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CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C quince (15) octubre de dos mil quince (2015).

Radicacion: 250002326000200900003 01 (43.343)

Actor: SOCIEDAD JAHV MCGREGOR S.A. AUDITORES CONSULTORES
Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE DESARROLLO RURAL - INCODER
Proceso: CONTROVERSIA CONTRACTUAL

Contenido: Descriptor: Presuncidon de legalidad de los actos administrativos / Restrictores:
Pliego de condiciones- Presuncion de legalidad de los actos administrativos - Nulidad de los

actos administrativos por falsa motivacion

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
del 14 de septiembre de 2011 proferida por Seccién Tercera — Subseccién B del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

El 13 de enero de 2009, la Sociedad JAHV MCGREGOR S.A. mediante apoderado judicial,
presenté demanda contra el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER, donde solicito
la declaratoria de nulidad de la Resolucion N° 1626 del 9 de septiembre de 2008, mediante la
cual la entidad demandada declar6 desierto el Concurso de Méritos No. SEG-CM-01-2008; de
igual forma, requirié la declaratoria de nulidad de la Resolucién N° 1876 del 29 de octubre de
2008, por la cual se confirmé el primer acto administrativo, con el argumento de existir falsa

motivacion.

De otra parte, pidié que se declare que la oferta presentada por la firma JAHV MCGREGOR S.A.
era la mejor propuesta por ajustarse al pliego de condiciones, en especial en el aspecto referido a
las condiciones de idoneidad de los profesionales ofrecidos y por lo cual obtuvo el mayor puntaje
en la evaluacién objetiva de los factores de escogencia de las ofertas.

Ademas, requiri6 que se declare que existid violacién del principio de legalidad, primero, al
tramitar la entidad demandada observaciones presentadas por quienes no tenian la condicion de

proponentes y en segundo lugar, al configurarse comportamientos de competencia desleal para

1Fls.2 - 95 del Cuaderno 1.
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crear colusion en el concurso de méritos SEG-CM 01-2008 por parte de la Uniébn Temporal
Advisory Service — KPMG y la firma BDO AUDIT AGE en contra de la sociedad demandante.

Como consecuencia de tal declaracion, pidi6 como restablecimiento del derecho que se

condene a la accionada a lo siguiente:

“SEPTIMA.- Que como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la demandada Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —
INCODER, a indemnizar el dafio causado a mi poderdante, consistente en la privacion
de la utilidad que habria obtenido si se les hubiera adjudicado el contrato y permitido su
ejecucion, de conformidad con lo que resulte probado en el proceso; utilidades que
ascienden, a pesos de la fecha de presentacion de la propuesta y segun estimativo
razonado en TRESCIENTOS QUINCE MILLONES SESENTA Y SEIS MIL
NOVECIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS ML ($315.066.947,00) o aquella superior
gue resultare probada en el curso del proceso, por concepto de perjuicios materiales.

OCTAVA.- Que se declare y ordene que la condena respectiva, para que corresponda a
una reparacion integral, sera actualizada (indexada) en virtud de lo previsto en el articulo
178 del C.C.A. y 16 de la ley 446 de 1998, reajustandola a su valor, tomando como base
la variacién de precios al consumidor, desde la fecha de la declaratoria de desierta hasta
la ejecutoria del correspondiente fallo que ponga fin al proceso.

NOVENA.- La parte demandada dara cumplimiento a la sentencia, dentro el término
establecido en el articulo 176 del C.C.A.

DECIMA.- Una vez ejecutoriada la sentencia, el INCODER liquidara y pagara los
intereses comerciales moratorios a la mas alta tasa autorizada por la ley, hasta el
momento del fallo, respecto de las sumas a que resulte condenado el INCODER, de
conforme lo prevé el articulo 177 del C.C.A.

DECIMA PRIMERA.- Que, adicionalmente y como Restablecimiento del Derecho por
igual causa, se condene al INCODER al reconocimiento de los montos resultantes del
lucro cesante, correspondiente a las sumas que mis poderdantes dejaron de percibir en
razon de la declaratoria de desierta del concurso de méritos No. SEG-CM-01-2008, de la
cual han debido ser adjudicatarios.

DECIMA SEGUNDA.- Que se condene al INCODER en costas del proceso y las

agencias en derecho.”
Como pretension subsidiaria, la sociedad demandante solicité que en el caso de no prosperar la
pretension de condenar al INCODER a pagar a JAHV MCGREGOR S.A. a titulo de
restablecimiento del derecho, la utilidad que habria obtenido si se le hubiera adjudicado el
contrato “en virtud del principio de equidad, como criterio auxiliar de la actividad judicial
consagrada en el articulo 230 de la Constitucion Nacional, condene al INCODER a pagar al
demandante la suma de ciento seis millones noventa mil pesos ($106.090.000,00) m/cte,

equivalentes al valor de la Garantia de Seriedad constituida para participar en el concurso de
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méritos SEG-CM-01-2008, segun pdliza No. 300033815 debidamente indexados a la fecha de

proferirse el fallo definitivo.”
1. Hechos de la demanda

El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural- INCODER, publico en el SECOP el Concurso de
Méritos SEG_CM-01 de 2008, el 30 de mayo de 2008, para la seleccién de la firma que prestara
los servicios de control interno, a nivel de auditorias internas y auditorias a sistema de gestion de
calidad y de planes de mejoramiento, cuyo presupuesto ascendié a ($1.060.900.000) incluido
IVA.

Luego de las observaciones a los borradores de los pliegos, se publicaron los pliegos definitivos
el dia 19 de junio de 2008 junto con la Resolucion No. 1114 que ordend la apertura del concurso

de méritos.

El 26 de junio de 2008, la sociedad demandante manifestd su interés de participar en la lista
corta junto con los siguientes interesados: Consorcio Auditorias Calidad, SGS Colombia S.A.
Nexia Internacional Montes & Asociados, RM Auditores Ltda., Grant Thornton Ulloa Garzén, BDO
Audit Age, Bureau Veritas, Ernst & Young, Consorcio Gestion Incoder, Union Temporal Advisory
Services- KPMG y Union Temporal de Cotecna- Audicontrol.

Segun acta de sesion del Comité Evaluador del Concurso, la lista corta publicada en el SECOP el

11 de julio de 2008, quedo conformada por:

BDO Audit Age

Ernest &Young

Union Temporal Advisory Services — KPMG
JAHV MCGREGOR S.A.

Consorcio Gestion Incoder

o b~ 0N PE

El cierre del concurso luego de varias adendas, se programé para el 4 de agosto de 2008

presentandose dos propuestas, asi:

1. Consorcio Gestion Incoder (Gestion y Auditoria Especializada Ltda y Amezquita &
CIASA.y
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2. JAHV MCGREGOR S.A.

El informe de evaluacion de propuestas se publicé en el SECOP para observaciones del 19 al 22
de agosto de 2008, obteniendo como resultados en cuanto a la evaluacién juridica que los dos
proponentes cumplieron los requisitos exigidos y en la técnica, el demandante obtuvo 1000

puntos y el Consorcio Gestién Incoder, 900 puntos.

El 21 de agosto de 2008, la firma JAHV MCGREGOR S.A., presentd6 observaciones a la
evaluacién de la propuesta del Consorcio Gestidon Incoder, por considerar que esta no se
ajustaba al pliego y que la calificaciéon otorgada de 900 puntos no era producto de un andlisis
juicioso de los documentos aportados, en cuanto a la experiencia especifica y adicional requerida

en el pliego.

Las observaciones a la evaluacion fueron contestadas por el INCODER en la audiencia de
adjudicacion, en donde un tercero manifestdé la imposibilidad de adjudicarle el contrato a la
sociedad actora, alegando que el equipo técnico no cumplia con la certificacion como auditor del
sistema de gestion de calidad NTCPGP1000:2004 y/o ISO 9001:2000, razén por la cual fue
suspendida y reanudada el 4 de septiembre de 2008, en donde la entidad demandada decidi6
declarar desierto el concurso adelantado, toda vez que ninguna de las propuestas cumplian con

los requerimientos del pliego de condiciones.

Asi, el 9 de septiembre de 2008, mediante Resolucién No. 1626, el INCODER decidi6 declarar
desierto el proceso de seleccién y con respecto a la actora sostuvo en dicho acto administrativo
que “A.- De conformidad con el numeral 5 de los pliegos, el coordinador “DEBERA (sic) (...)
ESTAR CERTIFICADO COMO AUDITOR DEL SISTEMA DE GESTION DE CALIDAD...” Y
tratandose de los profesionales se exige que “ESTEN (sic) CERTIFICADOS COMO AUDITORES
DEL SISTEMA DE GESTION DE CALIDAD’. En consecuencia, si algun profesional (incluido el
coordinador, lider o gerente) no acredita que esta “CERTIFICADO” como auditor del sistema de
gestiobn de calidad NTCG1000:2004 y/o 1S09001:2000, la propuesta no cumple con las
exigencias establecidas en cuanto a los profesionales que se deben ofrecer para prestar el

servicio, y que son requisitos indispensables para que una propuesta pueda considerarse habil’.

