de la siguiente manera la funcién que en
la justicia contencioso-administrativa desempefia la nocién de error manifiesto:
normalmente los motivos de Derecho, la materialidad de los hechos y su
calificacion juridica, que son el fundamento de todo acto sometido al examen del
juez del exceso de poder, estan plenamente sometidos al control de éste. En
cambio, la «apreciacion de los hechos», especialmente cuando tiene un caracter
técnico, «esta cubierta por el poder discrecional de apreciaciéon de la
Administracion». Sin embargo, reconocer a dicha discrecionalidad una extension
ilimitada conduciria, a abusos indudables 34«tratandose, por ejemplo, de la
apreciacion de los inconvenientes estéticos de una construccion, se concibe que el
abandono total de todo control jurisdiccional seria dar paso a la arbitrariedad»34.
Pero, por otra parte, «integrar pura y simplemente la apreciacion de los hechos en
el control jurisdiccional vendria a hacer del juez el superior jerarquico de los
administradores y transformarle, ademdas, en un experto técnico con las
calificaciones mas variadas».

De suerte que, ante estas dos posturas que considera excesivas, refiere cémo el
Consejo de Estado ha optado «por el camino de en medio» 3%que Vedel juzga
prudente34 de exigir que el error de apreciacion tenga caracter manifiesto para
que sea tenido en cuenta como tal por el juez, aunque, claro est3, «el caracter
manifiesto del error es materia de apreciacién, pero esto es inevitable»”[16].



Incidencia de los principios en la configuracion de los pliegos de condiciones o sus
equivalentes.

Buena parte de las exigencias a que se ha venido refiriendo la Sala se encuentran
consagradas positivamente en la Ley 80 de la forma en que a continuacién se
expone:

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que, en los pliegos de condiciones o en sus
equivalentes, se deben definir “reglas objetivas, justas, claras y completas que
permitan la confeccién de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una
escogencia objetiva y eviten las declaratorias de desierta de la licitacién o
concurso”, de acuerdo con la terminologia empleada por la letra b) del articulo 24-
5 de la Ley 80 de 1993. Sobre el contenido de esta preceptiva legal, la Seccion
Tercera explico:

“En ese orden de ideas, las reglas que de manera previa a la apertura del
procedimiento administrativo de seleccidon deben ser fijadas por la Administracion
y que habran de gobernarlo hasta su culminacién 34toda vez que alaluz de ellas y
s6lo de ellas debe adjudicarse el contrato34 han de ser reglas justas, esto es, que
realmente apunten a posibilitar la seleccion del mejor contratista, a la persona
natural o juridica o al grupo de personas que de mejor manera pueda cumplir con
el objeto contractual, haciendo prevalecer, por tanto, las condiciones sustanciales
de los proponentes respecto de los meros formalismos; reglas objetivas en la
medida en que se establezcan de manera tal que sean ellas y exclusivamente ellas,
las que determinen el resultado del procedimiento de selecciéon, cerrando las
puertas a que sean las estimaciones o los enfoques y criterios personales de los
evaluadores los que devengan definitivos, a tal efecto, en el momento de aplicar las
referidas reglas; éstas, por lo demas, como corolario del antes comentado principio
de objetividad, deben haber sido fijadas con fundamento en las evaluaciones y en
los estudios técnicos, econémicos, juridicos, de conveniencia o de oportunidad que
la entidad ha debido llevar a cabo con el propésito de ubicarse en la mejor posicion
antes de configurar los pliegos de condiciones o sus equivalentes 34principio de
objetividad34.

Deben ser, asi mismo, reglas claras, cuya redaccién dé lugar a que la interpretacion
que de ellas efectie la instancia que las fijd, sea exactamente la misma que puedan
realizar tanto los posibles oferentes como quienes tengan a su cargo la evaluacién
y calificacién de las propuestas, de suerte tal que la univocidad de su configuracién
conduzca a un Unico entendimiento posible de su contenido y, finalmente, han de
ser reglas completas, esto es, que para efectos de resultar aplicables no remitan a
o no precisen de la informaciéon o de los conceptos o de los criterios incluidos en
otros preceptos o, en general, en fuentes externas o ajenas al propio pliego de



condiciones, menos aun cuando no exista certeza en punto a cudles son los
elementos que integran dichas fuentes externas, lo cual ocurrirfa, por via de
ejemplo, cuando se remita “al estado del arte o de la ciencia” en un especifico
ambito del saber técnico, cientifico o especializado.”[17]

En segundo lugar, los pliegos de condiciones deben establecer los factores y
criterios de seleccion asi como su correspondiente ponderaciéon precisa y
detallada, para cada caso en particular, tomando en consideracion la naturaleza, el
objeto y la cuantia del contrato, pues las normas reguladoras de la materia asi lo
determinan -articulos 29 de la Ley 80 de 1993, 5 de la Ley 1150 de 2007 y 88 de
la Ley 1474~ por lo cual tales criterios de escogencia y su respectiva ponderacién
deben ser proporcionados, objetivos y razonables, comoquiera que sélo asi
resultaran respetuosos de los principios de imparcialidad e igualdad de trato para
todos los oferentes, a la vez que contribuiran a que los ofrecimientos que se
presenten correspondan a las condiciones y caracteristicas que la entidad requiere
para que el objeto contractual resulte cabalmente cumplido y responda a las
necesidades identificadas por la contratante, esto es a los requerimientos
derivados del proposito de servir a los intereses generales.

