CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCION A

Consejero Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota D.C., siete (7) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Radicacion: 88001233300020170002301 (60.483)

Demandante: Transportes Turisticos Suarez Osorio S.A.S.

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina

Medio de control: Nulidad

Asunto: Sentencia de segunda instancia — Ley 1437 de 2011

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Subseccién A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de la demanda.

El objeto de la controversia, regida bajo la normativa del CPACA, tiene por fin
determinar si procede la nulidad de los actos administrativos precontractuales que
adjudicaron el contrato en el marco de un proceso de seleccion abreviada para la
prestacion del servicio de transporte escolar. El a quo accedio a las pretensiones,
al advertir que el departamento accionado desconocié en los pliegos la regulacion
especial relativa a la prestacion de este servicio y, asimismo, declaré la nulidad
absoluta del contrato suscrito como consecuencia del aludido proceso de
seleccién. En su apelacion, el departamento de San Andrés insistié en la legalidad
de sus actos e indic6 que el Tribunal interpretdé de forma errénea la regulacién
especial del sector transporte.

I. SENTENCIA IMPUGNADA

1. El 26 de septiembre de 2017, el Tribunal Administrativo de San Andrés,
providencia y Santa Catalina profirio la siguiente decisidon (se transcribe conforme
obra):

‘PRIMERO. - DECLARASE la nulidad de los actos administrativos
precontractuales proferidos en desarrollo del proceso de seleccion
abreviada No. 009 de 2017, contenidos en la Resolucion No. 1075 de 2017,
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el pliego de condiciones y las evaluaciones juridica y técnica de fechas 6y 7
de abril del mismo afio, teniendo en cuenta que su objeto es ilegal, en
consecuencia,

“SEGUNDO. — ANULESE el Contrato No. 638 de 2017, celebrado entre el
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y
la Cooperativa Multiactiva de Buses Urbanos de San Andrés Isla,
COOBUSAN, en consecuencia, LIQUIDESE dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la notificacion de esta sentencia, con las respectivas
restituciones mutuas, conforme fue expuesto en la parte motiva de este
proveido.

“TERCERO.- CONDENESE en costas a la entidad demandada,
DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES. PROVIDENCIA Y
SANTA CATALINA. Liguidense por Secretaria. Incliyanse como Agencias
en Derecho cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes, a favor
de la parte demandante™.

El anterior proveido resolvio la demanda cuyas (i) pretensiones, (ii) hechos
principales y (iii) fundamentos de derecho son los siguientes:

Pretensiones

2. El 18 de abril de 20172, la sociedad Transportes Turisticos Suarez Osorio
S.A.S. presenté demanda?® contra el departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina —en adelante el departamento-, con el propdésito de
obtener las siguientes declaraciones y condenas (se transcribe literal):

“PRIMERO.- Que se declare nulo el acto administrativo contenido en el
articulo primero de la Resolucién No. 1075 de fecha 23 de marzo de 2017,
proferida por el Secretario de Educacion de la Gobernacion del
Departamento, mediante la cual se ordena la apertura de la Seleccion
Abreviada de Menor Cuantia No. 009 de 2017, cuyo objeto es la ‘Prestacion
del servicio publico de transporte terrestre automotor colectivo de pasajeros
cubriendo el area urbana y rural, para el traslado de un mil cincuenta y
cuatro (1.054) nifios, nifias y adolescentes, estudiantes de las instituciones
educativas oficiales de la Isla de San Andrés, de los niveles 1, 2 y 3 del
SISBEN, hasta agotar (210.800) tiquetes’, por considerar que el servicio
de transporte escolar debe cefiirse a la normativa aplicable y ser
prestada por empresas habilitadas para ello.

“SEGUNDO.- Que se declare que mi poderdante la sociedad
TRANSPORTE TURISTICO SUAREZ OSORIO SAS, mediante
comunicacion escrita de fecha 29 de marzo de 2017, presentd observacion
contra el pliego de condiciones definitivo del proceso Seleccion Abreviada
de Menor Cuantia No. 009 de 2017, en el sentido de que debia ser
modificado ya que hace referencia a la prestacion del servicio de transporte
colectivo sequn el decreto 170 de 2001 del Ministerio de Transporte, sin
embargo _en tratdndose de transporte para estudiantes la prestacién del
servicio debe estar enmarcada en el decreto 431 del 14 de marzo de 2017,
que el mismo Ministerio de Transporte modificé en sus articulos 6 ... y 7...
la prestacion de este servicio debe hacerse con empresa de transporte
terrestre automotor y debidamente habilitada para esta modalidad.

1 Folio 222 del cuaderno principal.
2 Folio 109 del cuaderno 1.
3 Folio 104 del cuaderno 1.
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“TERCERO.- Que se declare nulo el acto administrativo de fecha 30 de
marzo de 2017, contentivo de la comunicacion denominada 'RESPUESTA A
OBSERVACIONES PLIEGO DE CONDICIONES SELECCION ABREVIADA
PROCESO NO. 009-2017 PRESENTADAS POR EL POSIBLE OFERENTE
CARLOS ELOY SUAREZ OSORIO SAS NIT 827000103-0’, proferida por el
Secretario de Educacion (e), mediante la cual deniega la solicitud de
modificacion del objeto del pliego de condiciones definitivas dentro del
proceso de Seleccion Abreviada de Menor Cuantia No. 009 de 2017, en
cuanto se acoge al Decreto 048 de 2013, normativa inaplicable para el
Departamento Archipiélago, tornandose entonces ilegal dicho objeto.

“CUARTO.- Que se declare que la suscrita actuando en representacion de
la sociedad TRANSPORTE TURISTICO SUAREZ OSORIO SAS, mediante
comunicacion escrita de fecha 03 de abril de 2017 ... presento solicitud de
aclaracion adicional advirtiendo que la respuesta de la administracion de
acogerse al DECRETO 048 de 2013, no debe aplicarse en este
departamento debido a que la poblacién asciende a mas de treinta mil
(30.000) habitantes y que existe en el departamento empresa de
Servicio de Transporte Terrestre Automotor Especial legalmente
constituida y habilitada.

QUINTO.- Que se declare nulo el acto administrativo contenido en la
comunicacion sin fecha denominada ‘A su solicitud recibida el 03 de abril de
2017 Aclaracion adicional pliego de condiciones Seleccion Abreviada de
Menor Cuantia No. 0092017, proferida por el Secretario de Educacion,
mediante la cual niega analizar la solicitud de aclaracion adicional de pliego
de condiciones, por considerarla extemporanea, se evidencia una falta de
seriedad por parte de la administracién dado que el mismo pliego de
condiciones definitivos (ver Capitulo | punto 1.10 Solicitud de
aclaraciones, inciso final) estipula un plazo limite para presentar
aclaraciones adicionales y éste se estipulé dentro del plazo para
presentar las propuestas, esto es el dia 03 de abril de 2017 hasta las
4:00 pm.

“SEXTO.- Que se declare nulo el acto administrativo de fecha 03 de abril de
2017, contentivo del Acta de cierre y Recibo de Propuestas Seleccion
Abreviada de Menor Cuantia No. 009 de 2017, proferida por el Secretario de
Educacion, mediante la cual se insiste en el objeto del proceso que viene
viciado de ilegalidad y se hace constar que se presento la propuesta del
proponente COOBUSAN.

‘SEPTIMO.- Que se declare nulo el acto administrativo contenido en el
documento denominado ACTA DE EVALUACION TECNICA No. 002 de la
propuesta recibida, cuya fecha es del 06 de abril de 2017, proferido por el
Secretario de Educacién, mediante la cual indica que la propuesta
presentada por COOBUSAN SI CUMPLE con el estudio técnico de la
convocatoria, en cuanto da valor que no tiene a documentos que no
cumplen con los requerimientos del Pliego de condiciones definitivos.

*OCTAVO.- Que se declare nulo el acto administrativo contenido en el
documento denominado MEMORANDO EVALUACION JURIDICA de la
propuesta recibida, cuya fecha es del 07 de abril de 2017, proferido por la
Oficina Asesora Juridica, mediante la cual indico que la propuesta
presentada por COOBUSAN, se encuentra HABILITADA, en cuanto
consideramos que toda la actuacion se cimenta en un objeto viciado de
ilegalidad.
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NOVENO.- Que se declare que la Secretaria de Educacion no observo una
conducta seria con respecto a los documentos requeridos en el pliego de
condiciones definitivos del proceso de Seleccion Abreviada No. 009 de
2017, en su capitulo 1l punto 2.6.2.3. DOCUMENTOS DE ORIGEN
TECNICO OBJETO DE VERIFICACION, al sefialar que cada vehiculo debia
aportar la TARJETA DE OPERACION VIGENTE y la RESOLUCION DE
HABILITACION DE LA EMPRESA CONTRATISTA, documentos que no
fueron aportados por COOBUSAN, No obstante recibe calificacion de
300 puntos por caracteristicas técnicas de calidad, cuando lo Unico
que presenta es un ‘certificado de solicitud de Tarjeta de Operacion’.

“DECIMO.- En conclusion solicito se declare la nulidad del objeto del pliego
de condiciones definitivo y todos y cada uno de los actos administrativos
arriba citados, surtidos en el proceso de Seleccion Abreviada No. 009 /2017,
proferida por la Secretaria de Educacion, ya que previamente al disefar el
objeto del proceso debid cefiirse a los requisitos estipulados en el articulo 66
y siguientes del Decreto 348 de 2015, que sefala el procedimiento que
debe adelantar en este caso, la entidad territorial, previo a la
contratacién para prestar el servicio de Transporte Escolar, en
municipios con poblacién superior a treinta mil (30.000) habitantes.