El 30 de septiembre de 2008, la parte demandante interpuso recurso de reposicion contra la
citada resolucion, siendo confirmada la decisidon de declaratoria de desierta mediante Resolucién
No. 1876 del 29 de octubre de 2008.
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Sin embargo, el 30 de octubre de 2008 la demandada, abrié nuevo concurso, sin que se hubiera

notificado la anterior decisién, por cuanto esta solo se efectué el 28 de noviembre de 2008.
2. El tramite procesal

El 20 de febrero de 2009%, admitida y notificada la demanda a la entidad demandada® por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el asunto se fij6 en lista.

La accionada en escrito del 18 de mayo del mismo afio?, se opuso a las pretensiones formuladas
y solicitd que fueran denegadas.

Por su parte, la entidad demandada propuso como excepcion “ausencia de prueba de los

perjuicios irrogados a la parte demandante” y la “Innominada o genérica”.

Después de decretar y practicar pruebas®, se corrié traslado® a las partes y al Ministerio Publico

para que alegaran de conclusién, oportunidad que fue aprovechada por todos.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

En providencia del 14 de septiembre de 2011’ la Seccién Tercera — Subseccién B del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, resolvié declarar no probada la objeciébn por error grave

formulada por el INCODER y negar las pretensiones de la demanda.

1. Razones de la mayoria

1.1 Certificados de idoneidad y experiencia del personal propuesto

El A quo consider6 de acuerdo al concepto solicitado por la parte actora y emitido por Bureau

Veritas, que no existen parametros para otorgar una certificacion como auditor a una persona

natural; sin embargo, acogié el planteamiento de la firma en mencién que sostuvo que el

2 F1.98 del Cuaderno 1.

3 FI1.101 del Cuaderno 1.

4 FIs.108 -126 del Cuaderno 1.

5FI. 129 - 131 del Cuaderno 1.

6 FI. 164 del Cuaderno 1.

7 Fls. 238 - 249 del Cuaderno Principal.
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entrenamiento debe cumplir los lineamientos de la norma internacional ISO 19011:2002
“Direcciones para la auditoria de los sistemas de gestion de la calidad y/o ambiental” y
puntualmente lo referido en el numeral 7 sobre “Competencia y evaluacion de los auditores” que
indica que la formacién exigida tanto para el lider como para el auditor es de 40 horas y como
las certificaciones tan solo acreditan 8 y 32 horas, no cumplen con las horas sefialadas por la
norma técnica y por lo tanto, para el Tribunal no estuvo probado el cargo frente a los actos
administrativos atacados, mantuvo la presuncion de legalidad sobre los mismos y despachd

negativamente las pretensiones de la demanda.
1.2 Violacién del debido proceso y del derecho de defensay contradiccion

Para resolver la pertinencia de este pedimento, el Tribunal concluyé después de citar la
normatividad que ampara la participacion de terceros en los procesos de contratacion publica,
gue este hecho no significaba de manera alguna que hubo violacién al principio del debido y
qgue por el contrario, consider6 que es un derecho que les asiste en virtud al principio de
publicidad que obliga a dar a conocer no solo a los participante si no a los ciudadanos las
decisiones adoptadas al interior de los procesos de seleccibn para que puedan ser
controvertidas. En consecuencia, concluyd que la intervencion de terceros no constituye por si

solo una actuacion que contrarie el ordenamiento juridico.

1.3 Posibles actos de colusion.

Por dltimo, para desatar el argumento presentado por la parte actora relacionado con el hecho
de que permitir y acoger las pretensiones de terceros, conllevé a la declaratoria de desierta del
proceso de forma arbitraria, la primera instancia manifesté que la simple participacién de
terceros en el proceso de seleccién no demuestra por si solo que estos hubieran acordado
perjudicar al accionante, tampoco se probd que hubiera existido un acuerdo entre estos para
perjudicar a la parte actora, por el contrario, lo que si concluy6 en forma contundente la primera
instancia, es que las observaciones de los terceros no resultaron infundadas, ni tenian la
intencién de dilatar el proceso o perjudicar a la actora y que lo no hubiera sido correcto, hubiese
sido permitir que se adjudicara el concurso de méritos, a una firma cuya propuesta presentaba

falencias.
Asi las cosas, el Tribunal no encontré mérito para conceder las pretensiones de la demanda.

lll. EL RECURSO DE APELACION
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Contra lo asi resuelto y estando dentro del término legal para hacerlo, la parte demandante
interpuso y sustento recurso de apelacion a través de escrito del 27 de octubre de 20118, siendo
concedido mediante providencia del 3 de febrero de 2012°, y en donde destacé lo siguiente:

1. Sostuvo el actor que las conclusiones a las que lleg6é el Tribunal, no estan
sustentadas en el contenido de los pliegos de condiciones, que eran la ley del
concurso para la época, por cuanto en su contenido no existe ninguno de los
pardmetros adoptados por el Tribunal, como se puede evidenciar al cotejarlos
con el texto del numeral 5 del capitulo 5 del pliego, que literalmente indico: “estar
certificado como auditor del sistema de gestién de calidad NTCGP 1000:2004 y/o
ISO 9001:2000”

2. De igual forma indicé, que en ningun parrafo del pliego de condiciones, se sefialé
como se debia acreditar la calidad de auditor del sistema de gestion de calidad
NTCGP 1000:2004 y/o 1ISO 9001:2000, si con un curso con determinado niamero
de horas y/o que fuera aprobado en condiciones expresas, 0 bajo cualquier otra
condicion, por lo tanto, estas circunstancias no podian ser exigidas a los
oferentes, ya que no estaban contenidas en el pliego y constituirian una variacién
de los mismos, cosa que no esta permitida en nuestra legislacion. Puntualmente,
manifiesta el actor que la profesional Clara Inés Lopez Arévalo, esta certificada
como auditor del sistema de gestion de calidad ISO 9001:2000, como se
evidencia en la propuesta a folio 170 por medio de un certificado expedido por el
INALCEC, empresa consultora en calidad que se encuentra certificada por la

Superintendencia de Industria y Comercio.

Lo mismo ocurrié con la profesional Nubia Stella Torres Urrego, quien fue
certificada por la Corporacién Calidad, como se extracta en el folio 227 como
auditora del sistema de gestién de calidad 1ISO 9001: 2000 y ademas lo es en
NTCGP 1000:2004, de tal manera que en ella confluyen los dos requisitos de

que tratan los pliegos

8 Fls. 251- 265 del Cuaderno Principal
9 FI. 269 del Cuaderno Principal.
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3. De otra parte dice el recurrente, que el soporte citado en el fallo de primera
instancia no corresponde a los pliegos de condiciones, sino por el contrario, es
un documento extrafio al proceso, visible en la  pagina

www.prococi.org/calidad/files/nb-is019011-2002.pdf, que no puede ser traido

como parte integrante del pliego, por cuanto no hace parte de las leyes de la
Republica ni fue exigido por el INCODER para todos los oferentes en igualdad de

condiciones, previo a la fecha de cierre del concurso.

4. En el caso que nos ocupa segun el accionante, se configurd la causal de falsa
motivacion, por cuanto no se presentd la causal de rechazo de que trata el
numeral 8.11 del pliego y el numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
sefalada por el INCODER en los actos administrativos demandados, puesto que
la propuesta presentada por el actor cumplia con los requisitos exigidos en el

pliego de condiciones.

5. En conclusion, el apelante solicita la revocatoria del fallo de primera instancia
teniendo en cuenta que las hojas de vida de las dos profesionales cumplen
integralmente con los requisitos del pliego de condiciones y en consecuencia,

pide se acceda a las pretensiones de la demanda.

Concedido el recurso por parte del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, esta Corporacion
lo admitié'® y finalmente ordend correr traslado?! a las partes para que presentaran los alegatos

de conclusion y al Ministerio Publico para que emitiera el concepto de rigor.

Las partes presentaron los alegatos reiterando los mismos argumentos expuestos a lo largo del

proceso y el Ministerio Publico guardé silencio en esta etapa procesal.

Asi pues, no advirtiéendose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a

desatar la alzada previa las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

10 Fl. 273 del Cuaderno Principal.
11 Fl. 276 del Cuaderno Principal.
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Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica propuesta por los
actores, precisara el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi para sustentar
su decision: (1) Objeto de la apelacion, (2) Pliego de condiciones, (3) Presunciéon de legalidad
de los actos administrativos (4) Nulidad de los actos administrativos por falsa de motivacion, y

(5) el caso concreto.
1. Objeto de la apelacién

Previamente a resolver de fondo el recurso de apelacion interpuesto, ésta Subseccion reitera el
criterio fijado por la Sala Plena de ésta Corporacion respecto del alcance de la competencia del
fallador, postura conforme a la cual en desarrollo de los principios de congruencia de la
sentencia, asi como también el principio dispositivo, el dmbito competencial del juez de
segunda instancia se ve delimitado o condicionado a los puntos de discordancia sefialados por
el recurrente en el escrito de apelaciéon frente a la sentencia proferida en primera instancia,

salvo ciertas excepciones permitidas?2.