Al respecto, la Sala expuso algunos casos ilustrativos:

“Asi, por ejemplo, no resultardn proporcionados, objetivos, razonables y
respetuosos de la igualdad e imparcialidad que han de gobernar el proceso de
seleccidn, previsiones en los pliegos que incluyan requisitos o factores de seleccion
que, de antemano, puede saberse que s6lo seran asequibles para un inico eventual
proponente; que respondan a consideraciones de orden politico, racial o religioso
%0 cualquier otro constitucionalmente proscrito como sustento de tratamientos
diferenciales para estos eventos34; que formulen exigencias técnicas, financieras,
logisticas, entre otras, propias del contratista de una concesién de gran
envergadura, verbigracia para la ejecucion de una obra menor; que conduzcan a
que la escogencia se efectie con base en criterios irrelevantes 34como lo
proscriben los principios de razonabilidad y objetividad34 de cara al cumplimiento
del deber de seleccion objetiva; que defieran la eleccién del contratista a la
interpretacion subjetiva de la autoridad administrativa con competencia para
decidir en cada caso y no al estricto acatamiento de las reglas fijadas en los pliegos
mismos o que resulten tan vagos y etéreos que permitan el indebido
direccionamiento del proceso de seleccién.”

En tercer y ultimo término, existen diversas prohibiciones que no pueden ser
desconocidas por la entidad contratante al configurar el pliego de condiciones, no
sélo por cuanto actualmente se encuentran consagradas, de forma expresa, en el
Estatuto de Contratacion Estatal -letras d) y e) del articulo 24-5 de la Ley 80 de
1993-, sino en consideracion a que, de admitirse la inclusién, en los pliegos de
condiciones, de previsiones que marchasen en contravia de las aludidas



restricciones, sin duda se estaria avalando la consagracién de reglas o de criterios
manifiestamente arbitrarios, desproporcionados o irrazonables.

Se trata, entonces, de las prohibiciones consistentes en (i) introducir condiciones
y exigencias de imposible cumplimiento; (ii) prever exenciones de la
responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que suministren las
entidades; (iii) consignar reglas que induzcan en error a los proponentes y
contratistas ¥%especialmente cuando aquellas establezcan efectos o consecuencias
contradictorios%; (iv) consagrar reglas que permitan la formulacién de
ofrecimientos de extensidn ilimitada y/o (v) fijar reglas que dependan de la
voluntad exclusiva de la entidad contratante.

En esta misma linea se encuentran también aquellos otros eventos en los cuales
las propias normas legales prohiben de manera expresa a las entidades estatales
exigir determinados requisitos a los potenciales oferentes, a través de los
correspondientes pliegos de condiciones, tal como ocurre, por ejemplo, con la
disposicién consignada en el inciso 22 del apartado 6.1[19] del articulo 6 de la Ley
1150, norma en la cual después de puntualizar que la certificacién acerca de la
calificacién y clasificacién de los inscritos en el Registro Unico de Proponentes del
Registro Unico Empresarial de la CAmara de Comercio constituira plena prueba de
las circunstancias que en tal certificacion se hagan constar y después de precisar
que “... la verificacion de las condiciones establecidas en el numeral 1 del articulo
59 de la presente ley, se demostrara exclusivamente con el respetivo certificado
del RUP en donde deberan constar dichas condiciones”, concluye de manera
categorica que “[e]n consecuencia, las entidades estatales en los procesos de
contratacién no podran exigir, ni los proponentes aportar documentaciéon que
deba utilizarse para efectuar la inscripcién en el registro.

La imposibilidad de determinar validamente, en el pliego de condiciones,
prohibiciones como inhabilidades o incompatibilidades respecto de los oferentes
o causales de exclusién o de rechazo respecto de las ofertas.

Al avanzar en el analisis relacionado con los limites que deben respetarse en la
configuracion de los pliegos de condiciones que han de regir en cada
procedimiento administrativo de seleccién contractual, hay lugar a precisar que
las entidades estatales contratantes no cuentan con facultades para establecer,
consagrar o crear prohibiciones como inhabilidades o incompatibilidades no
previstas en la Constitucidn Politica o en la ley para impedir la participacion de
interesados que desean o deciden intervenir en los correspondientes
procedimientos administrativos de seleccién o causales de exclusion o de rechazo
de las ofertas respectivas que tampoco correspondan a previsiones previamente
consagradas en normas de jerarquia superior a la de los pliegos de condiciones.



De ahi que las entidades estatales contratantes deban ser extremadamente
cuidadosas y transparentes al exigir a los oferentes el cumplimiento de requisitos
razonables y proporcionales cuya inobservancia, a la vez, determina que tales
entidades no pueden seleccionar entonces las ofertas que se encuentren en
circunstancias de incumplimiento de requisitos esenciales o indispensables
establecidos en el correspondiente pliego de condiciones -lo cual incluye aquellos
que hoy la propia ley denomina “requisitos habilitantes”[21]-, por lo cual no sera
valido que tras la apariencia de tales exigencias en realidad se disfracen u oculten
inhabilidades o incompatibilidades distintas a las previstas en la Constitucién o en
la ley para impedir la participaciéon de ciertos interesados en los respectivos
procedimientos administrativos de seleccién contractual .