‘DECIMO PRIMERO.- Se condene a la Secretaria de Educacion de la
Gobernacion del Departamento a pagar a favor de TRANSPORTE
TURISTICO SUAREZ OSORIO SAS con NIT 827000103-0, costas y
agencias en derecho™ (resaltado del texto original).

Hechos principales

3. Como supuestos de hecho, adujo que el departamento adelanto la seleccion
abreviada No. 9 de 2017, que tenia por objeto la prestacion del servicio publico de
transporte terrestre automotor colectivo de pasajeros para el traslado de 1054
estudiantes de las instituciones educativas oficiales de la isla de San Andreés,
pertenecientes a los niveles 1, 2 y 3 del Sisbén, hasta agotar 210.800 tiquetes.

4. La sociedad actora, en condicion de interesada en el proceso de seleccion,
presentd varias observaciones al pliego de condiciones, entre las cuales indico
que: (i) la prestacion del servicio debia realizarse en atencién a lo consagrado en
el Decreto 431 de 2017, (ii) era ilegal la exigencia de microbuses, y (iii) se omitid
requerir la tarjeta de operacion de cada vehiculo, tal como lo establece el articulo
45 del Decreto 348 de 2015.

5. El departamento, al responder las anteriores observaciones, manifesté que el
proceso se regia por el Decreto 048 de 2013, por el cual se regula el servicio de
transporte escolar y se autoriza a las entidades territoriales a contratar dicho
servicio, a través de empresas de transporte terrestre automotor mixto o colectivo
municipal legalmente constituidas, razén por la cual negd las modificaciones
solicitadas.

6. Indico que el 3 de abril de 2017 puso de presente a la entidad demandada que
no era aplicable el Decreto 048 de 2013, sin embargo, la accionada se contrajo a

4 Folios 1 a 3 del cuaderno 1.
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sefialar que lo esgrimido por Transporte Turistico Suarez Osorio S.A.S. fue
comunicado de forma extemporanea.

7. Sefiald que, segun el acta de evaluacion técnica del 6 de abril de 2017, el Unico
proponente que se presentd, COOBUSAN, cumplia con los requerimientos
técnicos fijados, aun cuando este Ultimo no aportd la tarjeta de operacion y la
resolucidén de habilitacion que expide el Ministerio de Transporte. Luego, el 7 de
ese mismo mes y afio la entidad expidié la evaluacion juridica, en donde tuvo
como habilitada la propuesta de COOBUSAN?®.

Fundamentos de derecho

8. La parte actora aseverd que se desconocieron los articulos 2, 4, 6, 13 y 209 de
la Constitucidon Politica, los Decretos 348 de 2015 y 431 de 2017 y la Ley 80 de
1993. Concret6 el alcance de su argumentacion, asi:

9. Manifestd que se configuré una ilegalidad en la confeccion del proceso de
seleccion, toda vez que los estudios previos en que se sustentd fueron realizados
de forma superficial, sin analizar las empresas de transporte con domicilio en el
departamento. Afiadié que el proceso de seleccion fue abierto sin la realizacion del
procedimiento previo establecido el Decreto 348 de 2015, esto es, la comunicacion
de las necesidades del servicio de transporte escolar a minimo 3 empresas
habilitadas para prestarlo, las cuales se podian presentar para prestar el servicio si
cumplian con las condiciones establecidas, caso en el cual el servicio requerido no
podia contratarse con particulares ni con vehiculos de servicio mixto o colectivo
municipal.

10. Asimismo, indicO que se presentd una ilegalidad del objeto de pliego de
condiciones, comoquiera que se elabord al margen de las exigencias legales para
la contratacion del servicio requerido, como lo era, en los términos del Decreto 431
de 2017, la prestacion del servicio de transporte escolar a través de empresas de
transporte terrestre automotor debidamente habilitadas en esta modalidad
especial.

11. Sostuvo que al tener la isla de San Andrés una poblacion superior a los 30.000
habitantes y dado que si existen empresas habilitadas en la modalidad especial de
transporte, no era viable que se contratara el servicio de transporte especial por
medio de vehiculos de servicio mixto o colectivo municipal.

Contestacién demanda
12. Mediante auto del 21 de abril de 20175, el Tribunal Administrativo de San

Andrés, Providencia y Santa Catalina admiti6 la demanda, resolvié vincular a
COOBUSAN como litisconsorte necesario por pasiva —dado que fue el Unico

5 Resalta la Sala que para la fecha de presentacién de la demanda -18 de abril de 2017- no se habia proferido
la resolucién de adjudicacion y, por ende, no se habia suscrito contrato alguno. El acto de adjudicacion, la
Resolucion 1479, fue proferida el 19 de abril de 2017.

6 Folios 112 a 114 del cuaderno 1.
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proponente del proceso de seleccion abreviada-, y ordend la notificacion de dicha
decision a la entidad demandada, al litisconsorte necesario y al Ministerio Publico.

13. Al contestar la demanda, el departamento solicité declarar improcedente el
medio de control instaurado, al sefialar que en ningdn momento limitd la
participacion de la parte actora, pues extendid la invitacion del proceso de
seleccibn a todas las personas naturales o juridicas, consorcios, uniones
temporales y cooperativas de trabajo asociado interesados en presentar oferta
para suscribir el contrato, cuyo objeto fue incorporado en el aviso de convocatoria
y en el pliego de condiciones.

14. Resefié que si bien la ley prevé de manera general que el transporte de
estudiantes debe ejecutarse a través de empresas que presten el servicio publico
de transporte terrestre automotor especial, también lo es que el simple hecho de
ser una empresa de transporte especial no la habilita instantineamente a la
prestacion de dicho servicio, pues debe cumplir los requisitos particulares de los
articulos 2.2.1.6.10.1 y 2.2.2.1.6.10.3 del Decreto 1079 de 2015; ademas, este
decreto contempla una excepcion a la regla general, que permite contratar este
servicio mediante empresas de transporte terrestre automotor mixto o colectivo en
los municipios donde la poblacién total alcance hasta los 30.000 habitantes y no
existan empresas de servicio publico de transporte terrestre especial.

15. Afadio que, segun el dltimo censo del DANE, la isla de San Andrés tiene una
poblacién superior a 30.000 personas y que la Camara de Comercio, en prueba
qgue adjuntd, certificé que no existe en la isla una empresa dedicada de manera
exclusiva al transporte escolar. En esa medida, el procedimiento especial para la
contratacion del servicio de transporte escolar, de que trata el articulo
2.2.1.6.10.1.6., no aplica para San Andrés, comoquiera que cuenta con mayor
poblacion que la establecida para el mencionado procedimiento.

16. Asi y ante la advertencia de esta situacion no prevista en la normatividad,
precisé que aplico los principios de la contratacion estatal y tuvo en consideracion
el fin del proceso de seleccion, esto es, la proteccidén del derecho de educacién de
los nifios, nifias y adolescentes de los estratos socioecondmicos mas necesitados,
razon por la cual elaboroé el pliego de condiciones con unos requisitos adecuados y
proporcionales a la naturaleza del objeto a contratar.

17. lgualmente, propuso las excepciones de (i) caducidad de la accion, puesto que
“carece de sentido” la interposicion de la demanda, toda vez que se instaur0 un
dia antes de la expedicion de la adjudicacion, segun el cronograma del proceso de
seleccién, razén por la cual “los actos demandados ya han producido el efecto
para el cual fueron expedidos, como consecuencia de esto se ha agotado la
caducidad anticipada por suscripcion del contrato™; (ii) falta de legitimacién en la
causa por activa, por cuanto la parte actora carece de un interés directo para
debatir la nulidad de los actos precontractuales y para incoar la accion de
controversias contractuales, dado que no participd dentro de la seleccion

7 Folio 152 del cuaderno 1.
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abreviada 9 de 2017; y (iii) ineptitud de la demanda, comoquiera que no existe un
derecho a favor del demandante, pues no es un interesado directo del proceso de
seleccion, de modo que no es procedente acceder a las pretensiones formuladas y
restablecer el derecho de la actora, por cuanto no hay lugar a tal prerrogativa.

18. COOBUSAN no contest6 la demanda.
Solicitud de medidas cautelares

19. Con la presentacion de la demanda, la sociedad actora pidié la suspension
provisional del acto de apertura de la seleccion abreviada 9 de 2017, decretada
por el Tribunal mediante providencia del 18 de mayo de 20178, respecto de los
actos administrativos contenidos en “la Resolucion No. 1075 de marzo 23 de 2017,
el pliego de condiciones de seleccién abreviada No. 009 de 2017 y el acto de
adjudicacion contenido en la Resolucion No. 1479 del 19 de abril de 2017”; para
estos efectos se fij6 una caucion que, al no haber sido atendida por la actora, se
declar6 desistida por auto del 7 de junio de 2017°.

Fundamentos de la providencia recurrida

20. En la sentencia de primer grado'®, el Tribunal Administrativo de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina accedié a las pretensiones de la demanda, en los
términos referidos al inicio de esta providencia.