En consecuencia, conforme lo dispuesto en el articulo 357 del C.P.C., aplicable al presente
asunto por remision expresa del articulo 267 del C. C. A., la competencia del superior
generalmente se encuentra circunscrita a revisar lo que desfavorece al recurrente y que ha sido
motivo de su inconformidad, y por ésta razén el ad quem, no puede enmendar la providencia en

lo que no fue objeto del recurso.

En el presente asunto, el apelante limita la materia del recurso a que se revoque la decision del
Tribunal de primera instancia en el sentido de declarar de nulidad por falsa motivacion de las
Resoluciones impugnadas, argumentando que con las pruebas allegadas se logré acreditar que
el actor debia ser el adjudicatario del concurso de méritos en cuestion y no se encontraba incurso

en ninguna causal de rechazo.

Hace énfasis en que las dos profesionales Clara Inés Lépez Arévalo y Nubia Stella Torres,
cumplian con lo exigido por el pliego de condiciones en lo atinente al certificado como auditor
del sistema de gestion de calidad NTCGP1000:2004 y/o 1ISO9001:2000.

Por lo tanto, el punto central de la cuestién que ahora se debate se cefiira en determinar si con

las pruebas allegadas al plenario se logré desvirtuar la presuncion de legalidad de la que gozan

12 Consejo de estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 9 de febrero de 2012,
Exp. 21060



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

los actos administrativos impugnados y por lo tanto, se deberia declarar la nulidad de los

mismos por falsa motivacion.
2. Pliego de condiciones?®®

El pliego de condiciones se erige en uno de los conjuntos normativos que rige las licitaciones
publicas y “constituyen un todo légico y sistematico conformado por reglas objetivas definidas a
partir del objeto del proyecto consolidado por la administraciéon y de las necesidades reales de
la comunidad™, quedando por consiguiente las entidades estatales y los proponentes
participantes sometidos imperativamente a él, en virtud de lo contemplado en el articulo 24 de la
Ley 80 de 1993.

Asi las cosas, los pliegos de condiciones ostentan una doble naturaleza juridica, pues de una
parte y previamente a la adjudicaciéon del contrato, se constituyen en un acto administrativo de
caracter general que rige el proceso de seleccion del contratista y sus reglas son de obligatorio
cumplimiento para la administracion y para los oferentes o posibles interesados que acudan a
éste y, de otra parte, una vez celebrado el contrato se convierte en el marco juridico o conjunto

de reglas que determina el contenido y alcance del negocio juridico a celebrarlo®.

Sobre la doble naturaleza de los pliegos, la doctrina ha dicho lo siguiente:

“...) Los pliegos, términos de referencia o solicitudes de oferta comparten una doble
naturaleza administrativa, segun la perspectiva de su ambito de aplicacion. En primer
lugar, constituyen verdaderos actos administrativos de caracter general, de obligatorio
cumplimiento para la administracion y los proponentes, dentro de los procedimientos de
escogencia correspondientes. En segundo lugar, una vez escogido el contratista, y en la
medida en que se consideren parte integrante del contrato a celebrarse, su contenido
normativo constituira el marco de condiciones basico para la interpretacion y aplicacion
del contrato; de ahi que se sostenga su naturaleza de instrumento generador de
regulaciones concretas y especificas respecto del contrato, su ejecucion y

liquidacion61' (...)

13 Reiteracion de la jurisprudencia Consejo de Estado del 13 de febrero de 2015, Exp: 30.161 y del 11 de
mayo de 2015, Exp: 34.510

14 lbidem.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 26 de abril
de 2006, Exp. 16.041.

16 José Roberto Dromi. La licitacion publica, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1997, p. 92: el pliego de
condiciones “... constituye en realidad la ley de la licitacion, y en consecuencia la ley del contrato, toda
vez que en él se especifica el objeto de la contratacion y se prescriben los derechos y obligaciones del
licitante y los licitadores, y luego los del Estado y su co-contratante o adjudicatario de aquella...”.
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Componente importante de los pliegos, términos de referencia o solicitudes de oferta es
el que se relaciona con el establecimiento de factores y demas reglas pertinentes para
permitir ofrecimientos coherentes dentro del respectivo procedimiento de escogencia de
contratistas. Segun el literal b del 24.5 de la Ley 80 de 1993, las variables que se deben
utilizar para la escogencia de contratistas, que necesariamente deben ser el producto de
toda la experiencia decantada en el proceso de planeacion y fundamentalmente a partir
del proyecto definido en este proceso, deben quedar expresas en estos documentos
basicos del contrato estatal. Segun la disposicion enunciada, en los pliegos de
condiciones o términos de referencia “Se definirdn reglas objetivas, justas, claras y
completas que permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren
una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion o
concurso.(...)

A mas de la garantia de objetividad de las reglas y variables incorporadas en estos
documentos, el legislador exige que las mismas sean: claras, es decir, no generen
dudas o discusiones profundas sobre el alcance de la misma; completas, en el sentido
de que su proposicibn debe comprender la totalidad de los aspectos formal y
esencialmente indispensables para identificar la idea o el propdsito de la administracion
con la existencia de la regla o de la norma correspondiente; por Ultimo, debe tratarse de
disposiciones justas, esto es, conformes con el ordenamiento juridico y sin la virtualidad
de atentar contra los derechos fundamentales de los participantes en el proceso de
escogencia, obligandolos incluso a cumplir exigencias que atenten contra su dignidad,
su patrimonio o los derechos adquiridos con justo titulo. (...)

En este sentido y para efectos de establecer la base legal de la participacién dentro del
correspondiente procedimiento de escogencia de contratistas, se deben indicar “... los
requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de
seleccion...”, esto es, los requerimientos en realidad necesarios para que quien desee
ofrecer sus bienes o servicios a la entidad estatal lo haga en condiciones de igualdad
con todos y cada uno de los sujetos que en el trafico juridico ordinario pueden ofrecer
dichos bienes o servicios. Seria reprochable, desde cualquier punto de vista, que se
incorporaran _en los pliegos requisitos violatorios del principio de igualdad o de
interpretacion subjetiva, que pudieran dar lugar a frustrar la participacion dentro del
procesoﬂde escogencia de uno o varios posibles proponentes (lit. a art. 24.5 Ley 80 de
1993).”

Ahora bien, teniendo en cuenta el caracter vinculante de los pliegos de condiciones dentro del
proceso de seleccién, es evidente que para que los proponentes u oferentes se vean
favorecidos con la seleccién de sus propuestas deben dar estricto cumplimiento a las reglas y
requisitos alli previstos, so pena de que al no cumplirlos la entidad se vea obligada a rechazar o

eliminar las ofertas presentadas.

El desconocimiento de sus preceptos implica la transgresion de una normatividad vinculante y
por ende cualquier acto administrativo que lo viole queda maculado con el vicio de nulidad. Asi

lo ha referido la doctrina:

17 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando - Tratado de Derecho Administrativo- Tomo V. Ed.
Universidad Externado de Colombia



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

“El desconocimiento de las reglas de construccion de los pliegos o términos de
referencia tiene expresa sancion en el inciso final del articulo 24.5 de la Ley 80 de 1993,
a través de la figura de la ineficacia de pleno derecho, que practicamente hace
inaplicables las clausulas de los pliegos, términos de referencia, o integralmente todos
ellos, cuando se violen las reglas que hemos explicado en este capitulo; se trata de una
sancién que debe ser impuesta, directamente, por los responsables de la contratacion,
sin necesidad de intervencion de autoridad jurisdiccional alguna. En caso de que la
autoridad sea renuente a declarar ineficaz de pleno derecho el pliego o alguna parte del
mismo, conforme a lo dispuesto en el inciso 2.° del articulo 87 del cca, es procedente el

L. ., . T . .. . 18
inicio de una accion de nulidad ante la jurisdiccion contencioso administrativa®4 .

No obstante lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha dado algunas pautas
interpretativas en torno al entendimiento de las nulidades de los pliegos; al respecto ha
sostenido:

Empero, ninguna de las irregularidades que revela el expediente sobre el mero
tramite de esa licitacion alcanza a ser un verdadero vicio que afecte su validez. Ya en
otras ocasiones la Sala ha dicho que no toda irregularidad, falla o tropiezo en que la
administracién incurra cuando adelanta los procedimientos administrativos, y la
licitacion lo es, sirve para sustentar la invalidez del acto que culmina la actuacién. Se
precisa que esa irregularidad afecte de manera ostensible el derecho de defensa, o,
para el caso de la actuacién contractual, el principio de seleccidén objetiva. La Sala,
para discernir si una determinada irregularidad, no tipificada como causal de nulidad
por el procedimiento especial donde se haya producido el acto cuestionado, alcanza
realmente a ser vicio suficiente que afecte la validez del acto debe preguntarse si de
no haberse presentado la falencia o el yerro otra hubiere sido la decision
administrativa, y en caso afirmativo podria pensarse que, en efecto, se impone la
nulidad del acto. Pero si, para las actuaciones precontractuales, a pesar de las
irregularidades, la seleccién fue objetiva y el mejor postor fue el escogido, el acto de

adjudicacién debe salir avante...65" .20

En efecto, como desarrollo, entre otros, del principio de transparencia se impone que la
escogencia de los contratistas esté precedida de un conjunto de reglas que rijan todo el proceso
de seleccion y adjudicacion, asi como todo lo atinente al contrato que se proyecta celebrar, de
tal suerte que queden definidos de antemano y de manera clara y objetiva todos los aspectos
juridicos, técnicos, econdmicos y financieros del negocio juridico cuya celebracién se persigue,

conjunto de reglas este que se contiene precisamente en el pliego de condiciones y por

18 “Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los
contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la
ocurrencia de los hechos aqui enunciados (...)".

19 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 6 de
noviembre de 1998, Exp. 11324.

20 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando - Tratado de Derecho Administrativo- Tomo IV. Ed.
Universidad Externado de Colombia
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consiguiente este se constituye en una regulacién que cobija imperativamente a todo el iter

contractual®™.

3. Presuncion de legalidad de los actos administrativos

La actividad de la administracibn supone un acto administrativo pues éste es el
instrumento mediante el cual la Administracion expresa su designio y cumple sus
propésitos, actividad que se rige no sélo por los principios constitucionales que la guian
sino también por los llamados supra principios del Estado de derecho como lo son el de
legalidad, el de prevalencia del interés general, el de prevalencia y respeto a los
derechos fundamentales y el de control a la actividad publica, entre otros.

El principio de legalidad determina y limita el ejercicio del poder publico, brinda a los
administrados estabilidad y seguridad juridica y, en relacion con la funcion
administrativa, debe entenderse como “la necesaria conformidad de sus actos con el
ordenamiento juridico en general, y con el que le da fundamentacion en especial,”?? de
tal manera que “la administracion no podra realizar manifestacion alguna de voluntad
que no esté expresamente autorizada por el ordenamiento™® y que todos sus
pronunciamientos “deben buscar el bienestar, el interés publico y el bien general de los

asociados.” %4

En consecuencia, si de acuerdo con el principio de legalidad la actividad de la
Administracion debe someterse plenamente a las normas de superior jerarquia, se
infiere que, mientras no se demuestre lo contrario, una vez se tornen ejecutorios los
actos que la comprenden, toda ella se ha realizado de conformidad con el ordenamiento

y por ende queda cobijada con una presuncion de legalidad.

Con otras palabras, “se considera que la manifestacién voluntaria de la administracion

se encuentra conforme a derecho, y se acepta que relne todas las condiciones y

21 \Ver CONSEJO DE ESTADO Sentencias del 22 de mayo de 2013 y 12 de febrero de 2014. Exps. 25592
y 25751 respectivamente.

22 J. O. SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de derecho administrativo. Acto administrativo. Op. cit. p. 41.

23 Ibidem, p. 42.

24 Ibidem, p.43.
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elementos indispensables para concluir que es un acto regular y perfecto, mientras no
se demuestre lo contrario. Es decir, en sentido opuesto, por profundos que sean los
vicios en que pueda incurrir un acto administrativo, tendra validez y fuerza ejecutoria

hasta tanto la autoridad competente no se hubiere pronunciado al respecto.”>

Esta presuncion de legalidad encuentra cabal desarrollo en los articulos 64 y 66 del
Cdédigo Contencioso Administrativo que disponen respectivamente que “salvo norma
expresa en contrario, los actos que queden en firme al concluir el procedimiento
administrativo seran suficientes, por si mismos, para que la administracion pueda
ejecutar los actos necesarios para su cumplimiento...” y que “salvo norma expresa en
contrario, los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido anulados

0 suspendidos por la jurisdiccion en lo contencioso administrativo...”

Asi las cosas, quien pretenda la declaratoria de nulidad de un determinado acto
administrativo no sélo tiene a su cargo la obligacién de expresar claramente los cargos
en los cuales funda la ilegalidad que alega sino que también tiene la carga de
demostrar los hechos en que hace consistir la ilegalidad, pues de no hacerlo asi, de un
lado, el juez no podra acometer oficiosamente el estudio de la ilicitud del acto y, de otro

lado, se mantendra incolume la presuncién de legalidad que lo ampara.
4. Nulidad de los actos administrativos por falsa motivacion

En lo relativo a la nulidad de los actos administrativos por falsa motivacién?®, esta Corporacién
ha dicho:

“La falsa motivacién o falsedad del acto administrativo constituye una causal genérica de
violacion que (...) se caracteriza fundamentalmente por una evidente divergencia entre
la realidad factica y juridica que induce a la produccién del acto y los motivos argliidos o

tomados como fuente por la Administracion Publica™’.

(...)

Segun lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corporacién, esta causal de anulacion de
los actos administrativos se puede manifestar mediante un error de hecho, o a través de

25 |bidem, p. 54-55.

26 CONSEJO DE ESTADO Sentencia del 10 de septiembre de 2014. Exp. 28875

27 Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 399 y ss.
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un error de derecho. El error de hecho se presenta cuando la Administracién desconoce
los supuestos facticos en que debia soportar su decision, ya sea porque la autoridad que
profirié el acto no los tuvo en cuenta o, porque pese a haberlos considerado se deformé
la realidad de tal manera que se dejaron por fuera o se introdujeron circunstancias de
tiempo modo y lugar, trayendo como consecuencia que el acto administrativo no se
funde en hechos ciertos, verdaderos y existentes al momento de ser proferido. Por otra
parte, también se incurre en falsa motivacién por error de derecho, esto es, cuando se
desconocen los supuestos juridicos que debian servir de fundamento a los actos
demandados, este caso se puede presentar por: i) inexistencia de las normas en que se
basé la Administracion; ii) ausencia de relacion entre los preceptos que sirvieron de
fundamento a la manifestacién de voluntad de la Administracion y los supuestos de

hecho objeto de decision; y finalmente iii) cuando se invocan las disposiciones

adecuadas pero se hace una interpretacion errénea de las mismas™®,

5. Caso concreto

En el marco de este numeral, la Sala inicialmente relacionara los hechos probados atinentes al
petitum de la demanda, para luego con este antecedente entrar a resolver lo cuestionado en el

recurso de alzada interpuesto por la parte accionante.
5.1. Hechos probados

Se demostré que el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural — INCODER, el 19 de junio
de 2008 dio apertura mediante Resolucion No. 1114 al Concurso de Méritos SEG- CM-
01-2008, cuyo objeto era la “Seleccion de la firma que preste los servicios de control
interno, a nivel de auditorias internas y auditorias al sistema de gestidén de calidad y de
planes de mejoramiento”, con un presupuesto oficial de $ 1.060.900.000 para ejecutar
en los afios 2008, 2009 y 2010.

Se evidencio por parte de la Sala de Subseccion que reposa copia auténtica del pliego
de condiciones definitivo?® del Concurso de Méritos No. SEG-CM-01-2008, en donde se
contemplé en numeral 4.16 del capitulo 4, las causales de rechazo de las propuestas;
en el numeral 5% del capitulo 5, la relacion de personal propuesto y certificados de
unidad y experiencia; en el numeral 7.2, capitulo 7, se establecieron como factores de

evaluacion y criterios de adjudicacion, la idoneidad y experiencia de los profesionales y

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia
del 20 de marzo de 2013, Exp. 22.523.

29 Fls. 57-122 C. 2

0Fl.26C.2
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por ultimo, en el numeral 8.11 capitulo 8, el procedimiento cuando se declara desierto el

concurso, disposiciones que textualmente rezan:

“CAPITULO 4

(...)

4.16 RECHAZO DE LAS PROPUESTAS

()

10: Cuando la propuesta no cumpla con los requerimientos técnicos.

(-)

CAPITULO 5

CONTENIDO DE LA PROPUESTA

5. RELACION DE PERSONAL PROPUESTO (FORMULARIO 4)

CERTIFICADOS DE UNIDAD Y EXPERIENCIA.

El oferente deberd presentar el personal profesional que dedicara a desarrollar los
servicios que se compromete a prestar al INCODER para cumplir con el objeto del
Contrato, de acuerdo con los perfiles exigidos, personal que es independiente del
recurso humano general de la empresa.