El planteamiento expuesto encuentra fundamento en los siguientes razonamientos
cuya sencillez y claridad van de la mano con su contundencia:

i).- En primer lugar se impone recordar que si bien la normativa legal que rige la
contratacién publica, autoriza y confiere a las entidades estatales contratantes un
amplio margen al momento de definir en los respectivos pliegos de condiciones,
siempre de manera razonable y proporcional, cudles son los requisitos y las
exigencias que deben satisfacer las ofertas que se presenten en el curso de un
determinado procedimiento administrativo de selecciéon contractual y asi poder
identificar entonces de manera objetiva cual de tales ofrecimientos resulta ser el
mas favorable, ello no altera por completo ni invierte la regla general que se deriva
directamente de una de las dimensiones del Principio de Legalidad cuyas vigencia
y obligatoriedad resultan consustanciales al ejercicio de las funciones publicas y al
poder que en ellas va inmerso en un Estado Social y Democratico de Derecho, regla
en cuya virtud las autoridades publicas no pueden ejercer sino aquellas funciones
o desplegar las atribuciones que les hubieren sido expresamente asignadas o
conferidas por la Constitucion Politica o las leyes de la Republica.

Al respecto han sido abundantes los desarrollos jurisprudenciales, de entre los
cuales cabe destacar, por su claridad, el pronunciamiento que hizo la Corte
Constitucional en su sentencia C-337 de 1993:

“(...) Por otra parte, para la Corte no es de recibo el argumento de que el Gobierno
puede perfectamente atender una serie de asuntos relacionados con el tema en
cuestion, por cuanto la Constituciéon no prohibe expresamente dicha actuacion.
Considera, entonces, esta Corporaciéon oportuno pronunciarse acerca de la
denominada "clausula general de competencia”, la cual establece que el
funcionario publico Gnicamente puede hacer aquello que le esta expresamente
permitido.



“El principio segtn el cual a los particulares se confiere un amplio margen de
iniciativa, al paso que los servidores publicos deben ceiiirse estrictamente a lo
autorizado por la Constitucidn y la ley, esta recogido en el texto constitucional en
su articulo 6, que prescribe:

"Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucidn y las Leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por
omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones".

“Lo anterior equivale a dar por sentado que mientras los particulares pueden hacer
todo aquello que no les esté expresamente prohibido por la Constitucién y la ley,
los funcionarios del Estado tan sélo pueden hacer lo que estrictamente les esta
permitido por ellas. Y es natural que asi suceda, pues quien esta detentando el
poder necesita estar legitimado en sus actos, y esto opera por medio de la
autorizacion legal.

“Es a todas luces contrario al principio sefialado, suponer que al no estar algo
expresamente prohibido, bien sea para el legislativo, o para cualquiera otra rama
del poder publico, sus integrantes pueden hacerlo, porque esta prerrogativa es
exclusiva de los particulares. Los servidores publicos tan s6lo pueden realizar los
actos previstos por la Constitucidn, las leyes o los reglamentos, y no pueden, bajo
ningun pretexto, improvisar funciones ajenas a su competencia. Esto, como una
garantia que la sociedad civil tiene contra el abuso del poder por parte de aquellos
servidores. Es una conquista que esta Corporacion no puede soslayar, no sélo por
el esfuerzo que la humanidad tuvo que hacer para consagrarla efectivamente en
los textos constitucionales, sino por la evidente conveniencia que lleva consigo, por
cuanto es una pieza clave para la seguridad del orden social justo y para la claridad
en los actos que realicen los que detentan el poder publico en sus diversas ramas.

“La inversién del principio es contraproducente desde todos los puntos de vista:
desde el constitucional, porque extenderia al servidor publico una facultad
connatural a los particulares, con lo cual introduce un evidente desorden, que
atenta contra lo estipulado en el Preambulo de la Carta y en el articulo 2o0. de la
misma; también desde el punto de vista de la filosofia del derecho, por cuanto no
es proporcionado otorgar al servidor publico lo que estd adecuado para los
particulares; y desde el punto de vista de la conveniencia, resulta
contraproducente permitir la indeterminacion de la actividad estatal, porque
atenta contra el principio de la seguridad juridica que es debido a la sociedad civil.

)"



Y ese Principio que inicialmente la sentencia en cita de la Corte Constitucional
apoya en los dictados del articulo 6 de la Carta Politica, encuentra reiteracion y
refuerzo en la prohibicién perentoria y categérica que la misma Constitucion
consagra en su articulo 121, en los siguientes términos:

“Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de
las que le atribuyen la constitucion y la ley”.

Por ello, de manera mas precisa, el Consejo de Estado ha puntualizado que:
“.. en la formula del Estado de Derecho no son de recibo las competencias
implicitas, ni tampoco las sobreentendidas.