21. Indic6 que, por regla general, el servicio de transporte escolar debe prestarse
a través del servicio publico de transporte terrestre automotor especial, regla que
prevé dos excepciones reguladas en las subsecciones 1y 2 de la seccién 10 del
Decreto 1079 de 2015, a saber: (i) que la poblaciéon del municipio destinatario del
servicio de transporte escolar sea menor a 30.000 habitantes, y (i) que la
poblacién sea superior a 30.000 habitantes pero no exista oferta para la prestacion
del servicio escolar; en estos casos el servicio puede ser prestado por empresas
habilitadas para el transporte terrestre automotor mixto o colectivo municipal,
siempre que cumplan las condiciones exigidas para el transporte escolar.

22. En atencion a tal regulacion, adujo que el departamento, sin justificacion
alguna, tramito el proceso de seleccion para la prestacion del servicio escolar para
escoger a una empresa de servicio publico colectivo, a pesar de no configurarse
alguna de las dos excepciones indicadas, pues la poblacién de la isla era de mas
de 30.000 habitantes y no hay prueba de que no hubieran empresas de servicio de
transporte terrestre especial.

23. Asever0 que si la Administracion advirti6 que no existian empresas de
transporte especial en el departamento debio, conforme lo consagra el articulo
2.2.1.6.10.2.1. del Decreto 1079 de 2015, solicitar al Ministerio de Transporte
autorizacion para la prestacion del servicio de transporte escolar, a través de una

8 Folios 42 a 55 del cuaderno 2.
9 Folio 63 del cuaderno 2.
10 Folios 203 a 223 del cuaderno principal.
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empresa de transporte colectivo; no obstante, no se demostré en el expediente el
agotamiento de dicho procedimiento previo.

24. Por lo anterior, consider6 que el objeto del proceso de seleccidén abreviada No.
9 de 2017 vulnerd las normas especiales que reglamentan la contratacion del
servicio de transporte escolar, razon por la cual declaré la nulidad de la resolucion
de apertura, del pliego de condiciones y de las evaluaciones técnica y juridica de
dicho proceso de seleccién, asi como del contrato 638 de 2017, celebrado como
en virtud de dicha seleccién y, como consecuencia, ordend la liquidacion del citado
negocio juridico, “en el que deberan incluirse las restituciones mutuas”.

II. EL RECURSO INTERPUESTO

Sintesis del recurso de apelacion:

25. El departamento formulé recurso de alzada contra la sentencia de primer
grado, con el fin de que ésta sea revocada en su integridad, pues, en su criterio, el
a quo interpreté de forma inadecuada las normas que regulan el transporte
terrestre en la modalidad especial, dado que es un hecho que la isla de San
Andrés tiene mas de 30.000 habitantes, razén por la cual no le es aplicable el
procedimiento de que trata el articulo 2.2.1.6.10.1.6. del Decreto 1079 de 2015.

26. Resalté que en el expediente obra prueba de que la Camara de Comercio de
San Andrés certificd que no existen inscritas empresas de transporte escolar en la
isla; reproch6 que el Tribunal asumiera que bastaba con que estuviesen inscritas
empresas de transporte “especial”, sin tener en cuenta que esa es la generalidad,
pues el articulo 2.2.1.6.10.1. del referido decreto determina que deben ser
empresas que correspondan al transporte escolar publico o privado. Dijo que no
era necesario probar la inexistencia de oferta para transporte especial, puesto que
mediante oficio de la Camara de Comercio se acreditd que no existia oferta para la
movilizacion de estudiantes.

27. Sostuvo que no es cierto que el hecho de ser un transporte especial habilita a
una empresa para la prestacion del transporte escolar, pues este tiene unos
requisitos particulares consagrados en los articulos 2.2.1.6.10.1. y 2.2.1.6.10.3. del
Decreto 1079 de 2015.

28. Anotd que debe primar el derecho a la educacion de los nifios, nifias y
adolescentes de los estratos 1, 2 y 3 frente al apego a “formalidades legales y en
este orden haber pedido el concepto previo del Ministerio de transporte para
contratar con una empresa de servicio colectivo™!, maxime que se probd, a través
del certificado de la Camara de Comercio, que no existe en la isla una empresa
habilitada dedicada el transporte de estudiantes, “ni siquiera la empresa que inicio
(sic) la accion de nulidad, pues la misma si bien esta habilitada como modalidad

11 Folio 238 del cuaderno principal.
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‘especial’ no cumple las condiciones para prestar el servicio ‘escolar’ y eso es
facilmente verificable con una inspeccién ocular de su flota,*?

Tramite en segunda instancia

29. El 26 de octubre de 2017, el Tribunal de primera instancia concedié el recurso
de apelacion®3, el cual fue admitido el 22 de enero de 2018 por esta Corporacion'#;
luego, el 14 de septiembre siguiente, se corri6 traslado a las partes para alegar de
conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto?®.

30. La actora reiter0 los argumentos de su demanda y pidio confirmar la sentencia
de primera instancia; en igual sentido se pronuncié el Ministerio Publico quien
indic6 que era indispensable que el objeto del proceso de seleccion abreviada
fuera la prestacion del servicio de transporte escolar, a través de empresas de
servicio de transporte terrestre automotor especial y no de empresas de transporte
terrestre automotor colectivo. Agregd que, si bien el departamento alegé que no
existian habilitadas empresas de transporte especial, en ese escenario debid
solicitar la autorizacién del Ministerio de Transporte para la prestacion del servicio
a través de empresas de transporte colectivo.

La entidad demandada guardé silencio.

[ll. CONSIDERACIONES

El objeto de la apelacion

31. Conforme con los argumentos planteados en el recurso de apelacion, la Sala
se propone (i) precisar el medio de control ejercido en el asunto de la referencia;
(ii) estudiar si es viable el control jurisdiccional de los actos enjuiciados; vy, (iii)
analizar si procede la declaratoria de nulidad de dichos actos, en atencion a los
reparos esgrimidos por la parte actora.

Motivacion de la sentencia
(i) Medio de control ejercido en el asunto concreto

32. En vigencia del CPACA se acogio la teoria de los actos separables —tesis que
imper6 en el sistema procesal administrativo bajo el Cddigo Contencioso
Administrativo de 1984 hasta su modificacion mediante la Ley 446 de 1998-
consistente en el requerimiento de demandar de forma individual e independiente
los actos previos a la celebracion del contrato de cara a las controversias que
surjan con ocasion del perfeccionamiento, ejecucion y liquidacion del negocio
juridico. De modo que, si se pretende discutir la legalidad de los actos

12 Folio 239 del cuaderno principal.
13 Folio 264 del cuaderno principal.
14 Folio 276 del cuaderno principal.
15 Folio 296 del cuaderno principal.
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precontractuales, en términos del articulo 141 del CPACA?, ello debe realizarse
mediante el ejercicio de los medios de control de nulidad o nulidad y
restablecimiento del derecho, segun el caso.

33. En el presente asunto, la actora solicitd la declaratoria de nulidad de: (a) la
Resolucién 1075 de 2017, mediante la cual se ordend la apertura de la seleccion
abreviada 9 de 2017, (b) la respuesta de la Administracion a la observacion al
pliego de condiciones que la actora presento, (c) la negativa del departamento a la
solicitud de aclaracion adicional al pliego de condiciones, formulada por la
demandante, (d) el acta de cierre del proceso de seleccion, (e) las evaluaciones
técnica y juridica proferidas dentro de la seleccion abreviada en estudio y (f) el
pliego de condiciones. Igualmente, pide se declare que, mediante sendos escritos
del 29 de marzo y 3 de abril de 2017, presenté observacién contra el pliego de
condiciones y solicitud de aclaracién adicional a dicho acto administrativo,
respectivamente.

34. Sin embargo, el a quo, desde el auto admisorio del asunto de la referencial’
manifesté que sélo daba tramite a la demanda respecto de la nulidad, (i) del pliego
de condiciones, (ii) el acto de apertura del proceso de seleccién abreviada y (iii)
las evaluaciones técnica y juridica. De modo que al inicio del proceso el Tribunal
delimito los actos sobre los cuales se ventilaria la controversia, en atencion a su
categorizacion como definitivos y, por ende, pasibles de control ante esta
jurisdiccion y asi, igualmente, se fij6 el litigio en la audiencia inicial.

35. En este orden de ideas y ante la delimitacion del objeto del debate respecto de
actos que no tienen una relaciéon directa con derechos o intereses del
demandante, para la Sala es claro que el medio de control que fue decidido por el
Tribunal de primera instancia y el que ahora procede a resolver en el curso de esta
instancia, sin protesta alguna del demandante, hace referencia al medio de control
de simple nulidad y en estos términos y bajo los condicionamientos que impone la
ley en el ejercicio del mismo avanzard la Sala en el estudio del recurso de
apelacion y la definicion de los motivos de controversia propuestos contra la
sentencia de primera instancia por parte del departamento demandado.

(i) Actos precontractuales pasibles de control judicial y procedencia del
medio de control ejercido

36. Tratandose de actuaciones administrativas contractuales, el articulo 77 de la
Ley 80 de 1993 establece que a éstas son aplicables las normas que rigen los
procedimientos y actuaciones administrativas, siempre que sean compatibles con
la finalidad y principios del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica.

16 «“ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES.

“.)

“Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasién de la actividad contractual, podran
demandarse en los términos de los articulos 137 [nulidad] y 138 [nulidad y restablecimiento del derecho] de
este Cbdigo, segun el caso” (se subraya).

17 Folios 111 a 114 del cuaderno 1, este proveido no fue objeto de discusion por alguna de las partes.
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37. Asi, al acudir a los preceptos de la Ley 1437 de 2011, es posible distinguir
entre actos definitivos y actos de tramite, siendo los primeros aquellos que
“deciden directa o indirectamente el fondo del asunto o ha[cen] imposible continuar
la actuacion” *8; y los de tramite, en general, entendidos como aquellos que
corresponden a actuaciones que son necesarias en la construccién y formacion
del acto definitivo.

38. Esta distincion conduce a determinar, a su turno, la procedencia o
improcedencia del control judicial de dichos actos, en la medida que, conforme con
los articulos 74 y 75 del CPACA, solo los de caracter definitivo pueden ser
escrutados por los medios de control dispuestos en la ley, pues en ellos se
expresa de manera cierta la manifestacion de voluntad de la administracion
susceptible de enjuiciamiento.

Contrario sensu, se excluyen de control judicial los actos que adolecen de caracter
definitorio frente a la actuacion, pues, aunque éstos traen elementos necesarios
para la conformacion de la decision, individualmente no expresan un acto
completo y final, y “simplemente constituyen el conjunto de actuaciones
intermedias que preceden a la formacion de la decisibn administrativa que se
plasma en el llamado acto definitivo™?.

39. En el caso concreto, si bien la Sala comparte la medida de no tramitar el
proceso en relacién con los demas documentos indicados por la actora en el libelo
inicial —por su connotacion de ser de trdmite— debe precisar que, tampoco son
susceptibles de control judicial los informes de evaluacion técnica y juridica, toda
vez que no constituyen en un acto definitivo que pueda crear, modificar o definir
una situacion juridica, pues éstos deben pasar por un tamiz posterior para definir
si se acogen o no, lo que evidencia que, en si mismos, no entrafian una decision.

En estos términos, una vez emitidos los informes de evaluacién, los cuales estan
sujetos a los parametros establecidos en las reglas precontractuales, pasan a
consideracion del representante legal de la entidad, a quien le compete acoger las
recomendaciones alli plasmadas para realizar la adjudicacion, o apartarse de ellas
en atencion al marco legal y las reglas del proceso que conducen su decision, lo
qgue ratifica que estos actos no tienen la connotacién de indiscutibles o
concluyentes, sino de preparatorios.

40. Ahora, en tratdndose del acto de apertura, hay que indicar que éste, conforme
con su naturaleza y con la funcion que despliega en el ambito precontractual,
corresponde a un acto unilateral de caracter general por cuya virtud la
Administracion anuncia al publico la necesidad que busca satisfacer con el futuro
contrato, para que, de una pluralidad de sujetos indeterminados, quienes estén
interesados puedan participar del proceso de seleccion, segun las reglas que sean

18 “ARTICULO 43. ACTOS DEFINITIVOS. Son actos definitivos los que decidan directa o indirectamente el
fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacién”.

19 Corte Constitucional, Sentencia T-945 del 16 de diciembre de 2009; M.P Mauricio Gonzalez Cuervo.
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definidas en el respectivo pliego de condiciones.

41. En lo que atafie al control jurisdiccional del acto en mencién, esta Corporacion
ha tenido oportunidad de sefalar que el acto de apertura es preparatorio o de
tramite en la medida en que imprime impulso a la actuacion que debe adelantarse
para poder llegar a la etapa conclusiva de la decision; sin embargo, en algunas
ocasiones se ha advertido que es posible su revision, cuando contenga decisiones
sobre el fondo del asunto o que pueden afectar los principios que deben regir a la
actividad contractual estatal; en efecto, esta Colegiatura ha manifestado:

“Entonces, por regla general los actos de tramite no son demandables salvo
cuando se configuran dos excepciones: en primer lugar, una general
aplicable a todos los actos preparatorios y de tramite, segun la cual, seran
impugnables dichos actos cuando pongan fin al procedimiento del cual
hacen parte; en segundo lugar, una excepcion especial, prevista por la
jurisprudencia concretamente para los actos de apertura en las licitaciones,
los cuales serian susceptibles de ser enjuiciados cuando contengan
decisiones sobre el fondo del asunto o puedan afectar los principios que
deben regir la actividad contractual, como por ejemplo, cuando mediante
dicho acto, en lugar de invitar a los interesados a que participen en el
proceso de seleccién en condiciones de igualdad, se restringe de forma
ilegal la participacion, desconociéndose asi los principios de transparencia e
igualdad de oportunidades?®"2,

42. En el caso concreto, el acto de apertura de la seleccion abreviada No. 9 de
2017 se concret6 con la Resolucion 1075 de 201722 -aca demandada-. En este
acto, el Secretario de Educaciéon del departamento de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina ordend la apertura de la referida seleccion abreviada, cuyo objeto
era la prestacion del “servicio publico terrestre automotor colectivo de pasajeros ...
para el traslado de 1054 nifios, niflas y adolescentes, estudiantes de las
instituciones educativas oficiales de la isla de San Andrés”, senal6 el cronograma
y convoco a diferentes veedurias ciudadanas, para que realizaran control social al
proceso de seleccidn, e igualmente ordend dar publicidad al mismo.

43. Asi, al examinar el contenido de la referida resolucion, encuentra la Sala que,
en caso concreto, se ratifica su caracter de acto preparatorio de la actuacion
administrativa, en la medida que no consagra una prevision de fondo relativa al
proceso de seleccion, sino que se limitdé a darle impulso al mismo, al invitar a los
posibles interesados a participar en éste, en atencion a las reglas y objeto que
serian planteados en el pliego de condiciones.

44. Sobre el pliego de condiciones, esta Colegiatura ha conservado el criterio de
definirlo como un acto administrativo de contenido general que crea situaciones
juridicas generales, impersonales, abstractas y objetivas?® y, por tanto, sujeto al

20 Nota original: “Consejo de Estado. Seccion Tercera. Auto del 6 de agosto de 1997. Exp: 13.945; y
sentencias del 18 de septiembre de 1997; 20 de septiembre de 2001. Exp: 9807; 26 de abril del 2006. Exp:
15.188; 30 de noviembre de 2006. Exp: 18.059".

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de febrero de 2012, radicacién
11001-03-26-000-2010-0036-01 (38.924), Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

22 Folios 12 a 14 del cuaderno 1.

23 Al respecto, ver, entre otros pronunciamientos los siguientes: Consejo de Estado. Seccién Tercera, auto del
10 de octubre de 1991; auto del 6 de noviembre de 1997; sentencia del 19 de septiembre de 2007.

Asimismo, esta Seccion ha dicho:

12



Radicacion: 88001233300020170002301 (60.483)

Demandante: Transportes Turisticos Suarez Osorio SAS

Demandado: Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina

control de legalidad por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo?4,
como se pide en el sub examine.

Bajo estas precisiones y por cuanto procede el control judicial del pliego de
condiciones, la Sala pasa a examinar los aspectos de fondo necesarios para
resolver este asunto.

(ii1) Analisis de los cargos objeto de la alzada

45. Dado que los reparos formulados en el recurso de apelacion se refieren,
principalmente, a un reproche sobre la interpretacién que el a quo le otorgé a las
normas que regulan el servicio publico de transporte escolar y que, en criterio del
recurrente, debe primar el derecho a la educacion de los nifios, nifias y
adolescentes sobre la observancia de los trdmites previstos en dicha normativa,
pasa la Sala a examinar la regulacién aplicable al sub examine.

46. En primer lugar, interesa sefalar que la Ley 80 de 1993 descendio a la escena
legal, implantando principios y reglas basicas aplicables a la gestion contractual de
la administracién puablica, de cara al imperativo constitucional sefialado en el inciso
final del articulo 150 de la Carta Politica?>. La exposicion de motivos del
denominado Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica es
elocuente al exhibir el proposito de establecer un régimen de principios que tuviera
el anhelado caracter general que su mismo nombre sugiere?®.

47. Sin abandonar este designio, el legislador ha establecido casos en los cuales
no es suficiente, o no es aplicable, el marco general de contratacion publica,
dandose a la tarea de establecer reglas especiales para la gestién contractual de
determinados asuntos que, por sus particulares connotaciones, requieren un
tratamiento especifico para la debida ejecucién de las funciones que por esta via
se desarrollan.

“13. Desde esa perspectiva, en materia de actos previos al contrato estatal se identifican como actos de
caracter definitivo y por lo tanto, susceptibles de control jurisdiccional: el de adjudicacién del contrato —
paragrafo 1° del articulo 77 de la Ley 80 de 1993—, el que declara desierta la licitacion publica, el que hace
efectiva la pdliza constituida para garantizar la seriedad de la oferta —numeral 12 del articulo 30 ejusdem-, el
gue adopta el pliego de condiciones, entre otros. Estos actos comparten la caracteristica de ser definitivos
porque contienen un pronunciamiento que decide directa o indirectamente la seleccién del contratista”
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion B, providencia del
17 de septiembre de 2018, radicacion 11001-03-26-000-2012-00004-00(42747), Consejero Ponente: Ramiro
Pazos Guerrero).

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 17 de septiembre de 2012,
radicacion 11001-03-26-000-2010-00036-01(1J), Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

25 “Compete al Congreso expedir el estatuto general de contratacion de la administracion publica y en especial
de la administracion nacional”.

26 En efecto, la exposicion de motivos de la ley 80 de 1993, sefialé en relacion con la estructura de la naciente
norma, que “(...) su estructura se caracteriza por definir y consagrar en forma sistematizada y ordenada, las
reglas y principios basicos que deben encaminar la realizacién y ejecucion de todo contrato que celebre el
Estado. No se trata, pues, de un ordenamiento de tendencia reguladora y casuistica lo cual entraba la
actividad estatal como lo ha demostrado la experiencia. Solo recoge las normas fundamentales en materia
contractual cuyo adecuado acatamiento se erija en la Unica limitante de la autonomia de la voluntad, principio
que debe guiar la contratacién esas normas encauzadas a reglamentar el interés publico o las necesidades de
la colectividad en materia contractual, se instituyan en las rectoras para todo el aparato estatal, evitando asi la
eventual consagracién de normatividad u ordenamientos que pueden motivarse en variadas tendencias y
principios y con lo cual la realizacién de los fines estatales puede verse afectada’.
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48. Concordante con lo anterior, tratandose de los servicios publicos, la
Constitucion Politica le confirié al Congreso de la Republica, en los articulos 150,
numeral 23?7, y 36528, la funcién de regular de manera particular su prestacion,
con el proposito de garantizar que la misma se desarrolle de forma permanente,
adecuada, eficiente y continua, de cara a las condiciones de seguridad, calidad y
eficiencia, primordiales para el desarrollo de esta actividad en sus diversas
modalidades. Bajo este imperativo, fueron expedidas las Leyes 105 de 1993 y 336
de 1996, que fijaron el régimen juridico del transporte publico, catalogandolo como
un servicio de caracter esencial?®, por cuya virtud se procura el bienestar y
desarrollo social de la Nacion, a la vez que se garantizan los derechos a la libertad
de movimiento y circulacién de los asociados.

49. En atencion a estas especiales condiciones, la Ley 105 de 1993 establece y
reconoce, entre otros aspectos, que la intervencion del Estado en materia de
transporte es fundamental, pues por esta via se protege a los usuarios y se
procura una prestacion del servicio en condiciones Optimas de seguridad,
comodidad y accesibilidad, lo que explica y justifica, a su turno, las facultades de
la Administracion de planear, controlar, vigilar y regular el servicio.

50. En el marco de la anterior actividad regulatoria, se consagro al servicio publico
de transporte terrestre automotor especial, como una modalidad dentro del
servicio de transporte terrestre3°, regulacion que estd compilada en el Decreto
1079 de 2015, Unico reglamentario del sector transporte.

Asi, dicha norma establece que el servicio de transporte terrestre especial es el
prestado por una empresa legalmente constituida y habilitada para tal fin a un
conjunto de personas que guardan caracteristicas homogéneas y uniformes, en su
origen y destino, como lo son los estudiantes, turistas, empleados, personas con
movilidad reducida, pacientes no cronicos y particulares que requieran de un
servicio expreso, si conforman un grupo determinable. La prestacion de este
servicio debe realizarse mediante la celebracion de un contrato entre la empresa

27 ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones: (...) 23. Expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la prestacion de los
servicios publicos” (...).

28 “ARTICULO 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés
social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa
del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar
previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad
licita.

29 Articulos 3 de la Ley 105 de 1993 y 5 de la Ley 336 de 1996.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha manifestado que “el transporte publico comporta un caracter
esencial al permitir materializar y ejercer libertades fundamentales como la de locomocion, al tiempo que
facilita la satisfaccién de intereses de distintos érdenes, incluido el ejercicio de actividades de diversa clase
que permiten desarrollar la vida en sociedad, el bienestar comudn y la economia en particular” (Sentencia C-
033 de 2014).

30 El servicio de transporte terrestre esta integrado por: (i) el servicio publico de transporte terrestre colectivo
metropolitano, distrital y municipal de pasajeros, (ii) el servicio publico de transporte terrestre automotor de
pasajeros por carretera, (i) el transporte masivo de pasajeros, (iv) el servicio publico de transporte terrestre
mixto y (v) el servicio publico de transporte terrestre automotor especial.
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habilitada en esta modalidad y la persona natural o juridica que requiera del
servicio —articulos 2.2.1.6.1.y 2.2.1.6.3.1.-.

51. De manera que para que una empresa pueda prestar el servicio en esta
modalidad debe solicitar y obtener la habilitacién en este ambito, circunstancia que
no implica por si sola la autorizacion para la prestacion del servicio, puesto que
debe cumplir, ademas, con los requisitos relativos a la capacidad transportadora,
la propiedad del parque automotor, tarjetas del parque automotor y los especificos
que requiera el contrato a suscribir.

52. En efecto, ademas de cumplir con las normas que consagran los requisitos de
habilitacion y los requisitos generales para la operacion del servicio en esta
modalidad especial, tratandose del transporte escolar el interesado en su
prestacion debe cumplir en sus vehiculos con la utilizacion de los colores y
sefalizacion distintiva de este servicio, asi como portar la palabra “escolar” en la
parte superior delantera y trasera de la carroceria. Asimismo, observar los
aspectos relativos a la organizaciéon del servicio, articulo 2.2.1.6.10.3., modificado
por el Decreto 431 de 2017, como lo son, entre otros: a) contar con un adulto
acompafiante, b) ajustar el recorrido y las paradas en atencion a la proteccion de
los estudiantes, c¢) la inadmision de estudiantes de pie dentro del vehiculo, d)
contar con un sistema de comunicacién bidireccional, entre la empresa,
conductores y establecimiento educativo, e) poseer salidas de emergencia
operables desde el interior y el exterior, f) tener luces intermitentes, g) las sillas
deben contar con cinturones de seguridad, en cumplimiento de la norma técnica,
h) tener ventanas cuyas aberturas practicables estén ubicadas de tal manera que
impidan a los escolares sentados sacar los brazos por las mismas, e, i) contar con
elementos sonoros.

53. Asimismo y en aras de asegurar la proteccion de los estudiantes menores que
se movilizan a través de este servicio, los establecimientos publicos educativos
deben observar las obligaciones especificas que el ordenamiento establece en
este sentido, de la misma forma que garantizar la capacitacion periddica en
seguridad vial, comportamiento de los estudiantes y en primeros auxilios de los
conductores encargados del manejo de los vehiculos. Igualmente, por parte del
Ministerio de Educacion Nacional y de las Secretarias de Educacion de las
entidades territoriales se advierte el deber de organizar, dirigir y administrar la
prestacion del servicio de transporte educativo, con el fin de propender por la
permanencia de los estudiantes, mediante el seguimiento y control al cumplimiento
de los contratos de prestacion de dicho servicio.

54. Asi, pues, como se mencion0 parrafos atras, la prestacion del servicio de
transporte escolar s6lo puede contratarse con empresas legalmente constituidas y
habilitadas en esta modalidad pues, prescribe la norma que “en ningun caso se
podr& prestar sin la celebracion del respectivo contrato de transporte suscrito entre
la empresa de transporte habilitada para esta modalidad y la persona natural o
juridica contratante que requiera del servicio” —articulo 2.2.1.6.3.1. del Decreto
1079 de 2015-, negocio juridico que, en atencién del grupo beneficiario, debe

15



Radicacion: 88001233300020170002301 (60.483)

Demandante: Transportes Turisticos Suarez Osorio SAS

Demandado: Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina

cumplir con particulares condiciones®! que, para el caso del transporte educativo
se refieren a que debe ser celebrado por la entidad territorial competente, el grupo
de padres de familia, el rector del centro educativo o la asociacién de padres de
familia con una empresa de transporte terrestre especial debidamente habilitada
para esta modalidad, cuyo objeto es la movilizacion de los estudiantes entre sus
residencias y la institucion educativa u otros destinos, en virtud de las actividades
programadas por el establecimiento de educacion.

55. Bajo este panorama, el ejecutivo reglamento las condiciones para la prestacion
de este servicio, en virtud del nimero de habitantes del municipio en donde se
requiera su contratacion. Asi, establecié dos escenarios diferentes: si dicho
servicio se requiere prestar en municipios con poblacion inferior a los 30.000
habitantes o no, precisando sus requisitos y contratacion, asi:

56. Si se trata de municipios con una poblacion de hasta 30.000 habitantes, se
presentan a su vez dos opciones, en atencion a la existencia o no dentro de la
jurisdiccion respectiva de empresas de transporte habilitadas en la modalidad
especial. De modo que, si existen las referidas empresas, en los términos del
articulo 2.2.1.6.10.1.6. del decreto Unico reglamentario del sector, el contratante —
entidad territorial, establecimiento educativo- debe comunicar de forma previa la
necesidad del servicio al menos a tres (3) empresas de la mencionada naturaleza
y en caso de que alguna de éstas se presente cumpliendo las condiciones
particulares para la prestacion del servicio, deberd ser contratado el transporte
escolar con dicha empresa; lo anterior denota que en este escenario “no se podra
contratar el servicio con vehiculos de servicio mixto o colectivo municipal o
particulares”.

A su turno, en caso de que el contratante advierta que en el municipio no existe
empresa de servicio de transporte especial habilitada para prestarlo, o que en
caso de existir no subsisten las condiciones que dieron lugar a su habilitacion,
debe hacer la advertencia de tales circunstancias a la Superintendencia de
Puertos y Transporte y, en tal circunstancia, contratar el mencionado servicio a
través de empresas habilitadas para la prestaciéon del servicio de transporte
terrestre automotor mixto3? o colectivo®® municipal, siempre que cumplan con las
previsiones especiales del servicio de transporte escolar. Asimismo, en caso de
gue no existan empresas de transporte mixto o colectivo municipal, dicho servicio
puede ser prestado por particulares, previa autorizacion de la autoridad de
transporte municipal —articulo 2.2.1.6.10.1.1. del Decreto 1079 de 2015-.

31 De manera general los contratos celebrados para la prestacion del servicio de transporte en la modalidad
especial deben contener, como minimo: a) condiciones, b)obligaciones, c¢) valor de los servicios contratados,
d) nimero de pasajeros por movilizar, €) horarios de las movilizaciones, f) areas de operacion y g) tiempos
estimados de disponibilidad de vehiculos —en cumplimiento del tiempo de uso del automotor- (articulo
2.2.1.6.3.1. del decreto Unico reglamentario del sector).

32 Es el servicio que se presta para el traslado simultaneo de las personas que lo utilizan y los bienes o carga
de propiedad de éstas, en una zona de operacion autorizada, es decir, garantiza “el intercambio comercial y el
desplazamiento de la poblacion entre areas de produccion y centros de consumo o mercadeo unidos entre si
por vias carreteables”.

33 Es aquel que se presta a través de un contrato entre la empresa habilitada para tal fin y las personas que
requieren utilizar el vehiculo vinculado a dicha empresa, para recorrer total o parcialmente alguna de las rutas
legalmente autorizadas.
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57. Por otra parte y tratandose de la prestacidon del servicio de transporte escolar
en municipios con poblacién superior a los 30.000 habitantes, la regla general es
que dicho servicio debe ser contratado a través de empresas de transporte
habilitadas en la modalidad especial, en los términos ya enunciados; no obstante,
si dadas las condiciones topogréaficas y de dificil acceso, no existen empresas que
cubran la movilizacion de los estudiantes, el transporte puede contratarse
mediante empresas de transporte automotor mixto o colectivo municipal
legalmente constituidas y, en caso que no existan dichas empresas, por medio de
vehiculos particulares —articulo 2.2.1.6.10.2.1. del Decreto 1079 de 2015-.

Con la aclaracién que, antes de la contratacion de las aludidas empresas de
transporte mixto o colectivo o los vehiculos particulares, la autoridad municipal
debe realizar el siguiente tramite:

“Articulo 2.2.1.6.10.2.1. Prestacion del servicio.

“0...)

“La autoridad municipal competente debera solicitar concepto previo a la
Direccién de Transporte y Transito del Ministerio de Transporte, remitiendo
el anadlisis de las necesidades del servicio y la justificacion correspondiente.

“En el evento que sea autorizado, la autoridad de transporte municipal
debera reportar la informacion correspondiente a la Subdireccién de
Transporte del Ministerio de Transporte conforme a lo establecido en el
presente Capitulo e igualmente ejercer el control de acuerdo a lo previsto en
el mismo”.

58. En el sub examine, como se mencioné parrafos atras, se discute la legalidad
del pliego de condiciones proferido dentro de la seleccion abreviada 9 de 2017,
por cuanto la parte actora considera que el objeto consagrado en éste desconoce
la legislacién particular relativa a la contratacion del servicio de transporte
especial, acabada de desarrollar. De modo que se torna relevante traer de
presente el objeto de dicha seleccion abreviada, determinado en el mencionado
acto administrativo, en los términos que a continuacion se transcriben:

“La prestacion del servicio publico de transporte terrestre automotor colectivo
de pasajeros cubriendo el area urbana y rural, para el traslado de un mil
cincuenta y cuatro (1.054) nifios, niflas y adolescentes estudiantes de las
instituciones educativas oficiales de la isla de San Andrés, de los niveles 1, 2
y 3 del Sisbén, hasta agotar (210.800) tiquetes y de acuerdo con las
especificaciones técnicas del objeto™*.

59. La seleccién abreviada 9 de 2017 se sustentd en los mismos estudios previos
que fundamentaron la seleccion abreviada 6 de 2017, toda vez que esta Ultima
tenia el mismo objeto del proceso de seleccion que acé se estudia; sin embargo,
termind de forma extraordinaria y anticipada, a través de la Resolucion 912 de
2017, por cuanto la Administracién encontré configurada una de las causales que
daban lugar a su declaratoria de desierta —por la existencia de motivos que
impedian la escogencia objetiva del contratista-, al verificar que la Unica propuesta

34 Folio 15 del cuaderno 1.
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admitida no cumplia con el capital de trabajo exigido en las reglas
precontractuales®.

En dichos estudios previos se anotdé como analisis del sector y justificacion de la
necesidad de la contratacion, lo siguiente:

“El Departamento presentd una tasa de desercion entre el 4% y el 3.9%
entre los afos 2004 al 2% en 2015, cifra que aunque levemente inferior es
todavia preocupante, siendo causado, segun sondeos, por problemas de
tipo econdmico, desempleo, entre otros. El transporte escolar es uno de los
factores derivados de esta situacion econémica, que junto con otros como el
bajo rendimiento académico debido al ausentismo de los estudiantes de
escasos recursos Yy la descomposicion familiar y social inciden en esta
tendencia negativa en la eficiencia del sistema.

()

“Por lo anterior, la administraciéon departamental ve la necesidad de
contratar con una persona natural o juridica, consorcio o uniéon temporal que
no se encuentren incursos en ninguna causal de inhabilidad o
incompatibilidad para contratar con el Departamento, a presentar oferta para
suscribir con el ente territorial, contrato para la ‘Prestaciéon del servicio
publico de transporte terrestre automotor colectivo de pasajeros cubriendo el
area urbana vy rural, para el traslado de un mil cincuenta y cuatro (1.054)
nifios, nifias y adolescentes, estudiantes de las instituciones educativas
oficiales de la isla de San Andrés, de los niveles 1, 2 y 3 del SISBEN, hasta
agotar (210.800) tiquetes’ y de acuerdo con las especificaciones técnicas del
objeto.

“(. . .)
“3. ANALISIS DEL SECTOR

()

“En la actualidad el Departamento Archipiélago de San Andrés carece de
una empresa a gran escala que pueda satisfacer la necesidad, por lo cual
solo se cuenta con un transporte informal como buses y vans que son
principalmente de personas naturales que suplen la necesidad a la carencia
del servicio.

“Debido a lo anteriormente mencionado, la entidad territorial se ha visto en la
necesidad de contratar el servicio de transporte escolar a la Unica
cooperativa legalmente constituida de transporte puablico urbano, rural,
colectivo y continuo para el transporte publico terrestre, disponible en la isla
de San Andrés.

“Este servicio a pesar de no cubrir la normatividad reglamentaria exigida
para el transporte escolar especial reglamentario a la ley establecida en el
pais, sin embargo, cumple con los requisitos basicos exigidos por la Ley y
esta amparado por el articulo 3 del Decreto 0048 de 2013 en la cual se
autoriza ‘la contratacion del servicio de transporte por parte de las Entidades
Territoriales o establecimientos educativos con empresas de servicio publico
de transporte terrestre automotor mixto o colectivo municipal legalmente
constituidas y habilitadas donde no exista el servicio de transporte escolar
especial.

35 Paginas 194 a 196 del archivo “638-2017” del cd de pruebas obrante a folio 168 del cuaderno 1.
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173

“3.3. ANALISIS DE LA OFERTA

‘3.3.1. EMPRESARIOS QUE INTERVIENEN EN EL MERCADO COMO
VENDEDORES, POSIBLES INTERESADOS EN EL PROCESO

‘En el Departamento Archipiélago, actualmente existe una empresa
dedicada a la prestacién del servicio de transporte publico terrestre urbano,
rural, colectivo, de manera continua disponible en la isla de San Andrés para
la prestacion del servicio objeto a contratar y con las condiciones
econdmicas Yy financieras y el capital humano disponible, capacitado que le
permitira participar en un proceso de seleccion”®,

60. Obra en el expediente documento que muestra los resultados del censo de
2015 para el departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, donde
consta que para ese afio la ciudad de San Andrés tenia una poblacién de 76.442
habitantes®’.

61. En este orden de ideas, es evidente que para 2017, afio de realizacion del
proceso de seleccién abreviada que origind el sub lite, estaba corroborada la
poblacion de la isla de San Andrés, en virtud del censo de 2015. De manera que,
como se vio en parrafos precedentes, para la contratacion del servicio de
transporte escolar la Administracion debia aplicar la regulacién vigente para los
municipios con mas de 30.000 habitantes, en los términos ya aludidos.

62. No obstante, en el desarrollo de los estudios previos y en el objeto mismo de la
mencionada seleccion abreviada no se observa el cumplimiento de lo prescrito en
el Decreto 1079 de 2015, para la contratacion del servicio de transporte escolar en
los municipios con mas de 30.000 habitantes.

63. En efecto, la regla general consiste en que en esos municipios la prestacion
del servicio de transporte escolar debe proveerse a través de la suscripcién de un
contrato entre la entidad territorial —como ocurre en este caso- y una empresa
legalmente constituida y habilitada para la prestacién del servicio de transporte
terrestre en la modalidad especial; sin embargo, desde el planteamiento en los
estudios previos, asi como en el pliego de condiciones de la seleccion abreviada 9
de 2017 se indico que el objeto de dicho proceso de seleccion debia ser prestado
por empresas de servicio de transporte terrestre colectivo municipal de pasajeros,
sin que se configurara la excepcion de daba lugar a dicha contratacion por medio
de empresas distintas a las habilitadas en la modalidad especial.

64. El articulo 2.2.1.6.10.2.1. del Decreto 1079 de 2015, ya referenciado, permite
la contratacion del transporte escolar por medio de empresas de transporte
automotor colectivo municipal, siempre que las condiciones topogréficas y de dificil
acceso no permitan su prestacion por parte de empresas habilitadas en la
modalidad especial, previa comunicacién de la justificacién de la necesidad del

36 Folios 88 a 92 del cuaderno 1.
37 Folio 77 del cuaderno 1.
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servicio al Ministerio de Transporte, en aras de solicitar concepto previo que
autorice dicha contratacion por parte de esta autoridad.

65. Vistos los antecedentes que sustentan el proceso de seleccion que se
examina, no se advierte la indicacion de condiciones topograficas o de dificil
acceso que sustenten el ejercicio del supuesto de excepcién en la contratacion,
tampoco se hace mencion del concepto previo requerido por parte del Ministerio
de Transporte, ni se encuentra alusién o prueba alguna que demuestre que en la
isla de San Andrés no existian empresas de servicio de transporte terrestre en la
modalidad especial.

66. Sobre el particular, el departamento, en su recurso de alzada, asevero que “en
el expediente obra prueba de la camara de comercio de San Andrés, donde
consta que no existe en la isla de San Andrés inscrita una empresa de transporte
escolar”8, Al examinar el referido documento, aportado con la contestacion de la
demanda, encuentra la Sala que el mismo no certifica lo sefalado por el
recurrente, pues la Camara de Comercio de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina fue clara en exponer que sOlo remitia una base de datos con las
empresas inscritas bajo el cdédigo de transporte de pasajeros, es decir, sin
especificar si tales empresas tenian habilitacién para el transporte terrestre en las
modalidades colectivo, mixto o especial. En efecto, esta entidad de registro, a
través de escrito del 13 de junio de 2017, manifesto:

“Mediante el presente doy respuesta dentro del término legal a su peticion de la
referencia informandole que dentro de nuestras bases de datos no se
encuentra clasificada las empresas de Transporte por el tipo de servicio que
prestan (Pablico o Privado), sino que se determinan segun la clasificacion de la
actividad econdmica (CIUU) por lo que no se podria especificar segun el objeto
de su peticion.

“Sin embargo, se adjunta una base de datos en el que se encuentran empresas
con el cédigo de transporte de pasajeros (H4921), con domicilio en San
Andrés, Isla, especificando los inscritos en el RUP, para su conocimiento y
fines pertinentes™®.

67. En esa medida, la referida prueba no da cuenta de la inexistencia de empresas
inscritas en la modalidad especial, pues la base de datos allegada no contiene esa
informacion. De igual forma, vale indicar que, en todo caso, ese documento no
sirvié de sustento para la expedicion de los estudios previos, puesto que no existia
para el momento en que éstos se confeccionaron, comoquiera gue tiene fecha del
13 de junio de 2017 y el acto de apertura de la seleccion abreviada, esto es, la
Resolucién 1075, fue expedida desde el 23 de marzo de ese afio, los que,
ademas, provenian de un proceso de seleccion anterior.

68. Al lado de lo anterior, el departamento en los estudios previos y en la
respuesta a las observaciones formuladas al pliego de condiciones*?, sostuvo que
se acogia al Decreto 48 de 2013, por el cual se adoptan las medidas para la

38 Folio 234 del cuaderno principal.
39 Folio 161 del cuaderno 1.
40 Folio 60 del cuaderno 1.
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prestacion del servicio de transporte escolar, norma que, afirmé, autoriza a las
entidades territoriales a contratar dicho servicio con empresas de transporte
terrestre automotor mixto o colectivo municipal de pasajeros, afirmacion que no
comparte la Sala, puesto que resulta de una alusion e interpretacion incompleta de
lo consagrado en el referido decreto, el cual se integra por 4 articulos relativos a la
prestacion del servicio de transporte escolar en municipios con poblacion de hasta
30.000 habitantes, donde no exista oferta del servicio de transporte escolar, ni
empresas de Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor Especial, el cual
autorizaba su prestacion mediante empresas de Servicio Publico de Transporte
Terrestre Automotor Mixto o Colectivo Municipal legalmente constituidas y
habilitadas*!.

Asi y ante la constatacion de que San Andrés tiene una poblacién superior a los
30.000 habitantes, es evidente que no era aplicable el referido Decreto 48 de
2013; ademas, para 2017, afio de realizacion de la seleccion abreviada 9 de ese
aflo, ese decreto se encontraba derogado, estando toda la regulacion
comprendida en el decreto Unico reglamentario del sector transporte®?.

69. Sumado a lo anterior, en los antecedentes de la seleccion abreviada que acéa
se examina se torna evidente la falta de aporte del concepto previo y de la
autorizacion expedidos por el Ministerio de Transporte —omisién que ademas
reconocio el departamento en el curso de este proceso-, requerimientos
indispensables para contratar el servicio de transporte a través de empresas
habilitadas en las modalidades mixto o colectivo, los cuales de ninguna manera

41 El referido decreto establecia:

“Articulo 1. En los municipios con poblacion total hasta de treinta mil (30.000) habitantes, donde no exista
oferta del servicio de transporte escolar, ni empresas de Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor
Especial, el mismo podra ser prestado por empresas de Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor
Mixto o Colectivo Municipal legalmente constituidas y habilitadas.

“En caso de no existir empresas de Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor Mixto o Colectivo
Municipal, las personas naturales que destinaron sus vehiculos de servicio particular al transporte escolar
rural y que hubieren obtenido permiso de la autoridad municipal para operar dentro de su jurisdiccién en
vigencia del articulo 3° del Decreto 805 de 2008 modificado por el articulo 1° del Decreto 4817 de 2010,
podran ofrecer y prestar dicho servicio hasta el 31 de diciembre de 2014, siempre y cuando acrediten los
siguientes requisitos:

“...)

“Articulo 2. Para la contratacion del Servicio de Transporte Escolar por parte de los Establecimientos
Educativos o Entidades Territoriales de los municipios a que se refiere el articulo 1° del presente decreto, se
deberan previamente comunicar las necesidades de este servicio a por lo menos tres (3) empresas de
transporte habilitadas en el Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor Especial, con domicilio en los
municipios geograficamente mas cercanos. Las Direcciones Territoriales del Ministerio de Transporte
brindaran la colaboracién necesaria a dichas entidades.

1)

“Articulo 3°. La contratacidon del servicio de transporte escolar por parte de las Entidades Territoriales o
Establecimientos Educativos, podra igualmente realizarse con empresas de Servicio Publico de Transporte
Terrestre Automotor Mixto o Colectivo Municipal legalmente constituidas y habilitadas, en aquellas Entidades
Territoriales en las que existiendo empresas de Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor Especial
habilitadas en los términos de la Resolucion 3097 de 2009 expedida por el Ministerio de Transporte, la Entidad
Territorial o Establecimiento Educativo acredite la inexistencia material de este servicio.

“En caso de no existir empresas de Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor Mixto o Colectivo
Municipal, la contratacion del servicio podra realizarse con personas naturales autorizadas en los términos del
presente decreto, para su prestacion en vehiculos particulares.

“

“Articulo 4. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién”.

42 “Articulo 3.1.1. Derogatoria Integral. Este decreto regula integramente las materias reguladas en él. Por
consiguiente, de conformidad con el articulo 3 de la Ley 153 de 1887, quedan derogadas todas las
disposiciones de naturaleza reglamentaria relativas al Sector Transporte que versan sobre las mismas
materias, con excepcién, exclusivamente, de los siguientes asuntos: ...".
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pueden tomarse como una simple formalidad que pueda obviarse en garantia de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes de la isla, con el fin de asegurar
su derecho a la educacién, pues justamente tales garantias estan expresadas en
los condicionamientos que se definen en el reglamento y en las autorizaciones que
se debian tramitar.

70. En este punto, aunque reiterada jurisprudencia constitucional ha reconocido la
existencia de barreras injustificadas para el acceso al sistema educativo por parte
de menores de edad, las cuales resultan violatorias del derecho fundamental a la
educacion, entre ellas, la inexistencia de un transporte escolar*3, también es cierto
gue el reconocimiento del sistema de transporte escolar como una herramienta
para la materializacion y garantia de la educacion de los menores de escasos
recursos no da lugar a que su implementacion se realice al margen de las
regulaciones especificas del sector, sin que esta afirmacién implique un apego
arraigado e injustificado a formalismos sin utilidad o beneficio en pro del interés
general.

71. Lo anterior, comoquiera que no hay lugar a desconocer que el transporte como
actividad se edifica en los principios rectores que guian su funcionamiento®4, entre
los cuales se encuentran la intervencion del Estado, mediante la planeacion, el
control, la regulaciéon y la vigilancia de esta actividad y la seguridad de las
personas, como pilar fundamental en garantia de quienes acceden a este servicio,
principios que no resultan ajenos a la exigencia del articulo 2.2.1.6.10.2.1. del
Decreto 1079 de 2015, ya referida, en la medida que el requerimiento del concepto
previo por parte del Ministerio de Transporte denota una labor de control y
vigilancia por parte de esta entidad, la cual, vale resaltar, es la autoridad a la que
compete la regulacion del servicio de transporte terrestre automotor especial —
articulo 2.2.1.6.1.1. del mencionado decreto-.

72. Ademas, a través del referido concepto previo, la autoridad de transporte
puede constatar si, en efecto, se presentan las condiciones que permiten contratar
el servicio de transporte especial a través de empresas que no tienen habilitacion
en la modalidad especial, analisis que de ninguna manera se edifica como un
mero formalismo, pues por medio de esta labor se verifican las reales condiciones
de transporte del municipio solicitante y la necesidad de permitir dicha actividad en
cabeza de empresas que no tienen asignada esa labor como regla general, en
condiciones de seguridad, en este caso, para los menores.

73. De modo que, la anterior comprobacion y revision no se edifica en una simple
constatacion carente de una funcion sustancial, pues lo que en realidad autoriza
son las medidas para viabilizar el derecho a la educacion de los menores, en
condiciones que propendan a que la movilizacion entre sus instituciones
educativas y lugares de residencia se ejecute en cumplimiento de las normas
técnicas, en garantia de su integridad personal.

43 Sentencia T-537 de 2017 de la Corte Constitucional.
44 Articulo 2 de la Ley 105 de 1993.
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74. En este orden de ideas y ante la verificacion del desarrollo de la seleccion
abreviada No. 9 de 2017, sin el cumplimiento de los preceptos en que debia
fundamentarse, en particular, la aplicacion del procedimiento de que trata el
articulo 2.2.1.6.10.2.1. del Decreto 1079 de 2015, asi como la observancia que la
entidad demandada se sustentd en una norma —Decreto 048 de 2013- que no era
aplicable a dicho proceso de seleccion, resulta forzoso colegir que el objeto de la
seleccion abreviada en estudio, plasmado en el acto administrativo demandado,
infringi6 las normas superiores en que debia fundarse, al establecer que el servicio
de transporte escolar debia contratarse por medio de empresas de transporte
automotor terrestre colectivo de pasajeros, sin cumplir las previsiones normativas
que daban lugar a la contratacion de estas empresas, razén por la cual se
declarara la nulidad del pliego de condiciones enjuiciado.

75. En este punto, si bien el departamento manifest6 como argumento de su
defensa que la parte actora no cumplia con las condiciones exigidas para ser
adjudicataria del proceso de seleccion, lo cierto es que en el sub examine no se
estudio la situacion concreta e individual de la sociedad demandante de cara a la
seleccién abreviada 9 de 2017, se hace en sede de nulidad de tales actos, pues el
objeto de estudio del caso concreto, de forma concordante a como fue pretendido,
se centr6 en la defensa del ordenamiento juridico en abstracto, lo cual no requeria
la constatacion de la posicion particular de la parte actora; ademas, la declaratoria
de nulidad de los actos demandados no conduce a un restablecimiento automéatico
de un derecho de la demandante, puesto que ésta no particip6 en el aludido
proceso de seleccion abreviada.

76. Finalmente, precisa la Sala, como atras refirio, que con la entrada en vigencia
de la Ley 1437 de 2011 se introdujeron cambios a la forma de controlar por via
judicial los actos previos a la celebracion del contrato estatal, toda vez que, a la
luz del articulo 1414, el legislador doté de independencia la contradiccién de los
actos precontractuales, al eliminar la prevision que establecia que una vez
celebrado el contrato la ilegalidad de los mismos —los actos previos- solo podia
invocarse como fundamento de la solicitud de nulidad absoluta del contrato
(articulo 32 de la Ley 446 de 1998); por tanto y aun en el escenario de la
suscripcién del negocio juridico, el debate de los actos previos sélo procede a
través de los medios de control de nulidad o nulidad y restablecimiento del
derecho.

45 “ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato del
Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el
interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo
acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por
la ley.

“Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasién de la actividad contractual, podran
demandarse en los términos de los articulos 137 [nulidad] y 138 [nulidad y restablecimiento del derecho] de
este Cadigo, sequn el caso.

“El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la nulidad
absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada
en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes” (se
subraya).
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77. La anterior conclusion se ratifica con una interpretacion integral de las
previsiones del CPACA, las cuales corroboran dicho entendimiento, tal y como lo
ha manifestado esta Colegiatura, asi:

“Aunado a lo anterior, otro argumento adicional para considerar que el medio de
control de controversias contractuales se encuentra establecido Unica y
exclusivamente a las controversias suscitadas con posterioridad al contrato —etapas
contractual y post contractual- se encuentra en la forma en que se regula la
caducidad en los literales c y j del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,
tal como se entrara a explicar.

“En lo que respecta al literal ¢ del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,
se advierte que dicha norma consagra que las demandas de nulidad o nulidad y
restablecimiento del derecho presentadas contra actos previos a la celebracion del
contrato deben ser formuladas dentro del término de 4 meses contados a partir del
dia siguiente a la comunicacién, notificacién, ejecucion o publicacién del acto, segun
el caso.

“Por su parte, en cuanto al medio de control de controversias contractuales, el literal
del numeral 2 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 dispone que las controversias
relativas a los contratos tendran un término de caducidad de 2 afios, que para el caso
de la pretension de nulidad absoluta del contrato se comienza a contabilizar a partir
de su perfeccionamiento o mientras el mismo se encuentre vigente.

“El Despacho colige de lo anterior, que para efectos de su control judicial los actos
precontractuales hoy en dia son separables del negocio juridico principal incluso
luego de que se haya suscrito el contrato, ya que no se introdujo la disposicion que
indicaba que una vez celebrado el contrato Gnicamente podia solicitarse la ilegalidad
de los actos previos como fundamento de la nulidad absoluta del contrato, prevision
que si se encontraba en la anterior normativa —articulo 87 del Decreto 01 de 1984,
subrogado por la Ley 446 de 1998-. En consecuencia, la Unica forma de controvertir
los actos previos al contrato es a través de los medios de control de nulidad o nulidad
y restablecimiento del derecho, segun el caso, sin importar si se celebré o no el
contrato y conforme a las reglas propias de dichos medios de control, interpretacion
que ademas resulta acorde con el tratamiento de actos separables que
tradicionalmente ha dado el legislador a los actos precontractuales.

“Ahora bien, lo descrito en precedencia no obsta para que pretensiones de
controversias contractuales puedan ser tramitadas en un mismo proceso con aquellas
pertenecientes a la nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho, pues el articulo
165 de la Ley 1437 de 2011 prevé esta posibilidad siempre que sean conexas y se
cumplan los requisitos que consagra dicha norma para su acumulacion”46,

En el mismo sentido, se ha manifestado lo siguiente:

“A diferencia de lo consagrado en el anterior Codigo Contencioso
Administrativo, en esta nueva normativa se implement6 la independencia,
desde el punto de vista procesal, del examen de la legalidad del acto
precontractual respecto del analisis de la nulidad absoluta del contrato, al
punto de que cada una cuenta con su término de caducidad independiente y
podran acumularse siempre que no se encuentren caducadas™’.

78. De manera que en la legislacion actual deben demandarse de forma
independiente las pretensiones de nulidad de los actos previos y la de nulidad
absoluta del contrato, a través del medio de control de controversias

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon B, sentencia del
31 de enero de 2019, radicacién 25000-23-36-000-2014-01265-01(57741), Consejero Ponente: Ramiro Pazos
Guerrero.

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del
19 de marzo de 2020, radicaciéon 47001-23-33-000-2014-00045-02(62538), Consejera Ponente: Marta Nubia
Velasquez Rico.
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contractuales, con la anotacion que es posible acumularlas, siempre que se
ejerciten en el término previsto en la ley para cada una de ellas.

79. Por consiguiente, dado que la causa petendi del asunto de la referencia se
limité Unicamente a la peticion de nulidad de los actos previos acusados, sin que
la parte actora acumulara dichas pretensiones con la de nulidad absoluta del
contrato celebrado, advierte la Sala que no es posible incursionar en un
pronunciamiento relacionado con el contrato celebrado, en tanto el objeto de este
proceso no gravitd en torno al citado contrato y sus elementos.

Para precisar este aspecto, es necesario indicar que si bien el legislador ha
conferido atribuciones de caracter oficioso al juez, como ocurre en tratandose de
la declaratoria de nulidad del contrato estatal al sefialar que el “juez administrativo
podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso’,
ello tiene como presupuesto ineludible que el objeto del litigio verse sobre un
contrato, tal como lo establece el medio de control de controversias contractuales
(art.141 del CPACA) que justamente se dirige a conocer de asuntos relacionados
con su incumplimiento, nulidades de actos administrativos contractuales, la
peticion de condenas por indemnizacion de perjuicios y, en general, todas
aguellas referidas al contrato estatal.

Costas

80. En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA y dado que en este
asunto se ventila un interés publico, consistente en el control abstracto y objetivo
de la legalidad de los actos administrativos debatidos, la Sala se abstendra de
condenar en costas en esta instancia y, asimismo, revocara la condena impuesta
en primera instancia por este concepto.

IV. PARTE RESOLUTIVA

81. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:

REVOCAR la sentencia proferida el 26 de septiembre de 2017, por el Tribunal
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y, en su lugar, se
dispone:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del pliego de condiciones proferido dentro

de la seleccion abreviada 9 de 2017, por las razones esgrimidas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO: Sin condena en costas.
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CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al
Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Aclaraciéon de voto

FIRMADO ELECTRONICAMENTE*®
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

VF

48 Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que
se suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el
certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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