El proponente deberé relacionar el personal profesional ofrecido en el FORMULARIO 4,
identificando para cada uno de ellos el cargo y el vinculo (laboral, no laboral,
permanente, ocasional), el nivel de formacion (profesional y posgrados) y la experiencia
de cada una de las personas (en afios, meses y dias) y acompanfiar los certificados que

acrediten las mismas.

El proponente debera ofrecer como minimo:
° Un (1) coordinador, lider o gerente de equipo.
. Cuatro (4) profesionales.

Las condiciones que debe acreditar este equipo, son las siguientes:

a) Un coordinador, lider o gerente de equipo, quien debera:

Acreditar titulo profesional en ingenieria industrial, economia, administraciéon de
empresas, administracion publica, derecho o contaduria, y especializacién en control
interno, experiencia minima de 5 afios en control interno y estar certificado como auditor
del sistema de gestion de calidad NTCGP1000:2004 y/o 1ISO9001:2000.

b) Profesionales

Deberan acreditar titulo profesional en ingenieria industrial, ingenieria de sistemas,
economia, administracién de empresas, administracion publica, derecho o contaduria, y



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

una experiencia minima de 4 afios en control interno y que estén certificados como
auditores del sistema de gestion de calidad NTCGP1000:2004 y/o 1SO9001:2000.

Igualmente, deberan acreditar estudios de postgrado (especializacion, maestria o
doctorado) en control interno o sistemas de gestion de la calidad.

(...

CAPITULO 7

DE LOS FACTORES DE EVALUACION Y CRITERIOS DE ADJUDICACION

(...) 7.2 IDONEIDAD Y EXPERIENCIA DE LOS PROFESIONALES: 200 (sic) puntos

Se evaluara con base en la informacioén relacionada en el FORMULARIO 4 y sus anexos
(4®) siempre que la misma aparezca acreditada con las correspondientes certificaciones.

()

a) Coordinador, lider o gerente del proyecto: 200 puntos.

Debera acreditar titulo profesional en ingenieria industrial, economia, administracion de
empresas, administracién publica, derecho o contaduria, y especializacién en control
interno y una experiencia minima de 5 afios en control interno.

Los doscientos puntos se asignaran de la siguiente manera:

A) Formacién: 100 puntos

A quien acredite certificacion en gestion de calidad se le asignaran 50 puntos.

A quien acredite formacion en el Modelo Estandar de Control Interno para entidad del
estado (MECI1000:2005) o acredite experiencia de al menos 1 afio en la implementacién
del MECI, tendra 50 puntos.

A) Experiencia adicional: 100 puntos

Quien acredite una experiencia en control interno mayor a 5 afios e inferior a 7 afios
tendra 50 puntos.

Quien acredite una experiencia en control interno igual o superior a 7 afios tendra 100
puntos.

b) Experiencia de los demas profesionales: 200 puntos
Deberan acreditar titulo profesional en ingenieria industrial, ingenieria de sistemas,

economia, administracién de empresas, administracion publica, derecho o contaduria, y
una experiencia minima de 4 afios en control interno.

31 Corregido el numero de puntos de 200 a 400 mediante adendo No. 3
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Igualmente, deberan acreditar estudios de postgrado (especializaciobn, maestria o
doctorado) en control interno o sistemas de gestion de la calidad.

Se calificara la experiencia promedio del equipo de profesionales ofrecido, que esté
debidamente acreditado.

Si la experiencia promedio del equipo es mayor a 4 afios e inferior a 5 se le asignharan 50
puntos.

Si la experiencia promedio del equipo es igual o mayor a 5 afios e inferior a 6 se le
asignaran 100 puntos.

Si la experiencia promedio del equipo es igual o mayor a 6 afos e inferior a 7 se le
asignaran 150 puntos.

Si la experiencia promedio del equipo es igual o mayor a 7 afios se asignaran 200
puntos.

(--)

CAPITULO 8
DE LA ADJUDICACION

(..
8.11 DE CUANDO SE DECLARA DESIERTO EL CONCURSO

Dentro del mismo término de adjudicacion, el INCODER podra declarar desierto el
Concurso de Mérito, mediante acto administrativo motivado, en concordancia con el
numeral 18 del articulo 25 de la misma norma, cuando se presenten causas 0 motivos
gue impidan hacer una escogencia objetiva del contratista y, en especial, por los
siguientes motivos:

1. Cuando no se presente ninguna propuesta.

2. Cuando ninguna propuesta se ajuste al Pliego de condiciones.
3. Cuando falte voluntad de participacion.

4. Cuando exista colusion entre todos los proponentes.

8.11.1 Forma

El Concurso de méritos se declarara desierto por resolucion motivada expedida por el
Secretaria General del INCODER.

(..)

8.11.3 Recursos

Contra la resolucion que declare desierto el Concurso de Méritos procedera el recurso
de reposicién para ante el Secretaria General del INCODER, el cual debera interponerse
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a su notificacion o a la desfijacion del
edicto.
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Si el proceso se declarare desierto se devolveran las propuestas y al garantia de
seriedad de la propuesta, una vez en firma del acto de declaratoria de desierto.

(.)”

Que en el citado proceso de seleccion se presentaron dos proponentes y uno de ellos fue la
firma demandante JAHV McGREGOR y en cuya propuesta® presentada al INCODER dentro
del concurso de méritos No. SEG — CM — 01 — 2008, se encontraron los siguientes documentos:

e Certificacion expedida por INALCEC en donde consta que Clara Inés Loépez
Arévalo particip6 en el seminario taller ISO 9001:2000 para auditores internos de
calidad, realizado en Bogotéa el 17 de julio de 2002, con una duracién de 8 horas
(FI1.419 C.2).

e Constancia emitida por la Corporacion Calidad, en donde manifiesta que la
sefiora Nubia Stella Torres participd en el seminario taller “Formacion de
auditores internos ISO 9001:2000 y NTCGP 1000:2004, en la ciudad de Bogota
con una intensidad de 32 horas (FI.249 C.2).

De igual forma, reposa copia auténtica del resumen general de la evaluacion de propuestas del
concurso de méritos No. SEG — CM — 01 — 2008, realizado por el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural — INCODER, donde el proponente JAHV MCGREGOR S.A, ocup6 el primer
lugar con 1000 puntos, discriminados asi: (FI.163 C.2):

“‘OBJETO: SERVICIOS DE CONTROL INTERNO A NIVEL AUDITORIAS INTERNAS Y
AUDITORIA AL SISTEMA DE GESTION DE CALIDAD Y DE PLANES DE
MEJORAMIENTO

PROPONENTE FACTORES PUNTAJE TOTAL
Experiencia 400
especifica de la
firma
JAHV Experiencia del 400 1000
MCGREGOR personal
S.A. profesional
Metodologia 100
Organizacién y 100
distribucion de
cargas de trabajo
Experiencia 300
especifica de la

%2 Fls.250 - 472 C.2
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firma
CONSORCIO Experiencia del 400 900
GESTION - personal
INCODER profesional
Metodologia 100
Organizacion y 100
distribucion de
cargas de trabajo

Mediante varias comunicaciones (JAHV 16073 y 1608 del 21 de agosto de 2008 y 1670%* del
29 de agosto de 2008) la Sociedad JAHV MCGREGOR S.A. hizo observaciones al INCODER,
frente a los resultados contenidos en el informe de evaluacion del concurso de méritos SEG —
CM — 01 - 2008, en donde insisti6 que la propuesta de dicha sociedad cumplié con los
requisitos de idoneidad de las profesionales CLARA INES LOPEZ AREVALO y NUBIA STELLA
TORRES URREGO, tal y como se enuncia a continuacion:

“0...)

2.- IDONEIDAD DE LA PROFESIONAL CLARA INES LOPEZ AREVALO
PRESENTADA EN LA PROPUESTA DE JAHV McGREGOR S.A.

(--)

La profesional LOPEZ AREVALO, esta certificada como auditor del sistema de gestién
de calidad ISO 9001:2000, como se evidencia en la propuesta a folio 170, por medio de
un certificado expedido por el Instituto Nacional de Consultoria en Calidad “INALCEC”,
empresa consultora en calidad que se encuentra certificada por un organismo
acreditado por la Superintendencia de Industria y Comercio.

La capacidad para certificar auditores de calidad por parte de INALCEC esta
respaldada por la empresa BUREAU VERITAS, quien sefiala en el oficio No. GTEC —
08 — 056 del 01 de septiembre de 2008, suscrito por el Gerente de Operaciones, que
es valido un certificado expedido por dicha empresa consultora, ante consulta que
elevamos para efectos de precisar el tema (...)