Asi pues, resulta perfectamente claro que de conformidad con los dictados del
numeral 22 del articulo 30 de la Ley 80, las entidades estatales contratantes
cuentan tanto con facultades, atribuciones y funciones expresamente atribuidas
por la ley, como con el deber, igualmente asignado de manera explicita por la
misma ley, de elaborar “... los correspondientes pliegos de condiciones o términos
de referencia, de conformidad con lo previsto en el numeral 50. del articulo 24 de
esta ley, en los cuales se detallaran especialmente los aspectos relativos al objeto
del contrato, su regulacidn juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la
determinacién y ponderaciéon de los factores objetivos de seleccion y todas las
dema3s circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para
garantizar reglas objetivas, claras y completas”.

A su turno, el numeral 12 del articulo 52 de la Ley 1150, expedida en el afio 2007,
al ocuparse tanto de consagrar el Principio de Seleccion Objetiva que debe regir en
todo procedimiento administrativo de seleccién contractual, como al definir
cuando una adjudicacién o seleccidn es objetiva, contemplé que “... los factores de
escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios ...”, con
lo cual evidenci6 la autorizacién que esa misma norma impartié a dichas entidades
para que efectien la estructuracién del pliego de condiciones en torno a la
determinacién de los factores de escogencia y calificacidn, asi como, en el citado
numeral 19, al referirse a los requisitos que se exijan a los oferentes en el
correspondiente pliego de condiciones, dispuso con claridad que “[l]a exigencia
de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato
a suscribir y a su valor”, mandato en cuya virtud se reafirm6 la facultad legal
impartida a las entidades estatales contratantes para que puedan, de manera
valida y discrecional, exigir requisitos y condiciones a los oferentes, pero siempre
en términos de razonabilidad y proporcionalidad.



Por el contrario, en el ordenamiento vigente no existen disposiciones que faculten,
autoricen y menos impongan a las entidades estatales contratantes el deber de
crear y/o de consignar prohibiciones, inhabilidades o incompatibilidades distintas
a las establecidas en la Constitucion Politica o en la ley para efectos de limitar o de
excluir la participacién de algunos interesados en los procedimientos de seleccién
de contratistas.

ii).- La posibilidad de que las entidades estatales contratantes procedan a través
de sus actos administrativos (resoluciones, circulares, decretos, manuales
internos, etc.), incluidos los correspondientes pliegos de condiciones, a consagrar
prohibiciones, inhabilidades o incompatibilidades no previstas en la Constitucion
o en la ley que impidan la participacién de los interesados en los procedimientos
administrativos de seleccion contractual, ademas de no encontrar fundamento
expreso —-como se requiere- en las normas constitucionales o legales vigentes y
con ello contrariar las disposiciones consagradas en los articulos 6, 121y 122 de
la Carta Politica y consiguientemente viciar tales decisiones por falta de
competencia, significa también desconocer -sin facultades que lo autoricen- el
principio general de la libertad que informa, inspira, explica y hasta justifica la
existencia misma de la propia Constitucién Politica.

Sélo en cuanto la libertad de sus individuos constituya un valor fundamental e
insustituible para un Estado, podra concebirse entonces la existencia de
Democracia y a la vez de una Constitucion Politica con verdaderos efectos
vinculantes, puesto que con el fin de asegurar y garantizar de manera efectiva esa
libertad surge la imperiosa necesidad de limitar el ejercicio del poder publico y
establecer controles para su ejercicio; de alli que en sistemas de caracter
totalitario, en los cuales las autoridades respectivas pueden disponer de poderes
ilimitados que incluso les permiten contar con la capacidad necesaria para
modificar a su antojo las disposiciones vigentes y, naturalmente, atropellar o
desconocer los derechos y las libertades de los individuos, no hace falta la
existencia de una Constitucion Politica y en caso de haberse expedido no pasa de
jugar un papel puramente formal y/o inutil.

En el caso del Estado Social y Democratico de Derecho Colombiano ha de decirse
que la libertad de los habitantes del territorio nacional campea por todos los
extremos y rincones de la parte dogmatica de su Constitucion Politica, comoquiera
que constituye uno de los principios y valores fundantes cuya consecucién invoco
de manera expresa el “PUEBLO DE COLOMBIA, en ejercicio de su poder soberano

” en el predmbulo de la Carta como razén para proceder a su sancién y
promulgacién, amén de que se encuentra incluida también entre los fines
esenciales del Estado en cuanto su articulo 22 determina que “[l]as autoridades de
la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia en su|s] ... derechos y libertades ...".