Quiere lo anterior decir, que la certificacion visible a folio 170, ya indicada esta ajustada
a los pliegos de condiciones, que sefialan: “estar certificado como auditor del sistema
de gestion de calidad NTCGP 1000:2004 y/o ISO 9001:2000. (Capitulo 5 numeral 5).

Ahora bien, la unién temporal presenta observaciones sefialando el deber de acreditar
32 horas en curso y que la certificacion esté expedida unicamente por un Auditor Lider
en IRCA (Internacional Register Certificated Auditor) o por una casa certificadora
autorizada por la Superintendencia de Industria y Comercio, desconociendo que no
existe un parametro o norma que regule y restablezca los requisitos o caracteristicas
vélidas para emitir certificados de una persona natural como auditor de sistemas de

33 Fls.164 - 185 C.2
34 Fls.186 - 189 C.2
35 FIs.190 - 204 C.2
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gestion de calidad ISO 9001:2000, resultando subjetivo el parametro sefialado por la
union temporal que carece de respaldo y reflejando la ignorancia sobre las normas
propias de calidad.

Adicionalmente, estos pardmetros novedosos nunca han hecho parte del documento
guia del proceso. En consecuencia, el aceptar en este estado del proceso concursal
una modificacion en este sentido, se convierte en un VARIACION A LOS PLIEGOS DE
CONDICIONES, que no esta permitido en nuestra legislacion.

(..)

3.- IDONEIDAD DE LA PROFESIONAL NUBIA STELLA TORRES URREGO,
PRESENTADA EN LA PROPUESTA DE JAHV McGREGOR S.A.

La profesional NUBIA STELLA TORRES URREGO, presentada en nuestra propuesta,
es objeto de observacion por parte de la Union Temporal Advisory Services — KPMG,
quienes plantean que no esta certificada como “auditor del sistema de gestion de
calidad NTCGP y/o ISO 9001:2000’, por cuanto no aprobd un curso de 32 horas y
otorgada la certificacion por un Auditor Lider en IRCA o casa certificadora autorizada
por la Superintendencia de Industria y Comercio, argumentos idénticos a los
planteados por la profesional Clara Lépez Arévalo.

Resultan oportunos los planteamientos que esbozamos y en particular, indicamos que
la profesional fue certificada por la Corporacion Calidad, como se evidencia en el
fl.227, de nuestra propuesta, de tal manera que es una entidad habilitada para expedir
esta clase de certificaciones, circunstancia que se corrobora con las conclusiones
planteada por BUREAU VERITAS, en su comunicacién GTEC — 08 — 056, ya transcrito
en este documento™®,

Desde la audiencia publica de apertura de la propuesta econémica, como consta en acta®” de
fecha 28 de agosto de 2008, la administracion estatal habia evidenciado que la propuesta

presentada por la firma JAHV MCGREGOR S.A. no cumplia con los requisitos del pliego de

condiciones en su parte técnica, como se extracta del siguiente texto:

“..)

5. g) En relacion con la coordinadora que presenta JAHV McGREGOR, CLARA INES
LOPEZ, se sefiala que si bien aparecen certificaciones que acreditan estudios de
postgrado en control interno, no esta certificada como auditor del sistema de gestion
de calidad NTCGP 1000:2004 y/o ISO 9001:2000, que requieren no solo la asistencia
al curso de minimo 32 horas, sino su aprobacién y la respectiva certificacién. En
consecuencia debe ser rechazado el profesional y el puntaje eliminado.

RESPUESTA
Revisadas las certificaciones presentadas por la profesional se encuentra que cuenta

con una certificacion con la que busca acreditarse como auditor del sistema de gestion
de calidad; dicha certificacion es del INALCEC y trata de la participaciéon en un

% Fls. 191-193 C.2
87 FIs.206 - 215 C.2
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Seminario Taller sobre ISO 9001:2000 para auditores internos de calidad, con una
duracioén de 8 horas. Ahora bien, dicha intensidad horaria es insuficiente para acreditar
formacion como auditor interno de calidad. Por consiguiente, al no contar la profesional
Clara Inés Lopez Arévalo con la certificacion en sistemas de gestion de calidad se le
descuentan 50 puntos en la evaluacion.

5.h) Igual observacion se hace sobre la profesional NUBIA STELLA TORRES
URREGO, en cuanto se considera que no acredita certificacion como auditor del
sistema de gestion de calidad.

RESPUESTA

La profesional acredita formacion como Auditor Interno en ISO 9001:2000 y en NTCGP
1000:2004 con una intensidad de 32 horas (fl.227). Por tanto se mantiene en este
aspecto la evaluacion”’.

Previo a la reanudacion de la audiencia publica, es decir, el dia 1 de septiembre de 2008%, la
frma BUREAU VERITAS, conceptué frente a la pregunta realizada por la sociedad
demandante, atinente a qué se debia entender por certificacion segun los pliegos del concurso

aludido, cuya respuesta se dio en los siguientes términos:

“Respecto de la consulta planteada por ustedes nos permitimos aclarar que no existe
un parametro o norma que regule o establezca los requisitos o caracteristicas validas
para emitir certificados de una persona natural como Auditor de Sistemas de Gestion
de Calidad ISO 9001: 2000.

Por esta razén, nosotros como ente certificador acreditado por la Superintendencia de
Industria y Comercio consideramos valido un certificado expedido por una empresa
consultora como es el caso de INALCEC, en cuyo entrenamiento se cumplan los
lineamientos de la norma internacional ISO 19011: 2002 “Directrices para la auditoria
de los sistemas de gestion de la calidad y/o ambiental” la cual incluye en su numeral 7
“Competencia y evaluacion de los auditores”.

Ahora bien, como en la audiencia publica®® del concurso de méritos SEG — CM — 01 — 2008
adelantado por el INCODER se habian presentado observaciones frente a la evaluacion de las
propuestas, motivo que llevé a que esta fuera suspendida y reanudada el 4 de septiembre de
2008, la entidad publica concluyé ante lo planteado que el proceso se declaraba desierto por las

siguientes consideraciones:

“..)

SITUACION CONCRETA

Revisados los documentos acompafiados en las propuestas aparece lo siguiente:
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PROPUESTA JAHV McGREGOR

Clara Inés Lépez Arévalo presenta una certificacién de INALCEC de participacion en
un seminario taller sobre 1ISO 9001:2000 para auditores internos de calidad, con una
duracioén de 8 horas, mas no certificacion en sistemas de gestion de calidad.

Nubia Stella Torres presenta una certificacion de un seminario taller en la Corporacion
Calidad, més no aprobacion, ni certificacion.

(..)
2. EN RELACION CON LA EXPERIENCIA DE LOS PROFESIONALES

(..)
SITUACION CONCRETA

Revisados los documentos acompafiados con las propuestas aparece lo siguiente:
PROPUESTA JAHV McGREGOR
Nubia Stella Torres. No acredita experiencia en sistema de gestion de calidad.

Elizabeth del Socorro Sanchez. No acredita experiencia en sistema de gestion de
calidad.

Liliana Andrea Villamizar Cabrera. No acredita experiencia en sistema de gestién de
calidad.

(..

COMENTARIOS DE LOS ASISTENTES
A continuacién se concedio el uso de la palabra a los asistentes.

El doctor Jaime Hernandez, en representacion de JAHV McGREGOR, proponente en
el presente proceso (...) Ademas, sefiala que la idoneidad de los profesionales no es
un requisito de caracter técnico. Agrega que en los reglamentos de educacién superior
no esta reglamentada la auditoria en gestion de calidad, ni mucho menos establecidos
requisitos en cuanto a tiempo para acreditarlo. De otra parte, sefiala que Bureau
Veritas asi lo indica en carta que se envié al Incoder. En cuanto al certificado de auditor
en calidad, precisa que en las empresas que tienen sistema de aseguramiento de
calidad quienes alli trabajan estan certificados como auditores y tienen la experiencia.
Sefiala que el Incoder no tiene competencia para recalificar las propuestas y hacer una
nueva evaluacion luego de haber dado traslado a las partes, pues ello viola el derecho
de defensa. Igualmente que no pueden considerarse nuevos argumentos que ho
fueron presentados en el término de traslado. Por ultimo, precisa que se debe partir del
principio de buena fe y dar por ciertas las -certificaciones presentadas, no
desconocerlas. lgualmente indica que las observaciones en buena medida se
presentaron por quienes no tienen el caracter de proponentes, por cuanto no son
interesados.

(..
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DECISION

Atendidas las observaciones de los diversos proponentes en el presente concurso de
méritos y de los particulares que expresaron sus inquietudes, y acogiendo los
conceptos emitidos por el Comité Evaluador, el INCODER en aplicacién del numeral
8.11 del pliego de condiciones (“De cuando se declara desierto el concurso de
meéritos”) numeral 2 que expresa que se hara dicha declaracién “cuando ninguna
propuesta se ajuste al pliego de condiciones”, DECLARA DESIERTO EL CONCURSO
DE MERITOS SEG - CM - 01 - 2008".

Igualmente, reposa en el plenario copia auténtica de la Resolucion No.1626 del 9 de
septiembre de 2008°, mediante la cual el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —
INCODER, declar6 desierto el Concurso de Méritos SEG- CM-01-2008, de donde se
destaca:

“...)

Se incluyd, entonces, un nuevo requisito que no estaba previsto originalmente y que,
como se comprueba con las palabras del numeral 5 del capitulo 5 citado, es un requisito
obligatorio, pues en el caso del coordinador se sefiala que “DEBERA (...) ESTAR
CERTIFICADO COMO AUDITOR DEL SISTEMA DE GESTION DE CALIDAD...” y
tratdndose de los profesionales se exige que “ESTEN CERTIFICADOS COMO
AUDITORES DEL SISTEMA DE GESTION DE CALIDAD “

En consecuencia, si algun profesional (incluido el coordinador, lider o gerente) no
acredita que esta “CERTIFICADO” como auditor del sistema de gestion de calidad
NTCGP1000:2004 y/o 1S0O9001:2000, la propuesta no cumple con las exigencias
establecidas en cuando a los profesionales que se deben ofrecer para presentar el
servicio, y que son requisitos indispensables para que una propuesta pueda
considerarse habil.

El borrador de los Pliegos de condiciones no exigia para los profesionales la
certificacion como auditores del sistema de gestion de calidad y solamente daba puntaje
al coordinador o lider si tenia tal certificacion. Pero los Pliegos de Condiciones
definitivos modificaron dicha exigencia y la convirtieron en obligatoria. Luego el
INCODER no puede aceptar como profesionales a quienes no la cumplan.

En consecuencia, revisados los documentos acompafnados con las propuestas aparece
lo siguiente: PROPUESTA JAHV McGREGOR: Clara Inés Lépez Arévalo presenta una
certificacion de INALCEC de participacion en un Seminario Taller sobre 1ISO 9001:2000
para Auditores Internos de Calidad, con una duracion de 8 horas, mas no certificaciéon en
sistemas de gestion de calidad. Nubia Stella Torres presenta una certificacion de un
seminario taller en la Corporacion Calidad, mas no aprobacién, ni certificacion. En
consecuencia, ninguno de estos dos profesionales cumple con los requisitos exigidos.
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(...

Ahora bien, revisados los documentos acompafados con las propuestas aparece lo
siguiente: PROPUESTA JAHV McGREGOR: Nubia Stella Torres. No acredita
experiencia en sistema de gestion de calidad. Elizabeth del Socorro Sanchez. No
acredita experiencia en sistema de gestibn de calidad. Liliana Andrea Villamizar
Cabrera. No acredita experiencia en sistema de gestion de calidad. En consecuencia,
ninguno de estos profesionales cumple con los requisitos exigidos.

(...

Que de acuerdo con lo anterior los profesionales Clara Inés Lopez Arévalo, Nubia
Stella Torres, Elizabeth del Socorro Sanchez y Liliana Andrea Villamizar Cabrera,
propuestos como coordinador o lider del grupo, la primera y como profesionales, los
demas por JAHV McGregor S.A. no cumplen con los requisitos minimos exigidos para el
personal profesional, por lo que la propuesta no cumple con las exigencias de los
Pliegos y debe ser rechazada. (...)

Que en consecuencia, ninguna de las propuestas cumple con los requisitos minimos
exigidos en los Pliegos de condiciones y deben ser rechazadas, toda vez que como lo
sefiala el numeral 3.1 de los Pliegos de condiciones (sic) participar en el proceso el
proponente debera cumplir, entre otros, con los siguientes requisitos “cumplir con las
condiciones y calidades exigidas en cuanto a los proponentes y a las propuestas”y en
el capitulo 5 al hablar del contenido de la propuesta indica que se deberia presentar la
documentacion alli sefalada, entre ellas las certificaciones exigidas en el numeral 5
mencionado. A su vez el numeral 4.16 “Rechazo de las propuestas” consagra en su
numeral 10 que el INCODER rechazara las propuestas “cuando la propuesta no cumpla
con los requerimientos técnicos”, caracter que tienen indudablemente las exigencias en
cuanto a formacion y experiencia de los profesionales ofrecidos por los proponentes y
gue ejerceran las funciones establecidas en el contrato.

Que conforme al articulo 25, numeral 18 de la ley 80 de 1993 “la declaratoria de desierta
de la licitacién Unicamente procedera por motivos que impidan la escogencia objetiva y
se declarara en acto administrativo en que se sefialaran en forma expresa y detallada
las razones que han conducido a la decision.

(..)

Que los Pliegos de condiciones establecieron en el nimero 2 del numeral 8.11 que el
Concurso de declara (sic) desierto “cuando ninguna propuesta se ajuste al pliego de
condiciones”.

Que de acuerdo a lo anteriormente expuesto, ninguna de las propuestas presentadas en
el presente Concurso de Méritos cumplié con las condiciones minimas exigidas en los
Pliegos, condiciones para participar que exigen los Pliegos en varios apartes, entre ellos
en el numeral 3.1 conforme al cual “para participar en el presente Proceso se deberan
cumplir los siguientes requisitos: 1. Cumplir con las condiciones y calidades exigidas en

”

cuanto a los proponentes y a las propuestas”.
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También pudo constatar la Sala, que mediante copia auténtica de la Resolucion No.
1876 del 29 de octubre de 2008*', emanada por el Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural — INCODER, se resolvio el recurso de reposicion interpuesto por la Sociedad
JAHV MCGREGOR S.A. frente a la declaratoria de desierta del Concurso de Méritos
SEG- CM-01-2008, en los siguientes términos:

“...)

Ahora bien, el documento que presenta la firma JAHV McGREGOR en el caso de la lider
del equipo, Clara Inés Lopez Arévalo habla de la participacion en un seminario taller
sobre normas ISO, pero no certifica que sea auditora en sistemas de gestién de calidad,
y un seminario con una intensidad de 8 horas no puede comprender los modulos
completos ni puede considerarse como una certificacion como auditor en la materia,
cuando no aparee, ni siquiera, que dicho seminario haya tenido el caracter de curso
debidamente evaluado y que quien participé en el mismo lo aprobd. Adn en el caso de
no existir norma o parametro que establezca los requisitos para emitir certificados como
auditor del sistema de gestion de calidad ISO 9001:2000, lo cierto es que lo
acompafado no puede considerarse, en modo alguno, como una certificacion en debida
forma.

El Incoder para dar valor a las certificaciones acompafadas, aplico lo previsto en los
pliegos de condiciones y no se separd de ellos, ni los modifico, al contrario de lo dicho
por el recurrente, pues como se sefialé anteriormente ellos exigieron que el profesional
estuviera certificado como auditor del sistema de gestion de calidad NTCGP 1000:2004
y/o 1ISO 9001:2000, lo que no se acredito.

De otra parte, la resolucidon recurrida estd debidamente motivada, pues expresa
claramente las razones que dieron lugar al rechazo de la certificacién de la lider del

grupo.

En cuanto a la aplicacién del paragrafo 2 del articulo 5° de la ley 1150 de 2008, sobre la
prohibicion de exigir certificaciones de sistemas de gestion calidad como documentos
habitantes para participar en licitaciones o concurso, no es aplicable en el presente caso,
pues en parte alguna se ha exigido que la firma, a quien es aplicable lo regulado en
dicha norma, se encuentre certificada en gestién de calidad. Ademas de que es a los
profesionales a quienes se estd solicitando la certificacibn como “auditores” en
sistemas de gestion de calidad, y no que tengan certificacion de calidad, la cual so6lo
aplica a organizaciones, no a personas naturales como tales.

Por lo tanto, no existen razones para modificar la evaluacién hecha de la lider del
equipo, Clara Inés Lopez Arévalo.

Lo anteriormente expuesto es también aplicable respecto de la profesional Nubia Stella
Torres, pues la certificacion acompafiada es de un seminario taller que no aparece
evaluado y aprobado, y menos puede considerarse como una certificacion. Por tanto, no
existen razones para modificar la evaluacion de la mencionada profesional.
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(...
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Confirmar en todas sus partes la resolucion 1626 de 2008 por la
cual se declar6é desierto el concurso de méritos SEG-CM-01-2008 cuyo objeto es
seleccionar a la firma que preste los servicios de control interno a nivel de auditorias
internas y auditorias al sistema de gestion de calidad y de planes de mejoramiento. (...)”