Esa libertad se encuentra consagrada de manera explicita y directa en la propia
Constitucidn Politica, con el fin de asegurar su efectividad y respeto, a través de
sus mas variadas modalidades o expresiones, como las siguientes: i) al reconocer
que “[t]odas las personas nacen libres e iguales ante la ley” y que, por tanto,
“recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién ...” (articulo 13);
ii) al consagrar la libertad que tiene toda persona de disponer de su intimidad
personal y familiar (articulo 15); iii) al establecer el derecho “... al libre desarrollo
de la personalidad ...” (articulo 16); iv) al prohibir de manera perentoria “... la
esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en todas sus formas”
(articulo 17); v) al sefialar que “[s]e garantiza la libertad de conciencia” (articulo
18); vi) al garantizar “[l]a libertad de cultos” (articulo 19); vii) al determinar que
“[s]e garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y
opiniones, viii) la [libertad] de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y
ix) la [libertad] de fundar medios masivos de comunicacion” (articulo 20); x) al
consagrar, a favor de toda persona, la libertad de “... presentar peticiones
respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular” (articulo
23); xi) al reconocerle a toda persona el “... derecho a circular libremente por el
territorio nacional, xii) a entrar y salir [libremente] de él y xiii) a permanecer y
residenciarse [libremente] en Colombia” (articulo 24); xiv) al establecer que “...
[tJoda persona es libre de escoger profesion u oficio” (articulo 26); xv) al
imponerle al Estado el deber de garantizar “... las libertades de ensefianza,
aprendizaje, investigacion y catedra” (articulo 27); xvi) al consagrar, de manera
categorica y rotunda, que “[t]Joda persona es libre” y que no puede ser molestada
ni reducida a prision o a arresto, ni detenida, ni su domicilio registrado “... sino en
virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley” (articulo 28);
xvii) al instaurar el Habeas Corpus como recurso eficaz y expedito a favor de todo
aquel que “... estuviere privado de su libertad, y creyere estarlo ilegalmente ...”
(articulo 30); xviii) al reconocer la libertad que tiene “[t]Joda parte del pueblo [a]
reunirse y manifestarse publica y pacificamente” (articulo 37); xix) al admitir “...
el derecho de libre asociacién ...” (articulo 38); xx) al darle cabida plena, en favor
de los ciudadanos, a la libertad de “... participar en la conformacidn, ejercicio y
control del poder politico” para cuyo propoésito tales ciudadanos cuentan, entre
otras importantes posibilidades, con xxi) la libertad de elegir, xxii) la libertad de
postularse para ser elegidos, xxiii) la libertad de tomar parte en elecciones,
plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacién
democratica, etc; (articulo 40); xxiv) al definir que “[lI]a actividad econémica y la
iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comdn” y que “[p]ara su
ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la
ley” a lo cual la norma fundamental agregé que xxv) “[l]a libre competencia
econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades” (articulo 333).



Asi pues, si la LIBERTAD debe inspirar y orientar en todas sus actuaciones al
Estado Social y de Derecho en Colombia; si la LIBERTAD explica y justifica la
existencia misma de la propia Constitucion Politica en el pais; si es evidente que la
LIBERTAD se encuentra plasmada de manera expresa y directa a través de
diversas modalidades y manifestaciones en la Carta de Derechos Fundamentales
que recoge e instituye la propia Constituciéon Politica; si la LIBERTAD se erige
entonces en uno de los Principios Rectores, Generales y Basicos que sirven de
fundamento al propio Estado en Colombia, facil resulta deducir que la proteccion,
la garantia y la efectividad de la LIBERTAD de los individuos constituye la Regla
General con sujecion a la cual deben conducirse y ejercer sus facultades todas las
autoridades nacionales, incluidas, claro est3, las de indole administrativa,

Pues bien, si se parte del supuesto —como la Sala evidentemente estima que debe
admitirse y considerarse- de que la proteccidon, el respeto, la garantia y la
efectividad de la LIBERTAD constituyen la regla general, de ello se sigue, de
manera necesaria e inexorable, con sujecién a las mas elementales reglas de la
logica formal y de hermenéutica juridica: a).- Que las excepciones a una regla
general deben consagrarse de manera expresa; b).- Que la creacién de las
excepciones Unicamente compete a quien tiene la capacidad de adoptar, modificar
o revocar la correspondiente regla general y, por tanto, c).- Que las excepciones
deben obrar en una norma de igual o superior jerarquia a aquella que contiene o
consagra la regla general; d).- Que la interpretaciéon y la aplicacién de las
excepciones debe realizarse de manera restrictiva, por lo cual e).- No es posible
interpretar las excepciones de manera extensiva, como f).- Tampoco hay lugar a la
aplicacion de las excepciones por via de analogia.

De lo anterior se desprenden dos corolarios obvios, a saber: g).- cuando en un
proceso judicial se debate acerca de la aplicacion de una excepcion, para efectos de
dejar de lado la regla general consagrada en el ordenamiento vigente, quien
pretenda la aplicaciéon de una de las excepciones existentes asume la carga de
probar la hipétesis factica que dé lugar a su configuracion, amén de que al juez
Unicamente le serd permitido acceder a ello en cuanto, en el respectivo proceso, se
encuentre debida y didfanamente establecido que evidentemente se han
acreditado los aspectos facticos que permitan tenerla por configurada, y h).-
cuando en una especifica situaciéon existen interrogantes acerca de la
configuraciéon de una determinada excepcidn, toda duda razonable e insalvable,
necesariamente, debera resolverse a favor de la regla general.

Siguese de todo lo expuesto en este punto que, en cuanto la LIBERTAD y su
proteccion efectiva constituyen la regla general que debe orientar la actuacién de
todas las autoridades publicas en Colombiay dado que de esa regla general forman
parte tanto el principio de libre concurrencia, como las modalidades de libre
contratacidn y, naturalmente, de libre acceso ala contratacion estatal, debe tenerse



por sentado entonces que las prohibiciones, inhabilidades o incompatibilidades
que restringen o impiden la participacién en los procedimientos administrativos
de seleccion contractual, inicamente pueden venir dadas o establecidas -en
cuanto excepciones a la referida regla general-, por normas de rango
Constitucional o legal, sin que le sea dado a las autoridades administrativas
consagrarlas o establecerlas.

iii).- Ademas del limite que per se representa para el ejercicio del poder publico la
existencia de la regla general que consagra y protege los derechos y las libertades
de los asociados, maxime ante la ausencia de una precisa excepcién al respecto,
ocurre que el articulo 84 de la Carta Politica prohibe de manera expresa a las
autoridades publicas la posibilidad de establecer o de exigir permisos, licencias o
requisitos adicionales -lo cual incluye también la posibilidad de consagrar
inhabilidades, incompatibilidades, prohibiciones o causales de exclusion de las
ofertas- cuando se trate de derechos o actividades que se encuentren
reglamentados de manera general, por manera que sélo podran exigirse los
permisos, licencias o requisitos que se encuentren plasmados en la respectiva
reglamentacién general o que dicha regulacion autorice requerir.

Asi pues, en cuanto la actividad contractual de las entidades estatales -lo cual
comprende el acceso de los particulares a la misma- se encuentra regulada de
manera general a través de las normas legales que integran el Estatuto de
Contratacion Estatal, disposiciones expedidas en virtud de los mandatos
consagrados en el inciso final del articulo 150[23] de la Constitucién Politica,
resulta evidente entonces que tales autoridades no pueden, sin contrariar los
dictados del citado articulo 84 de la Carta, establecer nuevas o diferentes
prohibiciones que impidan acceder a ella.

iv).- Agréguese a lo anterior que la propia ley limit6 de manera explicita las
facultades de las autoridades administrativas en punto a la consagracién y/o
creacion de inhabilidades e incompatibilidades, tal como se desprende del
contenido de la letra a) del numeral 12 del articulo 82 de la Ley 80, a cuyo tenor:

“En los procesos de seleccidn en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y
econdmicos, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las
siguientes alternativas:

“a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o
férmulas sefialadas en el pliego de condiciones; o

“b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor
relacion de costo-beneficio para la entidad”.



Entre tales definiciones formales o negativas de la discrecionalidad puede darse
cuenta, en la doctrina alemana, de la propuesta por Martin Bullinger, autor a cuyo
entender la discrecionalidad se configura como un margen de autodeterminaciéon
de la Administracion frente a los demas poderes publicos 34legislativo y judicial34,
por manera que la facultad discrecional comporta un «margen de libertad que se
deriva parala Administracién publica cuando su actuacién no esta completamente
predeterminada». Cfr. BULLINGER, Martin, «La discrecionalidad de la
Administracién Publica. Evolucién, funciones, control judicial», en La Ley, 1.831,
30 de octubre de 1987, Madrid, p. 896. En Espaifia, entre muchos otros autores
quienes se decantan por esta postura 34claramente mayoritaria en dicho pais34
que concibe la discrecionalidad como un “margen de libertad de decisién” 34Cfr.
MARTIN MATEO, Ramoén, Manual de Derecho Administrativo, 152 edicién,
Trivium, Madrid, 1993, p. 31734 conferido a la Administracién por parte del
legislador y, por tanto, inmune al control jurisdiccional, puede citarse la definicién
propuesta por Luciano Parejo Alfonso, quien considera que la discrecionalidad
«consiste en la atribucién a la Administracion por el legislador de un ambito de
eleccién y decisiéon bajo la propia responsabilidad», dentro del cual «pueden darse
varias actuaciones administrativas igualmente validas por conformes con el
Derecho aplicable». Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano, Administrar y juzgar: dos
funciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993, p.
121. En similar sentido, en la doctrina francesa, la definicion de René Chapus. Cfr.
CHAPUS, R,, Droit administratif général, Tomo I, 152 edicién, Montchrestien, Paris,
2001, p. 1056. También Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez
Rodriguez siguen un rumbo similar, toda vez que consideran que «el ejercicio de
una potestad discrecional permite (..) una pluralidad de soluciones justas, o, en
otros términos, optar entre alternativas que son igualmente justas desde la
perspectiva del Derecho (...). La discrecionalidad es esencialmente una libertad de
eleccién entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes
juridicos, porque la decision se fundamenta normalmente en criterios
extrajuridicos (de oportunidad, econdémicos, etc), no incluidos en la Ley y
remitidos al juicio subjetivo de la Administracién». Cfr. GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo [, undécima edicidn, Civitas, Madrid, 2002, pp. 455-456 y
460-461. En el mismo sentido, VILLAR PALASI, José Luis. y VILLAR EZCURRA, José
Luis, Principios de Derecho Administrativo, I, cit., p. 26, afirman que «potestad
reglada es aquella cuyos presupuestos de ejercicio, cuyo contenido y cuyo
procedimiento estdn estrictamente regulados por la Ley. Frente a ello, la potestad
discrecional se caracteriza por no tener los presupuestos de su ejercicio o su
contenido predeterminados por la ley dejando su libre determinacién a la
Administracion Publica». Por similares derroteros marcha el concepto que
propone Maria José Alonso Mas, para quien «podemos definir la discrecionalidad
como la libertad electiva de que en ocasiones disponen los poderes publicos para
decidir lo que estimen mas conveniente de acuerdo con las circunstancias de cada
caso (..), de modo que cuando la misma existe se dan diversas soluciones



juridicamente validas». Cfr. ALONSO MAS, Maria José, La solucién justa en las
resoluciones administrativas, Tirant lo blanch-Universitat de Valencia, Valencia,
1998, p. 223.

Con base en lo anterior, la ADMINISTRACION MUNICIPAL, detect6 que el oferente
HARDWARE ASESORIAS SOFTWARE LTDA.,, inicialmente cuando presenté su
propuesta no diligenci6 las fichas técnicas completas como lo exige el pliego de
condiciones en el numeral 2.4 CONDICIONES TECNICAS PARA EL SUMINISTRO A
REALIZAR, que reza “El proponente debera presentar con la propuesta las fichas
técnicas elaboradas por el municipio, diligencias completamente ya que estas son
consideradas un requisito esencial para la comparacion objetiva de las
propuestas..

Por el contrario es durante el traslado del informé que complet6 dichas fichas
técnicas. Materializandose la mejora de oferta, a tal punto que en su mismo correo
electronico el oferente acepta “HAS LTDA procedié a llenar los campos que
faltaban pero -se reitera- no se cambi6 ninguna marca ni referencia de los equipos
ofertados inicialmente...”

Al no diligenciarse las fichas técnicas el oferente HARDWARE ASESORIAS
SOFTWARE LTDA, esta inmerso en las causales de RECHAZO descritas en el literal
a) del numeral 1.24 del pliego de condiciones y en consecuencia se mantiene como
no habil por este aspecto.

Queda demostrado que el MUNICIPIO DE LA VEGA cumplié con lo expresado en la
Ley y que HARDWARE ASESORIAS SOFTWARE LTDA. no cumplié con el
diligenciamiento de las fichas técnicas.

IvV. PRUEBAS
Solicito se tengan como pruebas las aportadas con la presente ARCHIVO EN
PDF contentivo del proceso.
V. DOMICILIO Y NOTIFICACIONES

LA PARTE DEMANDADA: MUNICIPIO DE LA VEGA CUNDINAMARCA. Carrera 32.
No.

La suscrita apoderada tiene su domicilio en esta ciudad de Bogota, en la carrera 82.

No. 12-B-83 Oficina 709 de esta ciudad de Bogot4, donde recibo notificaciones o en
la secretaria de su despacho.

Correo electronico: yomaryvesga@hotmail.com


mailto:yomaryvesga@hotmail.com

VL ANEXOS:
Los relacionados en el acapite de pruebas.

Poder otorgado para representar al MUNICIPIO DE LA VEGA CUNDINAMARCA

Atentamente,

YOMARY L. VESGA LOPEZ
C.C. No. 51.609.655 de Bogota
T.P.No.70.572 del C.S.dela].



Senor
JUEZ PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE FACATATIVA.
E. S. D.

EXPEDIENTE: 25269-33-33-001-2019-00155-00

MEDIO DE| NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
CONTROL: -CONTROVERSIAS-

DEMANDANTE: HARDWARE ASESORIAS SOFTWARE LTDA.
DEMANDADO: MUNICIPIO DE LA VEGA

ASUNTO: LLAMAMIENTO EN GARANTIA

YOMARY L. VESGA LOPEZ, mayor de edad, vecina de esta ciudad de Bogota D.C.,
identificada con la cédula de ciudadania No. 51.609.655 de Bogota y T.P. No. 70.572 del
C. S. de la ], obrando en nombre y representacion del MUNICIPIO DE LA VEGA
CUNDINAMARCA, conforme al poder y representacion legal que se adjunta a la presente,
encontrandome dentro del término legal, procedo solicitar a su despacho se haga el
llamamiento de garantia, a los sefiores AXA COLPATRIA, con base en la siguiente
normatividad:

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

1. El articulo 225 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, regula el tema de la intervencidn de terceros de manera parcial,
consagrando de manera expresa, la aplicacién del principio de integraciéon
normativa, con las normas del estatuto procesal civil, hoy Codigo General del
Proceso al decir:

“Art. 225. Llamamiento en Garantia. Quien afirme tener derecho legal o
contraventual de exigir a un tercero la reparacién integral del perjuicio que
llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como
resultado de la sentencia, podra pedir la citacion de aquel, para que en el mismo
proceso se resuelva sobre tal relacidn.

Es por lo anterior que, solicito respetuosamente a su despacho:

1. Sesirva llamar en garantia a AXA COLPATRIA y a su representante legal.



2. El llamado en Garantia debe ser citado en la Carrera 72 No. 24-89 Piso 7 de la
ciudad de Bogota.

HECHOS:

1. La ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié las POLIZA
No.8001001217 de fecha 10 de marzo de 2016, con vigencia desde el 19 de marzo
de 2016 al 5 de agosto de 2017, por un valor total de $50.000.000.00 . TIPO DE
POLIZA: MANEJO GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

2. La ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié la POLIZA No.
8001003427 de fecha 6 de abril de 2018, con vigencia desde el 9 de abril de 2018
al 19 de julio de 2018, por un valor total de $50.000.000.00. TIPO DE POLIZA
MANE]JO GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

3. La ALCALD{A MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié la POLIZA No.
8001003545 de fecha 26 de JULIO de 2018, con vigencia desde el 19 de JULIO de
2018 al 12 de ABIL de 2019, por un valor total de $50.000.000.00. TIPO DE
POLIZA MANE]JO GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

4. LaALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié la POLIZA No.
8001003706 de fecha 14 de AGOSTO de 2019, con vigencia desde el 15 de
AGOSTO de 2019 al 31 de MAYO de 2020, por un valor total de $50.000.000.00.
TIPO DE POLIZA MANE]JO GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

5. La ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié la POLIZA No.
8001003815 de fecha 12 DE JULIO de 2021, con vigencia desde el 31 de MAYO de

2020 al 04 de AGOSTO de 2021, por un valor total de $50.000.000.00. TIPO DE
POLIZA MANEJO GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

PRETENSIONES.

1. Sirvase senor Juez, aceptar el llamamiento en garantia a los sefiores AXA
COLPATRIA, por cuanto nos asiste un derecho legal o contractual para
realizar la peticion.

PRUEBAS:

Anexo las copias o fotocopias de las POLIZAS que a continuacion se relacionan:



La ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié las POLIZA
No.8001001217 de fecha 10 de marzo de 2016, con vigencia desde el 19 de marzo
de 2016 al 5 de agosto de 2017, por un valor total de $50.000.000.00 . TIPO DE
POLIZA: MANE]JO GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

La ALCALDiA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié la POLIZA No.
8001003427 de fecha 6 de abril de 2018, con vigencia desde el 9 de abril de 2018
al 19 de julio de 2018, por un valor total de $50.000.000.00. TIPO DE POLIZA
MANE]O GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

La ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié la POLIZA No.
8001003545 de fecha 26 de JULIO de 2018, con vigencia desde el 19 de JULIO de
2018 al 12 de ABIL de 2019, por un valor total de $50.000.000.00. TIPO DE
POLIZA MANEJO GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

La ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié la POLIZA No.
8001003706 de fecha 14 de AGOSTO de 2019, con vigencia desde el 15 de
AGOSTO de 2019 al 31 de MAYO de 2020, por un valor total de $50.000.000.00.
TIPO DE POLIZA MANE]O GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

La ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié la POLIZA No.
8001003815 de fecha 12 DE JULIO de 2021, con vigencia desde el 31 de MAYO de
2020 al 04 de AGOSTO de 2021, por un valor total de $50.000.000.00. TIPO DE
POLIZA MANEJO GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

PRETENSIONES.
La ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié las POLIZA
No.8001001217 de fecha 10 de marzo de 2016, con vigencia desde el 19 de marzo
de 2016 al 5 de agosto de 2017, por un valor total de $50.000.000.00 . TIPO DE
POLIZA: MANEJO GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

La ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié la POLIZA No.
8001003427 de fecha 6 de abril de 2018, con vigencia desde el 9 de abril de 2018
al 19 de julio de 2018, por un valor total de $50.000.000.00. TIPO DE POLIZA
MANE]O GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

La ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribi6 la POLIZA No.
8001003545 de fecha 26 de JULIO de 2018, con vigencia desde el 19 de JULIO de
2018 al 12 de ABIL de 2019, por un valor total de $50.000.000.00. TIPO DE
POLIZA MANE]JO GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

La ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié la POLIZA No.
8001003706 de fecha 14 de AGOSTO de 2019, con vigencia desde el 15 de



AGOSTO de 2019 al 31 de MAYO de 2020, por un valor total de $50.000.000.00.
TIPO DE POLIZA MANE]JO GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

5. La ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA, suscribié la POLIZA No.
8001003815 de fecha 12 DE JULIO de 2021, con vigencia desde el 31 de MAYO de
2020 al 04 de AGOSTO de 2021, por un valor total de $50.000.000.00. TIPO DE
POLIZA MANEJO GLOBAL ENTIDADES OFICIALES.

NOTIFICACIONES:

AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. CARRERA 72 No. 24-89 Piso 72 de Bogota
CORREO ELECTRONICO.
Correos electronicos
e Segurosy
Capitalizacion: servicioalcliente@axacolpatria.co
e ARL: arlcolpatria@axacolpatria.co
e Salud: medicina.prepagada@axacolpatria.co
o Notificaciones
judiciales: notificacionesjudiciales@axacolpatria.co

ALCALDIA MUNICIPAL DE LA VEGA CUNDINAMARCA Carrera 32, No. 19-71 Parque
Principal .

APODERADA DEL MUNICIPIO: YOMARY VESGA LOPEZ CORREO ELECTRONICO
yomaryvesga@hotmail.com

Atentamente,

YOMARY VESGA LOPEZ
C.C. No. 51.609.655 de Bogota
T.P.No.70.572 del C.S. de la].
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