El acto administrativo por medio del cual se resolvio el recurso de reposicién (Resolucién No.
1876 de 29 de octubre de 2008) fue notificado personalmente a la firma JAHV MCGREGOR el
28 de noviembre de 2008, tal y como se desprende de la copia auténtica de dicha notificacion??

que reposa en el expediente.
5.2 Andlisis del caso concreto

En el asunto que ahora se revisa por la via de la apelacion, la parte demandante alega que
existié falsa motivacion en la Resolucion N° 1626 del 9 de septiembre de 2008, mediante la cual
la entidad demandada declard desierto el Concurso de Méritos No. SEG-CM-01-2008 y en la
Resolucion N° 1876 del 29 de octubre de 2008, que confirmd la primera y en consecuencia, se
debe proceder a declarar la nulidad de los actos administrativos demandados y a conceder la

consecuente indemnizacién de los perjuicios ocasionados al actor.

Entonces el problema juridico que se plantea la Sala en el asunto sub iudice, consiste en
determinar si los actos administrativos atacados emanados por la entidad publica demandada,
resultaron ser violatorios del pliego de condiciones correspondientes al Concurso de Méritos No.

SEG-CM-01-2008 y ademas, si la mejor propuesta fue la presentada por el recurrente.

En este orden de ideas, la Sala comienza por realizar el analisis del punto de desacuerdo
propuesto por la parte actora, relacionado con las conclusiones a las que llegé el Tribunal de
negar las pretensiones de la demanda, pues en su criterio no estan sustentadas en el contenido
de los pliego de condiciones, que eran la ley del concurso para la época, por cuanto en su
contenido no existen ninguno de los parametros adoptados por el A quo, como se puede
evidenciar al cotejarlos con el texto del numeral 5 del capitulo 5 del pliego, que literalmente
indico: “estar certificado como auditor del sistema de gestion de calidad NTCGP 1000:2004 y/o
1SO 9001:2000”

“2FL21C.2
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Arguye el actor, que en ningun parrafo del pliego de condiciones se sefial6 como se debia
acreditar la calidad de auditor del sistema de gestion de calidad NTCGP 1000:2004 y/o ISO
9001:2000, si se requeria un curso con determinado niamero de horas y/o que fuera aprobado
en condiciones expresas, 0 bajo cualquier otra condicién, por lo tanto, estas circunstancias no
podian ser exigidas a los oferentes, ya que no estaban contenidas en el pliego y lo hacer lo
contrario, constituiria una variacion a los pliegos, que no esta permitida en nuestra legislacion.
Lo anterior referido puntualmente a la profesional Clara Inés Lopez Arévalo, que esta certificada
como auditor del sistema de gestiébn de calidad 1SO 9001:2000, como se evidencia en la
propuesta a folio 170 por medio de un certificado expedido por el INALCEC, empresa consultora

en calidad que se encuentra certificada por la Superintendencia de Industria y Comercio.

De igual forma, acontecié con la profesional Nubia Stella Torres Urrego, quien fue certificada
por la Corporacion Calidad, como se extracta en el folio 227 como auditora del sistema de
gestion de calidad ISO 9001: 2000 y ademas lo es en NTCGP 1000:2004, de tal manera que en

ellas confluyen los dos requisitos de que tratan los pliegos

Ahora bien, para dilucidar esta discrepancia con el fallo de primera instancia, la Sala constaté
que el Pliego de condiciones del citado Concurso, indicé en el numeral 5 del capitulo 5 que para
acreditar la idoneidad del personal ofrecido, esto es, del Coordinador, lider o gerente y de los
profesionales se debia entre otros requisitos “estar certificado como auditor del sistema de
gestion de calidad NTCGP 1000:2004 y/o ISO 9001:2000".

De manera que, al revisar el material probatorio aportado se encontré, de una parte que, la
profesional Clara Inés Lépez Arévalo, anexd para demostrar este requisito certificacion

expedida por INALCEC, en donde consta que dicha profesional participé en el seminario taller

ISO 9001: 2000 para auditores internos de calidad, realizado en Bogota el 17 de julio de 2002,

con una duracion de 8 horas®.

La profesional Nubia Stella Torres, acreditdé para cumplir con el requisito exigido en los pliegos,
certificacion emitida por la Corporacién Calidad, en donde consta que la citada profesional

participo en el seminario taller “Formacion de auditores internos 1ISO 9001:2000 y NTCGP 1000:

2004, en la ciudad de Bogota con una intensidad de 32 horas*.

4 FlL419 C.2
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Es asi como, para la Sala estas dos certificaciones no se ajustan a lo requerido por el pliego de
condiciones del proceso de seleccién cuestionado, el cual claramente indico que la certificacion
gue se debia allegar con la propuesta debia sefialar que el profesional propuesto era auditor del
sistema de gestion de calidad NTCGP 1000:2004 y/o ISO 9001:2000, acreditacion o titulacion

gue de ninguna manera demuestran las certificaciones presentadas por el actor.

A esta conclusion se llega bajo este raciocinio, la primera de las certificaciones, es decir, la

correspondiente a la profesional Clara Inés Lopez Arévalo, indic6 que esta participd en el

seminario taller ISO 9001: 2000 para auditores internos de calidad, lo mismo, ocurrié con la

segunda de las certificaciones atinente a la profesional Nubia Stella Torres, de la cual se allegé
certificacion emanada por la Corporacién Calidad, en donde consta que la sefiora en mencién

particip6 en el seminario taller “Formaciéon de auditores internos ISO 9001:2000 y NTCGP

1000:2004, soportes que en forma alguna cumplen con el requerimiento hecho el pliego, el cual

es preciso en sefialar que debia demostrarse mediante certificacion que el profesional era
AUDITOR del sistema de gestion de calidad NTCGP 1000:2004 y/o ISO 9001:2000, calidad que

no se adquiria con la mera asistencia a un seminario taller.

No puede pasar desapercibido para la Sala, el hecho que a diferencia de los dos casos
anteriores, la sociedad demandante si acreditd el cumplimiento de este requisito con la
Profesional Elizabeth del Socorro Sanchez Reyes, quien plenamente demostré mediante el
certificado*® expedido el 26 de julio de 2006 por la firma SGS DE COLOMBIA S.A. que habia
completado exitosamente el curso como auditor interno 1ISO 9001:2000, es decir, ella si cumplié

con lo sefialado en los pliegos del concurso de méritos.

De lo dicho, se puede inferir que el demandante previamente a la presentacién de su propuesta,
conocia y entendia el alcance de este requisito y también la forma de como se debia acreditar
ante la entidad contratante, pero como se evidencia del plenario no lo demostr6 en el caso de

las profesionales Clara y Nubia, como antes se expreso.

Por otra parte, vale la pena resaltar que para esta Sala, lo afirmado en el oficio expedido por
BUREAU VERITAS el 1 de septiembre de 2008, no modifica el planteamiento antes esbozado,
por cuanto, el principio rector como se sefialé en el acépite 1 de las consideraciones, es que el
pliego de condiciones es ley para las partes, y frente a él es que se debe circunscribir la

decision de la administracion de adjudicar o declarar desierto un proceso de seleccion.
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Los pliegos de condiciones fueron claros y precisos en indicar en el numeral 4.16 las causales
de rechazo de las propuestas entre las cuales se encuentra el incumplimiento de los requisitos
técnicos exigidos, es asi como, la propuesta presentada por el accionante no cumplié no
solamente con la presentacion de certificacion como auditor de los sistemas de gestion de
calidad, si no también con la experiencia exigida por los pliegos, punto este que no fue
desvirtuado en la demanda y que los dos fundaron la declaratoria de desierta del Concurso de
Méritos por parte de la entidad demandada.

De manera que, el accionante no logré desvirtuar la presuncion de legalidad de la que gozan los
actos administrativos, pues la falsa motivacion aducida tanto en la demanda como en el escrito
de apelacion no logré probarse, ya que como se dijo en parrafos anteriores, las certificaciones
aportadas por la sociedad no cumplieron con los requisitos exigidos en el pliego de condiciones.

Ademas, al no demostrar el recurrente que su propuesta era la mejor y que por esta razén
debia ser el adjudicatario, el acto administrativo de declaratoria de desierta del Concurso de
Méritos No. SEG-SM-01 y su confirmacion, permanecen incolumes.

En consecuencia, para esta Sala no tienen vocacién de prosperidad los argumentos esgrimidos
por el actor que pretendian la nulidad de los actos administrativos atacados bajo la
configuracion de la causal de falsa motivacion, por cuanto el demandante si incurrié en la causal
de rechazo de que trata el numeral 8.11 del pliego y el numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80
de 1993, sefialada por el INCODER en los actos administrativos demandados al no cumplir con

los requisitos exigidos en el pliego de condiciones.

Pues bien, todo lo anterior conduce a concluir que los actos administrativos acusados se
ajustaron a lo previsto en el pliego de condiciones, razén por la cual la sentencia apelada debe
ser confirmada teniendo en cuenta que el Tribunal arrib6 a la misma conclusion de negar las

pretensiones de la demanda.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada proferida el 14 de septiembre de 2011 proferida
por Seccion Tercera — Subseccion B del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por las

razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente



