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La Sala encuentra demostrado que el tramite de contratacién adelantado para el
Proyecto de Modernizacion Tecnoldgica de la Registraduria Nacional del Estado
Civil correspondi6 a un proceso administrativo de contratacion directa, que se rigié
por la ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios -concretamente el 855 de
1994-, porque se trataba de la adquisicién de “bienes y servicios que se requieran
para la defensa y seguridad nacional”, que en términos del art. 24, literal i) de la
ley 80 de 1993 constituia una forma de contratacién directa.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 24 / DECRETO
REGLAMENTARIO 855 DE 1994
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Esta causal, dicho sea de paso, se conservo en la ley 1.150 de 2007 con
modificaciones sustanciales, porque se dividid en dos, puesto que una parte de
esos bienes se pueden adquirir, ahora, a través del proceso de contratacion
directa, si se trata de “d) La contratacion de bienes y servicios en el sector
Defensa y en el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que necesiten
reserva para su adquisicion”; pero se debe adelantar un proceso de seleccién
abreviada si se trata de “i) La contratacion de bienes y servicios que se requieran
para la defensa y seguridad nacional.” La diferencia entre uno y otro proceso es
compleja. Sin embargo, en lo esencial la contratacion sigue siendo directa si los
bienes y servicios requieren reserva para su adquisicion, en caso contrario la
modalidad de seleccidon sera la abreviada. Claro esta que la indeterminacion de
este criterio es alta, pero los decretos reglamentarios de la ley contribuyen a
determinar qué bienes y servicios encajan en uno y otro grupo de contrataciones —
arts. 53 y 79 del decreto 2474 de 2008-.

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 / DECRETO 2474 DE 2008 - ARTICULO
53 / DECRETO 2474 DE 2008 - ARTICULO 79
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En vigencia de la ley 80 original —que rigi6 el proceso de seleccion sub iudice- la
nocién de bienes para la defensa y seguridad nacional fue un concepto juridico
indeterminado, cuyo alcance, como acontece normalmente con estas nociones
vagas y amplias, suele quedar en manos del operador juridico del caso, que tiene



el deber de precisar su contenido para aplicarlo al asunto concreto. Claro esta que
luego procede el control judicial sobre los actos que definen el tema, y sera el juez
guien determinara la correccion o incorreccion que la administracion hace de su
alcance. No obstante, en este caso también acontecié que el art. 3 del decreto 855
de 1994 -y otros decretos que lo adicionaron- contribuyeron a precisar el concepto.
En patrticular, el numeral 18 de esta norma definié cuales bienes podia adquirir la
Registraduria Nacional del Estado Civil a través de este proceso de contratacion:
(...) En estos términos, fue indiscutible la posibilidad que tuvo la Registraduria de
adelantar el proceso de contratacion para la modernizacion tecnolégica, a traves
de un proceso de contratacion directa, es decir, que pudo pedir una sola oferta o
negociar de manera inmediata con algun proveedor de esos bienes y servicios, y
pasar a celebrar el contrato respectivo, si surgia un acuerdo de voluntades.
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No obstante, esta demostrado en el proceso que la entidad publica opt6 por invitar
a varios proponentes —tres en total-, renunciando a la discrecionalidad que tenia
para escoger expeditamente al contratista, asi como a la libre negociacion que le
era consustancial, para introducirse en un procedimiento mas complejo, en
relacion con su administracion —derivado, légicamente, de la existencia de
multiples participantes-. La pregunta que debe formularse, y que se ha planteado a
lo largo de este proceso, es si la Registraduria podia actuar de esta manera. Para
la Sala no queda la menor duda que si, sencillamente porque se escogié un
proceso con mas garantias que el soslayado, pues otorgando la normativa la
posibilidad de contratar con quien la entidad quisiera, bien podia ésta pedir varias
ofertas para escoger al contratista. Esta actitud se acomoda perfectamente a los
principios de transparencia, seleccion objetiva y moralidad, porque en lugar de
ponerlos en riesgo, con esta actitud, los potencia y garantiza en demasia. Lo que
ocurrié en esta situacion es que la entidad abandond un procedimiento simple y
sencillo, e ingresé voluntariamente a uno complejo, para el que no existe
procedimiento preciso y detallado, de alli que por razones obvias surgen
problemas adicionales, entre ellos: ¢ puede la administracion construir unas etapas
para garantizar la seleccion objetiva de los invitados?, ¢se debe elaborar un pliego
de condiciones que dirija el proceso de contratacion?, ¢se debe tratar con
igualdad a los participantes?, ¢se deben evaluar las ofertas presentadas?, ¢se
debe permitir la presentacion de observaciones al informe de evaluacion?, ¢se
debe adjudicar el contrato? Para la Sala, tal como lo entendié la Registraduria, las
etapas mencionadas eran necesarias, no porque lo estableciera la ley o un
reglamento —recuérdese que no lo hubo-, sino porque seria contrario al derecho
contractual administrativo que una entidad publica reciba varias ofertas y no
contemple la manera de presentarlas, recibirlas, evaluarlas y de adjudicar el
contrato. De esta forma, contrario a lo que considera el Ministerio Publico en esta
instancia, la Sala afirma que era necesario, entre otras etapas, permitir que el
informe de evaluacion de las ofertas fuera puesto a disposicion de los oferentes,
para que presentaran observaciones contra él porque el art. 24.2 de la ley 80
establece que (...) Esta disposicion tiene que regir en todo proceso de
contratacion donde existan informes de evaluacion de propuestas, bien porque los
exija la ley o el reglamento, o porque, en casos como el sub iudice, la entidad
estatal decidi6 pedir mas de una oferta, con la consiguiente obligacion de
determinar objetivamente cudl escoge y con fundamento en qué razones —que



deben describirse en los pliegos de condiciones que necesariamente se deben
expedir para que sea objetivo el proceso. (...) De modo que la alternativa que
escogié la entidad —solicitar varias ofertas en un proceso que pudo ser de
contrataciéon directa-, le imponia el deber de adecuarse a un procedimiento que
garantizara los principios de la funcidon administrativa, porque seria inadmisible
gue por el hecho de venir de una causal de seleccion directa pudiera atropellar los
valores juridicos que en cualquier caso debe proteger la administracion

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 24.2

NOTA DE RELATORIA: Sobre la posibilidad de establecer un procedimiento de
contratacion selectiva abreviada, consultar auto de 1 de abril de 2009, expediente
namero 36746
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También era necesario concluir el proceso de seleccién adelantado —que dej6é de
ser directo- con un acto administrativo que contemplara alguna de estas
decisiones posibles: adjudicar el proceso complejo en que se convirtié la
contratacion o declarar que no fue posible hacerlo. La segunda posibilidad,
ademas, se puede expresar en un acto de distinta nominacién: Puede llamarse
declaracion de desierta, terminacion del proceso o cualquier otro nombre que
indique claramente que no fue posible adjudicar el contrato a ningun participante
en el proceso, por razones objetivas y motivadas. Entre otras cosas, seria
inaceptable que la Registraduria no terminara el procedimiento, aduciendo que la
ley no contempla esa posibilidad en un tramite administrativo como el que se
adelantd. Una posicién asi obstaculiza el proceso de contratacién, cuando no se
presentan propuestas o ninguna se ajusta al pliego de condiciones. Por tanto, era
indispensable concluirlo, de manera que si alguna oferta se ajustaba al pliego de
condiciones debia adjudicarse, en caso contrario debia culminar con su rechazo.
De esta manera, resulta inocua la discusion que plantea el apelante, en relaciéon
con la “terminacion del proceso” de contratacion directa, pues es valido cualquier
acto que diera cuenta del mismo.
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La Sala recuerda que la culminacion frustrada de un proceso de seleccion de
contratistas so6lo procede, segun el art. 25.18 de la ley 80 de 1993, “... por motivos
0 causas que impidan la escogencia objetiva y se declarara en acto administrativo
en el que se sefalardn en forma expresa y detallada las razones que han
conducido a esa decisién.” Ahora bien, una de las razones manifestadas por la
Registraduria para terminar el proceso de contratacion directa —expresada,
concretamente, en la Resolucibn No. 6121 de 1996-, y cuestionada por el
apelante, fue: (...). Contra esta decision -y las razones que la apoyaron- Unisys de
Colombia SA. interpuso recurso de reposicion, que resolvid la Registraduria



mediante la Resolucion No. 6578 de 1996 (...) Al contestar la demanda, la
Registraduria fue mucho mas explicita en relatar los hechos de “seguridad
nacional” que condujeron a terminar el proceso de contratacion directa. Manifesto
gue en varios medios de comunicacion, entre el 10 y el 20 de noviembre de 1996,
se inform¢ sobre la detencion de dos ciudadanos alemanes, de apellido Mauss,
gue intervenian en la liberacion de una ciudadana alemana secuestrada por el
ELN. Al capturarlos la policia les hallé una carta dirigida a ellos por el sefor
Eduardo Mestre, donde les pedia dinero en préstamo por la colaboracién que les
habia prestado con ocasion del proceso de contratacion directa que adelantaba la
Registraduria, segun se deduce de su lectura. (...) la apelacidbn genérica a
razones de “seguridad nacional” no es causa suficiente ni eficiente para terminar o
declarar desierto un proceso de seleccion, cualquiera que sea. La ley 80, que rige
el tema, sblo autoriza esta decision “... por motivos o causas que impidan la
escogencia objetiva y se declarara en acto administrativo en el que se sefialaran
en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa decision” -art.
25.18 de la ley 80 de 1993-. De esta manera, la razén no puede ser la “seguridad
nacional” en abstracto, sino la incidencia que el motivo concreto de seguridad
nacional tenga sobre un proceso de contratacion determinado, en términos de
impedir la seleccion objetiva. Se precisa esto porque la Registraduria pareciera
creer que la seguridad nacional es una causal autbnoma de terminacién o
declaracion de desierta de los procesos de contratacién, cuando no lo es. Claro
esta que si es una causal de contratacion directa, pero se trata de dos usos
diferentes.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 25.18
CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO - Nocién. Definicion doctrinal

En particular, la doctrina identifica la nociéon empleada por la Registraduria como
un “concepto juridico indeterminado”, porque a diferencia de los “conceptos
juridicos determinados”, su contenido es ambiguo, general y amplio, pero en todo
caso se trata de una expresion juridica, protegida por el ordenamiento, de ninguna
manera de una anomalia suya. En relacion con los conceptos juridicos
indeterminados, la doctrina administrativista nacional indica que se “reconoce
como la presencia combinada de facultades discrecionales y de atribuciones
derivadas de conceptos juridicos indeterminados, esto es, de amplitud para
adoptar una solucién o decision entre muchas posibles, pero también la de
materializacion de contenidos no definidos para llegar a una misma solucién en la
definicion de las bases sobre la cual se adoptara una decision dentro de un
procedimiento administrativo”. Asi mismo, se sostiene en la doctrina nacional que
la “potestad es reglada en los casos del cumplimiento estricto de las exigencias
normativas completas, determinadas agotadoramente por las normas superiores.
La norma determina al extremo, agotando el contenido y supuestos de su
operancia, constituyendo un supuesto normativo completo y una potestad
aplicable, absolutamente definible en términos y consecuencias. En tratandose de
las autorizaciones producto de este ejercicio del poder administrativo, la
administracion reduce significativamente su capacidad de apreciacion subijetiva,
limitandose a la mera constatacion o verificacion del cumplimiento de las
exigencias, definidas agotadoramente y con caracter imperativo en la norma.
Tendientes a liberar el ejercicio de una actividad o derecho en las condiciones
vinculantes y obligatorias de la norma correspondiente, por el particular-
administrado. La doctrina expone como caso tipo de las licencias sujetas a
potestades regladas, las de caracter urbanistico en especial las de construccién,
gue estan sujetas a la legalidad estricta, contenida en las normas superiores
territoriales, urbanisticas y en especial en los planes de ordenamiento territorial, en



donde la actividad de la administracion se agota exclusivamente en la
confrontacién de la mismas, con el proyecto a ser desarrollado por el interesado,
con el proposito de verificar y controlar el respeto y acatamiento de las
condiciones requeridas en dichas normas”.

TEORIA DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS - Aplicacion

Ahora bien, a “través de las facultades discrecionales el legislador radica en
cabeza de las autoridades administrativas una facultad de estimacion
conformadora para adoptar las soluciones de configuracién y contenido de la
decision, que consideren mejores y mas apropiadas para atender los intereses
publicos, dentro de los marcos y contenidos de la norma habilitante, decisiones
gue necesariamente para deslindarlas radicalmente de cualquier aproximacion a la
arbitrariedad, deben en primer lugar sujetarse al ordenamiento juridico, en
especial al que le sirve de causa, guardando con este el debido grado de
adecuacion de conformidad con lo en ella dispuesto, asi mismo, corresponder a
decisiones proporcionales a los hechos que le sirven de causa. El
desconocimiento de este requerimiento conlleva inevitablemente a la
descalificacion juridica de la decisibn en cuanto se adentra en cometidos
arbitrarios y no los propios del ordenamiento juridico lesionando indebidamente los
derechos subjetivos o colectivos segun el caso”. Lo anterior “debe quedar reflejado
en la motivacion de estas decisiones. Al respecto se deberan expresar las razones
juridicas de adecuacion y proporcionalidad, esto es los fundamentos juridicos y
sus relaciones con el orden factico intervenido con la decisién discrecional,
demostrando la proporcionalidad guardada en la misma, indicando las variables y
consideraciones que hacen gque esa decision realmente no va mas alla de lo
ordenado en la norma habilitante y en relacion con los hechos sobre los cuales se
materializé”. Aspecto este, “que algunos sectores de la doctrina resuelven (sobre
todo quienes se apartan de la discrecionalidad como concepto Unico) destacando,
gue mientras el poder discrecional de la administracion aparece vinculado a la
gama de posibilidades de las consecuencias juridicas de una norma, el concepto
juridico indeterminado se localiza al lado del tipo de regulacion legal, en donde le
corresponde a la administraciéon, mediante técnicas de apreciacion y valoracion,
materializar, para el caso concreto, el contenido especifico esperado por la norma
y deducir una uUnica conclusién o decision respecto del caso”. La “teoria de los
conceptos juridicos indeterminados comporta una sutil técnica de redaccion y
consecuente aplicacion de las normas juridicas frente a hipodtesis especificas. Por
regla general, las normas juridicas se caracterizan por delimitar y definir de
manera precisa, a través de los conceptos y términos utilizados, el ambito de la
realidad dentro de la cual estan llamadas a operar, en lo que se conoce como el
contenido inequivoco de la norma”.

CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS - Excepcion

En los “conceptos juridicos indeterminados, opera una clara excepcion frente a
esta caracterizacion general de la estructuracion normativa, en donde
precisamente lo caracteristico es el contenido indeterminado de los elementos
descriptivos (conceptos, términos utilizados) de la norma, en cuanto conceptos de
contornos dificiles de delimitar (no vagos, imprecisos o0 contradictorios), ante la
ausencia en ellos, de contenidos materiales definitivos, concretos e inequivocos,
haciendo de la esfera de realidad propuesta un ambito fructifero de lo indefinido y
abstracto (buena fe, premeditacion, fuerza irresistible, incapacidad para el ejercicio
de funciones, buen padre de familia, justo precio, interés publico, bien comun,
fundamento importante, confiabilidad, necesidad, etc.)”. De hecho, todos los
sistemas juridicos apelan a estos conceptos, en todas las areas que lo conforman



—ademas con demasiada frecuencia-, por la imposibilidad que existe de tratar
todos los temas con precision absoluta. Claro estd que si una norma puede
emplear nociones precisas, entonces apelara a conceptos juridicos determinados,
gracias a la facilidad que la materia ofrece. (...) los conceptos juridicos
indeterminados son necesarios e inevitables en todas las areas del derecho —civil,
penal, laboral, comercial, constitucional o administrativo- por la imposibilidad
juridica, politica, social y econdmica —entre otras muchas razones- que existe de
acotar un contenido absolutamente preciso en su lenguaje, y por tanto dominado
por conceptos de sentido Unico o por lo menos poco ambivalente. (...) El problema
gue surge a continuaciéon es el control judicial sobre la manera como la
administracion aplica o concreta esos conceptos, porque pudo darles un alcance
equivocado: demasiado extenso, demasiado restringido, errar en la apreciacion
del caso aplicable; y todas estas alternativas inciden en la legalidad de la
actuacion, dependiendo de la aproximacion que haya hecho el operador juridico.
La utilizacion de “razones de seguridad nacional”, como criterio para terminar un
proceso de contratacion estatal, no escapa a la l6gica que se acaba de analizar.
De hecho, la Registraduria acudié a este concepto indeterminado para justificar la
decision, ignorando que por si mismo no es una causal para hacerlo. A lo sumo,
en un caso concreto, las razones de seguridad nacional pueden tornar imposible la
garantia de la seleccion objetiva, caso en el cual la causal de terminacion del
proceso de contratacion sera la imposibilidad de garantizarla, pero no la simple
remision e invocacion a la seguridad nacional.

NOTA DE RELATORIA: Sobre concepto juridicamente indeterminado, consultar
sentencia del 30 de noviembre de 2006; expediente nimero 18059
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Entre otras cosas, tampoco puede olvidarse que la adjudicacion de un proceso de
seleccién tampoco es una facultad discrecional, que autorice a la administraciéon a
escoger cualquier oferta segin un margen de apreciacion amplio. Por el contrario,
se trata de una potestad reglada, que exige el respeto de los pliegos de
condiciones, y especialmente los criterios de evaluacion y de sus férmulas de
ponderacién. Inclusive, tampoco puede encubrirse tras un concepto juridico
indeterminado una potestad discrecional —que en el caso concreto ni siquiera
existe, segun se viene sosteniendo- porgue una cosa es la alternativa de eleccién
gue tiene la administracion, para adoptar una decision entre varias posibles, y otra
la dificultad que tienen algunas normas de concretar su contenido, en virtud de la
presencia de conceptos juridicos indeterminados. (...) la administracion tiene la
carga de justificar, en forma expresa y detallada —en la via administrativa- si la
razon de seguridad nacional encaja en el art. 25.18 de la ley 80, porque de no
hacerlo carecerd de justificacion una medida de esas. En el caso concreto, el
apelante cuestiona la validez de las razones expresadas por la administracion
como soporte para terminar el proceso de contratacion. Y la Sala encuentra que
los actos administrativos demandados no dieron cuenta suficiente de las razones
de seguridad nacional invocadas, solo inform6 de unos datos noticiosos y de unas
referencias a gestiones de policia que tampoco quedaron acreditadas en la via



administrativa. Y no queda duda que era necesario hacerlo (...) se echa de menos
gue los motivos facticos en que se apoyaron los actos administrativos estuvieran
amparados en soportes probatorios de su dicho. En efecto, se desconocié para
ese momento cudles de tantos medios periodisticos fueron los que convencieron a
la Registraduria de la verdad de los hechos que tanto le preocuparon. Incluso, ni
siquiera se tuvo apoyo en informaciones oficiales de la policia o de otro organismo
de seguridad que avalara las razones que condujeron a tomar la decision. (...) las
razones que presento la Registraduria para justificar que existian serios motivos
de seguridad nacional para terminar el proceso de seleccibn no quedaron
demostrados en los actos administrativos demandados, y el esfuerzo que se hace
para suplir ese defecto es posterior a la expedicion de ellos, concretamente en
esta instancia judicial, esfuerzo que por si mismo es ilegitimo, a la luz de la
obligacion que existe de motivar adecuadamente los actos administrativos,
ademas que de fondo tampoco se logra ese objetivo, motivo por el cual las
razones de seguridad nacional resultan insuficientes para adoptar la decision
demandada.
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Se desvirtia aquella objecién que hizo el actor, y que el a quo resolvié en este
mismo sentido, en cuanto considerdé que no se necesitaba la inscripcion en el
RUP, porgue se trataba de una contratacion directa. De otro lado, en relacion con
la configuracion misma del requisito, se sabe que los pliegos de condiciones
tienen la potestad discrecional -ejercida de manera razonable y proporcional- de
concretar las condiciones de esta exigencia legal, sefialando, por ejemplo: la
actividad, la especialidad y el grupo, donde debe inscribirse el oferente, asi como
el monto del K de contratacion que debe tener. Para concretar esta labor, es l6gico
gue si el objeto del contrato es de construccion se debe pedir la inscripcién de los
interesados en el registro de constructores, pero si es de consultaria debera estar
inscrito como consultor. La alteracion de estos grupos violaria la ley 80 de 1993.
No obstante, muchos objetos contractuales complejos combinan algunas
actividades, como la construccion y la consultoria —es el caso de la contratacion
gue incluye el disefio y la ejecucidon de una obra-, evento en el que la entidad debe
exigir la inscripcion del oferente en ambos grupos del registro Unico de
proponentes. Otros objetos, por su parte, no combinan de una manera tan clara
estos trabajos, como cuando la prestacion consiste en construir un puente y por
tanto la baranda metalica del mismo la debe proveer el contratista segun su
disefio. En este caso, no cabe duda que el oferente sélo tiene que estar inscrito
como constructor, pero no es claro que también deba estarlo como consultor —
para el disefio de la baranda-. Aplicadas estas ideas al acaso concreto la Sala
encuentra —a falta de un dictamen pericial que ofrezca un criterio técnico que
pueda valorarse- que la descripcion del objeto y el alcance del proyecto alude a la
provision de un sistema para la tecnificacion y automatizacion de las funciones del
registro civil, la identificacion ciudadana y la produccién de documentos, y la
ejecucion de las actividades complementarias relacionadas con la infraestructura
de computo y comunicaciones (...) No queda la menor duda que la exigencia de la
entidad fue clara: los oferentes debian estar inscritos en el registro de
“Proveedores”, del registro Unico de proponentes, y para la Sala se trata de un
requisito razonable, a juzgar por el alcance del objeto del contrato. En otros
términos, es evidente que la inclusibn en el grupo de “consultores” o de
“constructores” no la hizo el pliego de condiciones, y en esa medida no se puede
pretender modificarlos para favorecer ahora las exigencias sugeridas por el actor.
Incluso, la Sala echa de menos que Unisys de Colombia SA. no hubiera planteado



esta cuestion durante el proceso de seleccion, antes de presentar su oferta —
segun se deduce de la totalidad del cdno. No. 5 del expediente, que contiene las
observaciones presentadas al pliego de condiciones, y las respuestas a las
misma, entre las cuales no se encontrd alguna que objetara este aspecto-. En su
lugar, el actor discutio el tema durante la fase de evaluacion de las propuestas, y
ahora ante el juez, lo que trasluce una falta de consideracion a los principios de la
buena fe y de la confianza legitima, ademas de atentar contra el principio que
prohibe ir contra los actos propios, en este caso, los que admitieron como
razonable esta exigencia.

PRINCIPIO QUE PROHIBE VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM - Principio
gue prohibe ir contra los actos propios / PRINCIPIO QUE PROHIBE IR
CONTRA LOS ACTOS PROPIOS - Violacion / TEORIA DE LOS ACTOS
PROPIOS - Limites

Esta conducta no se compadece con la rectitud de intencién con que debe obrar
un oferente —y eventual contratista-, porque teniendo la oportunidad de expresar
las observaciones o inquietudes relacionadas con el pliego de condiciones que se
le puso de presente para elaborar la oferta, ajustandose a ellos, sorprende mas
adelante con su actitud al ver errores en las condiciones que con su
comportamiento admitio. Esta forma de actuar atenta contra su propia conducta —
violando el principio que prohibe venire contra factum proprium-, y por eso la
justicia ve con desconfianza que plantee problemas en la evaluacion de las ofertas
s6lo cuando conocio6 su resultado, y no le fue favorable. (...) Claro esta que esta
teoria tiene limites. Por ejemplo, entre otros, no debe aplicarse cuando el acto
consentido es ilegal, porque supondria que hasta el dolo propio se puede perdonar
o convalidar, sencillamente porque el interesado en alegarlo participd en la
produccion del acto enjuiciado. De admitirse esto, es decir, de conservar la validez
del acto por el prurito de hacer prevaler el principio que prohibe ir contra los actos
propios, se integrarian al ordenamiento juridico una buena cantidad de actos
irregulares, en desmedré del interés general y del principio de legalidad. En
realidad, esta teoria tiene asidero de manera principal tratdndose de la expedicidn
de actos licitos, pero después de hacerlo, la parte afectada por él se interesa en
discutir su alcance o vinculatoriedad, para desconocerlo en un caso concreto. Sin
embargo, en este escenario, la teoria aplica para obligar a acatar el acto a quien
con su comportamiento tolera, admite, consciente o de alguna manera conviene
cierta regla, pacto o consecuencia licita, prohibiéndole que la discuta luego, con
fines de desatenderla.

NOTA DE RELATORIA: Sobre teoria de los actos propios, consultar sentencia de
octubre 4 de 2007, expediente numero 16368, reiterada en sentencia de febrero
20 de 2008, expediente numero 14650, Consejero Ponente doctor Enrique Gil
Botero

PROCESO DE CONTRATACION - K de contratacion / K DE CONTRATACION -
Evaluacion. Oportunidad

La Sala aprecia que la regla de evaluacion del K de contratacion era clara y
expresa, ademas de licita, y preexistente a la entrega de las ofertas, y desde luego
a su evaluacion. Ademas, se sabe que el actor no la discutid, de alli que no puede,
luego, inobservarla, o sugerir que no se le aplique tal como qued6 consagrada
para todos los participantes, porque entrafia un desconocimiento de la legalidad
de la misma y de la conducta previa que no encontré objecion a ella. (...) la Sala
encuentra que la capacidad maxima de contratacion (K) que tenia UNISYS como
“Proveedor” no era suficiente para cumplir con la exigencia del pliego, y por eso



pretende ahora que se sume la capacidad que tenia como “Consultor” y como
“Constructor”, lo que no es posible. El s6lo hecho de no objetar esta exigencia del
pliego, que claramente exigio la inscripcion como “Proveedor”, no le permite ahora
discutir el asunto, porque su actitud es una muestra clara de que comprendio la
exigencia y su alcance, y tratar de controvertirla posteriormente es lo que atenta
contra sus propios actos. (...) La consecuencia l6gica de esta consideracion es
gue la Registraduria actué ajustada a derecho, cuando evalué solo el K de
contratacién que tenia el oferente como “proveedor”, excluyendo las demas
actividades en las que también estaba inscrito, pues con este procedimiento se
ajusto al pliego de condiciones, que es la ley del proceso de seleccion y también
del contrato. Otro comportamiento habria violado el derecho a la igualdad de los
demas oferentes, a quienes se les evalu6é con el criterio que ahora discute el
apelante.

PROCESO DE CONTRATACION - K de contratacion / K DE CONTRATACION -
Subcontratistas / VALORACION DEL K DE CONTRATACION DE LOS
SUBCONTRATISTAS - Condiciones

La Sala entiende, a partir de lo expresado, que la “firma integradora” —Unisys de
Colombia SA.- podia presentarse sola, o con subcontratistas del Grupo Invitado.
Por tanto, se infiere que no podia incluir como subcontratistas a firmas diferentes a
las invitadas por la entidad en el respectivo Grupo; en caso de hacerlo la oferta
debid rechazarse. Por esta razon, ni siquiera era posible evaluar la capacidad
econOmica de las firmas subcontratistas no invitadas, pues no podian presentar
oferta junto con la firma integradora. Aplicadas estas ideas al caso concreto, se
advierte que Unisys de Colombia SA. se presenté de manera individual, pero
ofreci6 como subcontratistas a empresas que no fueron invitadas por la
Registraduria -dentro del denominado Grupo Invitado-, de alli que esa sola
circunstancia genera el rechazo de la oferta. Con sobradas razones resulta
inadmisible la pretensiéon del apelante, que busca que se sume a su capacidad de
contratacion la de los subcontratistas que ofreci6 -para satisfacer la exigencia del
pliego de condiciones-. No sélo es claro que esto Unicamente era posible cuando
el subcontartista hubiera sido invitado, sino que no lo era si se trataba de la
invitacion a otros, por lo analizado hasta este momento. Este argumento es
suficiente para rechazar la oferta del actor, de manera que resultaria innecesario
analizar otras razones de inconformidad, pues cualquiera que sea el resultado, lo
expresado conduce, inexorablemente, al rechazo de la propuesta. Asi es que la
inconformidad del apelante con la decision que dispuso que su oferta no cumplia
con el requisito de la automatizacion del proceso —fl. 392- y la discusion sobre las
razones de seguridad nacional que también dieron lugar a la terminacion del
proceso de contratacion —por infiltracion de grupos subversivos en la licitacion-, en
principio son innecesarias.

PROCESO DE CONTRATACION - Evaluacion de las ofertas. Prueba /
PROCESO AUTOMATIZADO DE PRODUCCION DE DOCUMENTOS -
Aplicaciéon de una prueba técnica

La Sala también advierte que el apelante manifesté que la prueba pericial que
echd de menos el a quo para estudiar de fondo parte de sus pretensiones no era
necesaria en este proceso, porque cree que lo alegado corresponde a aspectos de
puro derecho, de manera que era posible estudiar sus argumentos sin este medio
de prueba. La Sala, al igual que lo hizo el a quo, asi mismo considera que era
indispensable en este proceso la prueba acerca de la forma como se debieron
evaluar las ofertas, concretamente para corregir o confirmar la evaluacion que hizo
la entidad, porque contrario a lo que sugiere el apelante, en este proceso no solo



se discuten aspectos de puro derecho, sino también algunos de innegable alcance
técnico. Tal es el caso del cumplimiento o incumplimiento de las exigencias
técnicas minimas del pliego de condiciones —en particular el “proceso
automatizado” de produccion de documentos- cuyo analisis requeria,
indiscutiblemente, de una prueba técnica que auxiliara al juez en la ponderacion
de la oferta del actor. De alli que su ausencia tampoco contribuyd a desvirtuar la
presuncion de legalidad que reside en los actos administrativos demandados, que
declararon que la propuesta del apelante no cumplia ese requisito, declaracion
gue necesitaba ser desvirtuada, mediante la prueba idonea de los hechos
contrarios. Al no acontecer esto, los actos deben mantener su legalidad inicial.

PROCESO DE CONTRATACION - Registraduria Nacional del Estado Civil /
REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL - Proyecto de
modernizacion tecnologica / PROCESO DE CONTRATACION - Adquisicién
de bienes necesarios para la defensa y la seguridad nacional / PROCESO DE
CONTRATACION - Actos administrativos / ACTOS ADMINISTRATIVOS -
Validez condicionada / ACTOS ADMINISTRATIVOS - Modulacion de la
decision.

La Sala apelara -una vez mas- la figura de la validez condicionada o sentencia
modulativa de legalidad, que se ha aplicado en algunas ocasiones en esta
jurisdiccién, para sefialar ahora que los actos administrativos de la Registraduria
Nacional del Estado Civil son validos, pero bajo el entendimiento de que la causa
0 motivo que alude a las razones de seguridad nacional no se ajusta al
ordenamiento juridico; pero las expresadas acerca de que las ofertas no se
ajustan a las exigencias del pliego de condiciones si soportan suficientemente la
decision administrativa. Por esta razon, y bajo este entendimiento se declararéa la
validez de los actos administrativos.

NOTA DE RELATORIA: Sobre validez condicionada o sentencia modulativa de
legalidad, consultar sentencia de 2 de mayo de 2007, expediente numero 16257,
reiterada en sentencia de Sala Plena del 16 de junio de 2009, expediente nimero
11001-03-15-000-2009-00305-00, Consejero Ponente doctor Enrique Gil Botero

CONDENA EN COSTAS - Procedencia

La Sala confirmara la decision del a quo, porque el art. 171 del CCA. establece
gue en los juicios que se adelanten ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo la condena en costas procedera “... teniendo en cuenta la conducta
asumida por las partes...”, es decir, que corresponde al juez administrativo valorar
el comportamiento de la parte del proceso, quedando en sus manos la
ponderacién de este aspecto. Al final, puede resultar que la parte vencida deba
pagar todas las costas, no por perder el proceso, sino porque su actitud procesal
justifica que asuma sus costos; aunque también puede acontecer que la
razonabilidad del derecho que disputa, no obstante ser condenada, permita
absolverla de este pago. No acontece lo mismo en el estatuto procesal civil, donde
no existe discrecionalidad o arbitrio judicial para definir sobre las costas.
Sencillamente, el art. 392 establece que la parte vencida en el proceso las pagara,
salvo que la condena sea parcial, en cuyo evento "... el juez podra abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de
su decision.” En estos términos, la Sala encuentra que el comportamiento de la
parte actora, al disputar el derecho a la adjudicacién de un contrato, cuando
existian reglas claras sobre la manera de evaluar las ofertas, y que las razones
gue adujo en el proceso no fueron suficientes para desvirtuar la presuncion de
legalidad -entre otras cosas- porque era evidente que no cumplia con los



requisitos del pliego de condiciones, conduce a mantener la condena de la primera
instancia, al igual que las de esta, por las razones expuestas.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
101

CONDENA EN COSTAS - Monto / MONTO DE LA CONDENA EN COSTAS -
Acreditacion. Oportunidad

Ahora, no es necesario acreditar el monto de estos gastos al momento de dictarse
la sentencia de primera o de segunda instancia —como lo sostiene el apelante-,
porque la ley procesal civil sefiala que su liquidacion se hard cuando quede
ejecutoriada la providencia, de manera que, en términos del numeral 9 del art. 392
del CPC, lo importante es que “... aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion...” Y no queda la menor duda de que algunos gastos se causaron:
basta observar en el expediente la actuacion del apoderado de la entidad —entre
otros conceptos e items que hacen parte de las costas-, con independencia de si
fue externo o empleado de ella, pues en uno y en otro caso se incurre en
erogaciones que no debid hacer el demandado, y por eso se le debe compensar el
esfuerzo que hizo tras incurrir en ellos, por el s6lo hecho de ser llevado a un
proceso judicial que no debidé iniciarse en su contra. En estos términos, la
Secretaria de la Secciéon hard la liquidacién conforme lo establece el art. 393 del
CPC.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 392 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 393
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota D. C., julio veintiséis (26) de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-1997-03809-01(17661)
Actor: SOCIEDAD UNISYS DE COLOMBIA LTDA.

Demandado: REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL

Referencia: APELACION SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por Unisys de Colombia Ltda.,
contra la sentencia proferida el 26 de agosto de 1999, por el Tribunal



Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera -fls. 257 a 353, cdno. ppal.-,

en la que se resolvio:

“PRIMERO: Deniéganse las pretensiones de la demanda.

“SEGUNDO: Condénase a la parte demandada al pago de las costas
procesales. Liguidense por Secretaria.”

Advierte la Sala que esta decision sera confirmada.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

Fue presentada por Unisys de Colombia SA. en contra de la Registraduria
Nacional del Estado Civil —en adelante la Registraduria o la RNEC- para que se

hicieran, entre otras, las siguientes declaraciones —fls. 2 a 3, cdno. 14-:

1.1. Pretensiones:

“2.1. Que se declare la nulidad de la resolucion niumero 6121 de 29
de noviembre de 1996, de la Registraduria Nacional del Estado Civil,
para lo cual se dio por terminado el proceso de contratacion directa
para la modernizacion tecnoldgica de la de la Registraduria Nacional
del Estado Civil.

“2.2. Que igualmente se declare la nulidad de la Resolucion nimero
6578 de 17 de diciembre de 1996, de la Registraduria Nacional del
Estado Civil, por la cual se confirmo6 en todas sus partes la resolucion
namero 6121 de 29 de noviembre de 1996, de la Registraduria
Nacional del Estado Civil.

“Ambas nulidades se declararan por lo menos en cuanto a) se
descalificé la propuesta de Unisys de Colombia SA. y no se le
adjudicé el contrato y b) se declar6 terminado el proceso de
contratacion.

“2.3. Que a titulo de restablecimiento del derecho:

“2.3.1. Se declare que Unisys de Colombia SA. tenia derecho a que le
fuera adjudicado el contrato para la modernizacion tecnolégica de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, cuya contratacion directa
inici6 la Registraduria Nacional del Estado Civil mediante
comunicaciones de 24 de junio y 2 de julio de 1996, porque presentd
la mejor y Unica oferta calificable para la adjudicacion del referido
contrato.



“2.3.2. Se condene a la Nacion- Registraduria Nacional del Estado
Civil a pagar a Unisys de Colombia SA. la ganancia, provecho y
beneficio dejados de percibir por la no adjudicacion del contrato para
la modernizacion tecnoldgica de la de la Registraduria Nacional del
Estado Civil cuya contratacion directa inicié la Registraduria Nacional
del Estado Civil mediante comunicaciones de 24 de junio y 2 de julio
de 1996, por las cuantias que resulten probadas en el proceso, las
cuales se estiman no menores a veintiséis mil millones de pesos.”

()

1.2. Los hechos. Como fundamento de las suplicas de la demanda narré

los siguientes supuestos facticos —fls. 3 a 31, cdno. 14-:

La Registraduria Nacional del Estado Civil, mediante las comunicaciones del 24 de
junio y 2 de julio de 1996, invit6 a participar en el proceso de contratacion directa a
Unisys de Colombia SA., quien a la postre presentd propuesta para ejecutar el

Proyecto de Modernizacion Tecnoldgica de la entidad —en adelante PMT-.

Este Proyecto fue declarado de “Seguridad Nacional”, y se tramit6 como un
proceso de contratacion directa, que contemplo la invitacién a presentar ofertas a
tres “grupos empresariales” encabezados por una “firma integradora”, una de ellas
fue la sociedad actora en este proceso —Unisys de Colombia SA.-, la otra fue
Siemens AG. y finalmente Sofremi.

Al momento de evaluar las ofertas, se presentaron dos informes de evaluacion: i)
uno del asesor mexicano de este proyecto, segun el cual la empresa Siemens AG.
ocupaba el primer lugar, Sofremi el segundo y Unisys el tercero; ii) otro de la
Registraduria, donde Siemens ocupaba el primer lugar y Unisys el segundo.

Sofremi no aparecia alli.

Los participantes presentaron observaciones en contra del informe de evaluacién
elaborado por la entidad, y al resolverlas rechaz6 todas las ofertas, porque
ninguna se ajustaba a las exigencias del pliego de condiciones, pero también
declar6 que el proceso se daba por “terminado” por razones de “seguridad
nacional”, derivadas de informaciones de prensa que dieron a conocer que los
grupos subversivos del pais se habian tomado ese proceso de seleccion. Contra
esta decision se interpuso el recurso de reposicion, pero el acto administrativo fue

confirmado.



En particular, el actor consider6 que se violaron los siguientes derechos y

disposiciones:

1.2.1. El debido proceso y otras normas legales. Afirma que se vulneraron
los arts. 83 y 29 de la CP., y los arts. 22.1; 25 nums. 2, 7y 18; 26, nums. 1y 4; 28
y 30 de la ley 80, porque la declaracion de desierta de la contratacion se sustento
en el riesgo que habia contra la moralidad y la transparencia, con ocasion de los

comentarios que surgieron relacionados con la infiltracién de la guerrilla.

En cuanto a la posible violacion al art. 25.2 de la ley 80, expresé que la ésta
prohibe adelantar tramites distintos o adicionales a los que consagra, de modo
gue la Registraduria no podia dar por “terminado” el proceso de contratacion
directa, porque era necesario poner fin al tramite contractual que no se pudo

adjudicar.

En relacion con las razones de seguridad nacional que expuso la entidad para
terminar el proceso de seleccion, manifestd que Unisys de Colombiano no violo ni
puso en peligro este bien, ni la moralidad puablica. Ni siquiera existen

averiguaciones penales en su contra o de sus funcionarios.

Ademas, alego la violacion a los arts. 28, 29 y 30 de la ley 80, porque se terminé el
proceso de contratacion con desviacion de las atribuciones legales, ya que la ley
no autorizaba esta decision en un proceso de contratacion directa. Por la misma
razén, no es cierto que la falta de adjudicacion haya violado el proceso de

seleccion que se adelanto.

1.2.2. Cargos relacionados con la motivacion de los actos administrativos.
El actor consider6 que los actos administrativos demandados adolecen de
suficiente motivacion, de falsa motivacion y de motivacion erronea, concretamente
en relacion con la argumentacion expresada sobre la necesidad de defender la
seguridad nacional, que sirvid a la Registraduria como argumento para abstenerse

de adjudicar el contrato.

1.2.3. Cargos por violacion a los términos de referencia. Afirma el actor que
también se desconocieron los numerales 4.5.12, 4.5.13, 4.5.14, 5.5.14, 2.1.2.2.2,
2.1.23.2,2.1.24.2, 21.2.2.3, 2.1.2.4.3 y el punto 9 del numeral 3.3.2.1 de los



pliegos de condiciones, que aluden, los primeros, a la capacidad de contratacion —

K- en su expresidn de la especialidad, el grupo y el calculo del mismo.

Consideré que el K de contratacion no sélo se debia tomar de su registro como
“proveedor”, sino también de otras especialidades —como la “construccién” o la

“consultoria”™ porque el proyecto también involucraba estas actividades.

Igualmente defendié que se debié sumar el K de contratacion de Unisys de
Colombia SA. con el de los subcontratistas que presentd con su propuesta, lo que

no hizo la entidad, porque tuvo en cuenta sélo el suyo.

En relacion con los numerales 2.1.2.2.2 y 2.1.2.4.3 de los pliegos de condiciones,
consider6é que las exigencias técnicas previstas en el numeral 9 del numeral
3.3.2.1 fueron satisfechas, porque el “sistema semiautomatico de terminado” que

ofrecié cumplia las condiciones del pliego.

1.2.4. Desviacibn de poder. Lo entendid configurado porque la
Registraduria inici6 un nuevo proceso de contratacion, con otros términos de

referencia.

1.2.5. Desconocimiento del derecho de audiencia. Alegé que las
observaciones contra la Resolucion No. 6121, que descalificé las ofertas, no se
puso en conocimiento de los proponentes, por lo menos en lo que respecta al

andlisis definitivo.

1.2.6. Existencia de un negocio juridico. Unisys SA. Considera que surgio
un negocio juridico entre la Registraduria y él, por el hecho de aceptar la minuta

del contrato.

2. Tramite en la primera instancia

2.1. Contestacion de la demanda.

La Registraduria contesto la demanda -fls. 60 a 145, cdno. 14-, oponiéndose a las
pretensiones de la parte actora, y sefial6 que la entidad si adelant6 el proceso de

contratacion directa, pero que las razones que expuso para terminarlo son

verdaderas, porque la informacién de prensa de la época si dio cuenta de una



infiltracién de la subversion sobre el proceso de contratacion, poniendo en riesgo
la seguridad nacional, sin sefialar con esto que el actor fuera el responsable de
ello, ademas de que tampoco cumplieron las ofertas con las condiciones que
establecia el pliego, especificamente con la capacidad de contratacion y la entrega
de un proceso de clasificacion automatizado —que era un requisito considerado

“indispensable”-.

Por esta razon defendid la imposibilidad de sumar al K de contratacion del actor el
de sus subcontratistas, sobre todo porque no habian hecho parte del Grupo
invitado a ofertar, de la misma manera que no era posible sumar el K de
contrataciébn que tenia Unisys de Colombia SA. como Constructor y como
Consultor, ya que el pedido era el de “Proveedor”.

De otro lado, defendio la posibilidad que tenia la entidad de dar por terminado el
proceso de contratacion, porque si ninguna oferta se podia adjudicar entonces la
medida era justificada. En todo caso, la Sala hara un recuento mas detallado de la
posicion de la Registraduria a medida que aborde cada uno de los cargos del

recurso de apelacion.

2.2. Alegatos de conclusion

2.2.1. Las partes demandante y demandada ratificaron, en lo esencial, lo
expuesto en la demanda y la contestacion —fls. 170 a 202, y 241 a 255,
respectivamente, del cdno. 14-.

2.2.2. El Ministerio Publico guardé silencio en esta etapa.

3. La sentencia del Tribunal Administrativo

El a quo profirié sentencia el 26 de agosto de 1999 —fls. 257 a 353, cdno. ppal.-, y
nego las pretensiones de la demanda.

Precis6 que las pretensiones tenian por objeto la declaracion de nulidad de las
resoluciones por medio de las cuales se terminé el proceso de contratacion directa
gue adelantd la Registraduria Nacional del Estado Civil, cuyo objeto era la
modernizacion tecnoldogica de la institucién. A titulo de restablecimiento del
derecho pide la indemnizacién de perjuicios.



Hizo un recuento de los medios de prueba, con especial énfasis en los pliegos de
condiciones, y destacd las exigencias técnicas del proyecto, asi como los
requisitos de participaciéon que debian cumplir de los proponentes. Concluy6 que
el Proyecto de Modernizacién Tecnolégica —en adelante PMT- que adelanto la
Registraduria Nacional del Estado Civil fue declarado de Seguridad Nacional, y se
tramitd6 como un proceso de contratacion directa, que contemplé la invitacion a
presentar ofertas a tres “grupos empresariales” encabezados por una “firma
integradora”, una de ellas fue la sociedad actora en este proceso —Unisys de

Colombia SA.-, la otra fue Siemens AG. y finalmente Sofremi.

Destaco que Sofremi presentd propuesta y acompafid como subcontratistas a una
firma no invitada —Polaroid Caribbean Corporation-, y Unisys de Colombia SA.
también presenté algunos subcontratistas que tampoco fueron invitados por la

Registraduria.

La evaluacion de las ofertas realizada por la entidad estatal —al margen de la
evaluacion premilitar que hizo un asesor mexicano al servicio de la Registraduria-
dio como resultado que la oferta de Sofremi se debia descalificar técnicamente,
porque no cumplia las exigencias del pliego. Las propuestas de Siemens y de

Unisys fueron admitidas y evaluadas, ocupando aquella el primer lugar.

Los participantes presentaron observaciones al informe de evaluacion, y como
resultado del mismo la entidad resolvié: ratificar la descalificacion de Sofremi;
rechazar la oferta de Unisys, porque no cumplia con el K como proveedor, pues no
ascendia al valor del presupuesto oficial de la contrataciéon y en cuanto a los
aspectos técnicos no satisfacia la exigencia de la clasificacion automética de
produccion de los documentos; y la propuesta de Siemens AG. también se
rechazo, toda vez que excedia el presupuesto oficial, porque no incluia una
actividad que debia tener en cuenta en la ejecucién del contrato, y su valor no se

habia estimado.

Por la misma fecha en que la administracion produjo esta decision, en varios
medios de comunicacién se inform6é sobre la posible relacibn de personas
vinculadas al proceso de contratacién con organizaciones subversivas de nuestro

pais, concretamente con el denominado ELN.



A continuacion, el Registrador Nacional terminé el proceso de contratacion,
aduciendo razones de seguridad nacional y el incumplimiento de las condiciones
técnicas y econdmicas previstas en el pliego de condiciones. Contra esta decision

se interpuso el recurso de reposicion, pero la decision fue confirmada.

En forma especifica, el Tribunal se refiri6 a los cargos de la demanda, de la

siguiente manera:

3.1. La presunta violacion al derecho al debido proceso y a las normas
legales. En cuanto al cargo por violacion a los arts. 83 y 29 de la CP.; 22.1; 25
nums. 2, 7y 18; 26, nums. 1y 4; 28 y 30, manifestd que la declaracion de desierta
de la contratacion se sustentd en el riesgo que corrian los principios de moralidad
y transparencia, con ocasion de los comentarios que surgieron sobre la infiltracion
de la guerrilla en esta contratacion. Afiadié que el hecho de que la entidad hubiera
considerado que personas extranjeras pudieron afectar la seguridad del proceso
de licitacion no signific6 una imputacion de mala fe a Unisys de Colombia SA.,
como quiera que la motivacion del acto administrativo no tiene ese alcance —fls. 75

a 76, cdno. ppal.-.

Sobre la presunta vulneracion al art. 29 de la CP., por violacion de las
disposiciones de la ley 80 de 1993 que regulan los procesos de seleccion de
contratistas, expreso que si bien el incumplimiento técnico de la oferta del actor
fue aducido como criterio secundario para terminar el proceso de seleccion, eso
no le restaba validez a los motivos manifestados. No obstante, también es cierto
gue esta y otras razones expuestas por la administracion pudieron impugnarlas los

participantes, sin que se advierta por este hecho un detrimento al debido proceso.

Sobre la exigencia de los pliegos de condiciones, en el sentido de que los
proponentes estuvieran inscritos en el Registro Unico de Proponentes —RUP-
cuando la ley establecia que tratdndose de contrataciones directas no era
necesario, el a quo sefialé que el objeto del contrato si requeria su inscripcion,
requisito que por cierto Unisys de Colombia SA. tampoco objeté durante el

proceso de seleccion.

En cuanto a la posible violacion al art. 25.2 de la ley 80, que prohibe adelantar
tramites distintos o adicionales a los que consagra la ley, considerd que el hecho
de que la Registraduria hubiera dado por terminado el proceso de contratacion



directa no viola esta disposicion, porque era necesario poner fin al tramite

contractual que no se pudo adjudicar —fl. 334, cdno. ppal.-.

En relacion con el andlisis del art. 25.7 de la ley 80, mencionado por el actor a
propoésito de la terminacion del proceso de contratacion, aduciendo razones de
seguridad nacional, expuso que no es razon para pretender la nulidad de los actos

administrativos demandados, porque la entidad si analizé este aspecto —fl. 335-.

Unisys de Colombia SA. también alego la violacién a los arts. 28, 29 y 30 de la ley
80, toda vez que el proceso de contratacion se termind con desviacion de las
atribuciones legales, porque la ley no autorizaba esta decision en un proceso de
contratacién directa, lo cual no compartié el Tribunal. Ademas, éste considerd que
tampoco se viol6 el derecho a la igualdad, puesto que en los contratos
conmutativos primero debe existir el negocio para que a continuacion pueda

hablarse del rompimiento del equilibrio financiero del contrato.

En cuanto al deber de seleccion objetiva, tampoco lo hallé afectado, porque era
claro que las ofertas presentadas no se ajustaron al pliego de condiciones, de alli
que si todos los participantes incurrieron en casuales de rechazo, entonces la
actuacion de la administracién esta conforme a derecho porque termind el proceso
de seleccion. Por la misma razén, no es cierto que la falta de adjudicacion violara

el proceso de seleccion que se debia seguir.

Con respecto al art. 26 de la ley 80 -principio de la responsabilidad-, tampoco lo
encontré violado, y el hecho de terminar el proceso, en lugar de declararlo
desierto, es una simple formalidad porque ambas decisiones equivalen a lo mismo
—fl. 337-.

3.2. Cargos relacionados con la motivacion de los actos administrativos. El
actor consider6 que los actos administrativos demandados adolecen de suficiente

de motivacion, de falsa motivacion y de motivacion errénea.

Para el a quo, en cambio, no es cierto que carezcan de motivacion, porque las
resoluciones dieron cuenta de las causas que amenazaban la seguridad nacional,
asi como de la justificacion técnica del rechazo de las propuestas, por
incumplimiento de los pliegos de condiciones. Ahora, si bien no constan en el

cuerpo de los actos administrativos, si remiten a las comunicaciones donde se



analizé el resultado de la evaluacion, y el hecho de que esas comunicaciones
estén separadas no implica la ausencia de motivacion. Asi mismo no encontré que
la motivacién fuera falsa o errénea, porque las razones para terminar el proceso

de contratacion fueron ciertas —fl. 342-.

3.3. Cargos por violacion a los términos de referencia. Afirma el actor que
también se desconocieron los numerales 4.5.12, 4.5.13, 4.5.14, 5.5.14, 2.1.2.2.2,
2.1.2.3.2, 21242, 21223, 21.24.3 y el punto 9 del numeral 3.3.2.1 de los
pliegos de condiciones, que aluden, los primeros, a la capacidad de contratacion —

K- en su expresion de la especialidad, el grupo y el calculo del mismo.

El a quo considera que el K de contratacion se debia tomar del registro de
proveedores, y que no era posible hacerlo de otras especialidades —como la
construccion o la consultoria- porque se habria violado el derecho a la igualdad de

los demas proponentes.

De igual manera concluy6 que no se podia sumar el K de contratacion de Unisys
de Colombia SA. con el de sus subcontratistas, porque esto so6lo era posible si
éstos hubieran hecho parte del “Grupo Invitado” por la Registraduria, lo cual no

ocurrio, pues los subcontratistas que presento6 eran diferentes -fl. 347, cdno. ppal.-.

En relacion con los numerales 2.1.2.2.2 y 2.1.2.4.3 de los pliegos de condiciones,
consider6 que las exigencias técnicas previstas en el numeral 9 del numeral
3.3.2.1 eran obligatorias no facultativas —se refiere a que el sistema de produccion
fuera automatizado-, asi que la propuesta de un “sistema semiautomatico de

terminado” no se ajustaba a las exigencias de la entidad —fls. 348 y 349-.

3.4. Desviacién de poder. En relacién con la imputacion por desviacion de
poder, por el hecho de que la Registraduria inici6 un nuevo proceso de
contratacion con otros términos de referencia, el tribunal indic6 que esa sola
circunstancia no significa que la terminacion del primer proceso adoleciera de
vicios —fl. 350-.

3.5. Desconocimiento del derecho de audiencia. Para el actor, la resolucién
No. 6121 -que descalifico las ofertas- no se puso en conocimiento de los
proponentes, por lo menos en lo que respecta al andlisis definitivo. La Sala, en
cambio, advierte que este cargo es el mismo estudiado atras, sélo que bajo otras



denominaciones: falsa motivacion, derecho de defensa, seleccion objetiva, entre

otros, de manera que remite al analisis efectuado alli.

3.6. Existencia de un negocio juridico. Ante el argumento de Unisys de
Colombia SA., que considera que surgio un negocio juridico entre la Registraduria
y él, porque acepté la minuta del contrato que acompafiaba el pliego de
condiciones, el Tribunal desestimé esta posibilidad, porque supondria admitir que
con todos los oferentes nacié el mismo negocio, lo que es inadmisible, ademas de

gue la minuta anexa es soélo un borrador o proyecto del contrato —fl. 351 a 352-.

4. El trAmite en esta instancia.

4.1. El recurso de apelacion

Lo interpuso la parte actora.

a) Se mostro inconforme con el hecho de que el K de contratacion exigido
en el pliego de condiciones se limitara al registro que tenia como “Proveedor” -
como si el objeto del contrato sélo incluyera la compra de equipos- y no se tuviera
en cuenta la capacidad como “consultor” y como “constructor”, ya que el Proyecto
de Modernizacion Tecnoldogica de la Registraduria contemplaba una solucion
integral, que incluia labores de disefio e instalacion, y otras actividades propias de

la consultoria y la construccion.

b) Considera ademas que el tribunal se equivocé al no sumar a su K de
contratacion el de los subcontratistas presentados con la oferta, teniendo en
cuenta que el pliego de condiciones lo permitia. Al no obrar de esta manera, la
Registraduria desestimé la oferta —porque no tenia los SMLMV exigidos, que
equivalian al valor del presupuesto oficial-, criterio que equivocadamente

compartio el Tribunal, y que se debe corregir en esta instancia.

En estos términos, cree que el pliego de condiciones dispuso que “formaran parte
del grupo invitado” los subcontratistas”, y que por eso el K de contratacion de

éstos debid sumarse para satisfacer el requisito.

c) lgualmente se mostré inconforme con la decision que declaré que su

oferta no cumplia el requisito de la “automatizacién del proceso”. Sefiala, en



defensa de su propuesta, que incluyé un proceso “semiautomatico”, que lo que

ofrecio es entre las etapas del proceso —fl. 392-.

d) Sobre la razones de seguridad nacional que justificaron la terminacion
del proceso de contratacion —por presunta infiltracion de grupos subversivos en la
contratacion-, indic6 que no se demostrdo que las razones manifestadas por la

administracién fueran ciertas.

Culmino declarando que la prueba pericial -que eché de menos el a quo- no era
necesaria en este proceso, porgue lo alegado corresponde a aspectos de puro
derecho; y sobre la condena en costas que se le impuso manifestdé que no existe
prueba de su pago, a cargo de la parte demandada —fl. 393-.

4.2. Concepto del Ministerio Publico —fls. 421 a 451, cdno. ppal-.

La Procuradora Cuarta Delegada ante el Consejo de Estado solicitdé que se
confirme la sentencia. Considera que la Registraduria no vulnero el principio de la
buena fe, porque no se culpd a Unisys de Colombia SA. de obrar deslealmente ni
de ser responsable de algun acto que atentara contra la seguridad nacional -segun
informaron los medios de prensa-, cuya inexistencia de prueba en este sentido,
por cierto, tampoco afecta el motivo de inconveniencia para contratar —fls. 435 a
436-.

Sobre la posible vulneracién al art. 29 de la CP. —justificado en el tramite que se
adelantd para escoger al contratista, pese a que la causal de seleccion era la
directa, y que por eso no fue correcto- estima que no era necesario aplicar a esta
contratacion la logica del proceso de licitacién, con todas sus etapas y requisitos,
porque se trata de dos procedimientos diferentes. Concretamente, opina que no
era necesario establecer un periodo de puesta a disposicion de los oferentes del
informe de evaluacién, porque no existe norma que lo exija. De hecho, a la
administracion le bastaba obtener dos ofertas. Del mismo modo, era posible
modificar la evaluacion, como consecuencia de las observaciones presentadas por

los demas oferentes.

En relacién con la violacion a los arts. 22, 25 y 30 de la ley 80, indic6 que era
posible “terminar” el proceso de contratacion directa, como lo hicieron los actos

demandados -pese a que la ley no dispone esto-, porque la Registraduria gozaba



de libertad para hacerlo, ya que no fue posible realizar una seleccion objetiva —fl.
442-.

Sobre la violacion al art. 24.7 de la ley 80, manifestd que la terminacion del
proceso de contratacion directa estuvo motivado en dos razones: la
inconveniencia de adjudicar el contrato y el incumplimiento de los requisitos
previstos en el pliego de condiciones, razones puestas en conocimiento de los
participantes —fl. 444-. Ademas, desestimé que fuera falsa la motivacion de los
actos administrativos, y que no le corresponde a la administracion demostrar la

validez de sus actos, como lo sugiere el apelante.

En cuanto a la violacion a los términos de referencia, tampoco admitié los
argumentos de Unisys de Colombia SA., porque el pliego establecia que el K de
contratacion se tomaria del “grupo invitado” por la Registraduria, y resulta que
algunos subcontratistas del oferente no fueron invitados, por eso no podia
sumarse su capacidad de contratacion. Ademas, la capacidad maxima si debia
corresponder a la que posee el oferente en el Grupo de “Proveedores”, y no en los

demas grupos que se registran en el RUP —constructores y consultores-.

Los demés requisitos del pliego de condiciones tampoco los encontrd vulnerados
por la administracion, de manera que el incumplimiento de la capacidad de

contratacion era suficiente para rechazar la oferta del apelante.

CONSIDERACIONES

El recurso de apelacion se contrae a cuestionar varios aspectos de la decision del
Tribunal Administrativo: i) la permision de que la Registraduria evaluara la
capacidad de contratacién de la empresa Unisys de Colombia SA. tomando soélo la
capacidad que tenia como “Proveedor” en el Registro Unico de Proponentes; ii) la
imposibilidad de sumar a la capacidad de contratacion de Unisys de Colombia SA.
la capacidad de contratacion de los subcontratistas que present6 con su oferta; iii)
el cumplimiento del requisito técnico de la oferta, por cuya virtud se debia ofertar
un “proceso automatizado” y iv) la inexistencia de razones de seguridad nacional

gue justificaran la terminacion del proceso de contratacion.

Para resolver estos cuestionamientos la Sala analizara, primero, lo que se

encuentra demostrado en el proceso, y luego el caso concreto.



1. Lo demostrado en el proceso, y lo decidido por el Tribunal Administrativo.

Obran en el expediente las siguientes pruebas, que sustentan la decisién que

adoptara la Sala:

1.1. La Registraduria Nacional del Estado Civil adelanté un proceso de
contratacion directa, cuyo objeto fue “dotar a la entidad de tecnologias, sistemas y
controles que le permitan desarrollar eficientemente las tres funciones basicas”,
esto es, realizar: la identificacion ciudadana, el registro civil y dar soporte a la
organizacion y realizacion de los diferentes eventos electorales —fls. 4 y 5 del
pliego de condiciones, Cdno. No. 13-.

Este objeto incluia un namero indefinido de actividades técnicas, que se resumen
en la adquisicion de un sistema de hardware y software para la automatizacion y
tecnificacion de las funciones de la Registraduria.

1.2. El objeto de este proceso de contratacion se denominé como “Proyecto
de Modernizacién Tecnolégica” -en adelante PMT- y fue declarado de seguridad
nacional por el decreto 1.275 de 1995, ya que algunos de sus alcances eran de

reserva del Estado.

1.3. La Registraduria invitd a tres “firmas integradoras” a presentar oferta,
cada una de ellas responsable de un denominado “Grupo Invitado™: i) Siemens
Nixdorf AG.; ii) SOFREMI vy iii) Unisys de Colombia SA. Finalmente, los tres

presentaron propuesta, con las siguientes firmas:

a) Unién temporal Siemens Nixdorf AG., Siemens SA. y Bundesdruckerei.

b) La sociedad francesa SOFREMI presenté como subcontratistas a: Sagem SA.,

IBM de Colombia y Polaroid Caribbean Corporation.

¢) Unisys de Colombia SA., presentd como subcontratistas a: Cogent Sistem inc.,
De la Rue; UK. Oracle Colombia Ltda., Empresa Colombiana de
telecomunicaciones, Americatel Colombia SA., Syscom SA., y Sun Microsystem
de Colombia SA. —el cdno. 24 contiene la propuesta técnica, el cdno. 26 la
propuesta econdémica y el cdno. 25 la propuesta alternativa-.



1.4. Diversas informaciones de prensa divulgaron la noticia que este
proceso de contratacion estaba afectado de falta de transparencia y objetividad, y
gue amenazaba la moralidad y la claridad de las actuaciones administrativas.
Estos hechos impusieron que se diera traslado a la Fiscalia General de la Nacion,
a la Procuraduria General de la Nacién y a la Contraloria General de la Republica,

para gque los investigaran.

1.5. La evaluacion de las ofertas se encuentra de folios 602 a 755 del cdno.
29.

1.6. Los tres proponentes presentaron observaciones contra el informe de
evaluacion, tanto en los aspectos técnicos, como juridicos y financieros —cdno. 9,
fls. 1599 a 1673-.

1.7. La Registraduria, mediante oficio del 29 de noviembre de 1996, dio
respuesta a la gran cantidad de observaciones, destacando de las que interesa
para este proceso que: Segun la objecidon presentada por Siemens SA. contra la
oferta de Unisys de Colombia SA., éste no cumplié con el K de contratacion
exigido en el numeral 4.5.14 de los pliegos de condiciones —modificado por el
adendo del 22 de agosto de 1996-, equivalente al presupuesto oficial de la
contratacion, esto es, $92.179'984.895. Agreg0 que su capacidad era de 587.175
SMLMV, que equivalen a $83.452'246.875.

De esta manera, la entidad le concedio la razon al objetante, porque la capacidad
exigida era la que tenia el proponente como “Proveedor”, que resulté inferior a la

prevista en el pliego de condiciones.

Ademas, segun otra observacion presentada por la sociedad Sofremi en contra de
la oferta de Unisys SA., en relacidén con el incumplimiento de “exigencias técnicas
imprescindibles”, advirtio la Registraduria que “evidentemente se constaté que la
firma UNISYS no incluye dentro de su propuesta en el sub-sistema de produccion
de documentos ningin mecanismo de clasificacion automatica de documentos.
Por lo anterior se acepta la observacion hecha por la firma SOFREMI.” —fl. 1699,

cdno. 12-. En estas condiciones, UNISYS quedé descalificada.



1.8. La Registraduria, mediante la Resolucion No. 6121 de noviembre 29 de
1996, termin6é el proceso de contratacion directa, aduciendo dos razones: i)
motivos de seguridad nacional, soportados en la informacion de prensa conocida
en los dias en que se adelanté el proceso de contratacion directa, lo que afectaba
la moralidad y la transparencia del proceso; y ii) porque ninguna oferta se ajusto a

las exigencias técnicas y juridicas del pliego de condiciones —fls. 3 a 10, cdno. 6-.

1.9. Contra la anterior decision se interpuso el recurso de reposicion. En
particular, el de Unisys de Colombia SA. se encuentra de fls. 768 a 776 del cdno.
15, y cuestiond la decisién que rechazo la oferta, porque: i) si cumplié con la
exigencia de ofrecer un subsistema de clasificacion automatica de documentos, ii)
porque no es cierto que su oferta atente contra la seguridad nacional, iii) porque
no es posible devolverle las ofertas a los participantes, iv) porque no se podia
terminar el proceso de contratacion, sino que se debié declarar desierto —lo que de
paso se haria con falta de competencia y también violaba el derecho al debido
proceso, porque esa decision no la contempla la ley-.

1.10. La Registraduria resolvié los recursos mediante la Resolucion No.
6578 de diciembre 17 de 1996. Indic6 que la decisidén recurrida no cuestioné la
moral de Unisys de Colombia SA. ni su buena conducta y que, definitivamente,
estaba amenazada la seguridad nacional, porque el archivo decadactilar de los
ciudadanos quedaba expuesto a las organizaciones criminales. También

consideré que la decision no constituia una sancién para este oferente.

Igualmente negd que este proceso de contratacion pudiera terminar con un acto
gue lo declarara desierto, porque la razén que condujo a terminarlo es la
proteccion de la seguridad nacional, y la proteccion de este bien publico le confiere
al funcionario competente la posibilidad de valorar las razones de cuidado y
diligencia necesarias para no exponer el pais al peligro. Agrego que este concepto

juridico indeterminado debia precisarlo el funcionario, es decir, la Registraduria.

Finalmente, manifesté que el recurrente no desestimo ni desvirtud las razones
técnicas y financieras aducidas en el acto recurrido, que también condujeron a
terminar el proceso de contratacion directa, de manera que confirmé la decision
inicial —fl. 22 a 23, cdno. 6-.



Con fundamento en los hechos demostrados en el expediente, la Sala analizara el
caso concreto, guiado por las razones de inconformidad expresadas en el recurso

de apelacion.

2. El proceso de contratacion directa adelantado por la Registraduria
Nacional del Estado Civil para realizar el Proyecto de Modernizacion
Tecnoldgica —PMT- de la entidad: la adquisicién de los bienes necesarios

parala defensay la seguridad nacional.

Entre las razones de inconformidad que presenté el apelante, se hizo evidente su
gueja constante porgue el proceso de contratacién adelantado por la Registraduria
no podia “darse por terminado” sino que debié “declarase desierto”, ya que la ley
no contempla la posibilidad de adoptar aquella decision al interior de un proceso

de contratacion directa.

Previo a resolver el asunto, la Sala encuentra demostrado que el tramite de
contratacion adelantado para el Proyecto de Modernizacion Tecnolégica de la
Registraduria Nacional del Estado Civil correspondié a un proceso administrativo
de contratacion directa, que se rigid por la ley 80 de 1993 y sus decretos
reglamentarios -concretamente el 855 de 1994-, porque se trataba de la
adquisicion de “bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad
nacional”, que en términos del art. 24, literal i) de la ley 80 de 1993 constituia una

forma de contratacién directa.

Esta causal, dicho sea de paso, se conservo en la ley 1.150 de 2007 con
modificaciones sustanciales, porque se dividid en dos, puesto que una parte de
esos bienes se pueden adquirir, ahora, a través del proceso de contratacion
directa, si se trata de “d) La contratacion de bienes y servicios en el sector
Defensa y en el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que necesiten
reserva para su adquisicion”; pero se debe adelantar un proceso de seleccion
abreviada si se trata de “i) La contratacién de bienes y servicios que se requieran
para la defensa y seguridad nacional.”

La diferencia entre uno y otro proceso es compleja. Sin embargo, en lo esencial la
contratacion sigue siendo directa si los bienes y servicios requieren reserva para
su adquisicién, en caso contrario la modalidad de seleccion sera la abreviada.
Claro esta que la indeterminacién de este criterio es alta, pero los decretos



reglamentarios de la ley contribuyen a determinar qué bienes y servicios encajan

en uno y otro grupo de contrataciones —arts. 53 y 792 del decreto 2474 de 2008-.

L “Articulo 53. Bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional. Para los efectos
previstos en el literal i) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, son bienes y servicios
que se requieren para la defensa y seguridad nacional, los adquiridos para ese propésito por la
Presidencia de la Republica, las entidades del sector defensa, el DAS, la Fiscalia General de la
Nacion, el INPEC, el Ministerio del Interior y de Justicia, la Registraduria Nacional del Estado Civil y
el Consejo Superior de la Judicatura, en las siguientes categorias:

“1. Material blindado o adquisicién de vehiculos para blindar.

“2. Materiales explosivos y pirotécnicos, materias primas para su fabricacién y accesorios para su
empleo.

“3. Paracaidas y equipos de salto para unidades aerotransportadas, incluidos los necesarios para su
mantenimiento.

“4. Los equipos de buceo y de voladuras submarinas, sus repuestos y accesorios.

“5. Los elementos necesarios para mantener el orden y la seguridad en los establecimientos de
reclusion nacional del sistema penitenciario y carcelario colombiano, tales como sistemas de
seguridad, armas y equipos incluyendo maquinas de Rayos X, arcos detectores de metales,
detectores manuales de metales, visores nocturnos y demas.

“6. Los bienes y servicios requeridos por la Organizacién Electoral - Registraduria Nacional del
Estado Civil para la realizacion del proceso de modernizacién de la cedulacién, identificacion
ciudadana y aquellos que requieran las entidades del Estado para acceder a los sistemas de
informacion de la Registraduria Nacional del Estado Civil, asi como para la realizacion de las
elecciones.

“7. La alimentacion del personal de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional que comprende las
raciones de campafia, el abastecimiento de las unidades en operaciones, en areas de instruccion y
entrenamiento, cuarteles, guarniciones militares, escuelas de formacién militar y policial y cualquier
tipo de instalacion militar o policial; incluyendo su adquisicién, suministro, transporte,
almacenamiento, manipulaciéon y transformacién, por cualquier medio econémico, técnico y/o
juridico.

“8. Elementos necesarios para la dotacién de vestuario o equipo individual o colectivo de la Fuerza
Publica.

“9. Medicamentos e insumos meédicos-quirdrgicos de estrecho margen terapéutico, para
enfermedades de alto costo.

“10. La prestacién de servicios médicos asistenciales y prioritarios para enfermedades de alto costo.
“11. Equipos de hospitales militares y establecimientos de sanidad del sistema de salud de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, equipos de sanidad de campafa y equipos militares de
campafia destinados a la defensa nacional y al uso privativo de las fuerzas militares.

“12. El disefio, adquisicién, construccion, adecuacion, instalacion y mantenimiento de sistemas de
tratamiento y suministro de agua potable, plantas de agua residual y de desechos solidos que
requieran las Fuerzas Militares y la Policia Nacional para el desarrollo de la mision y funciones que
les han sido asignadas por la Constitucién y la ley.

“13. Los hienes y servicios que sean adquiridos con cargo a las partidas fijas o asimiladas de las
unidades militares y a las partidas presupuestales asignadas en los rubros de apoyo de operaciones
militares y policiales y comicios electorales.

“14. Adquisicién, adecuacion de las instalaciones de la Rama Judicial, del Ministerio Publico y
excepcionalmente del Ministerio del Interior y de Justicia, que se requieran por motivos de
seguridad, en razon de riesgos previamente calificados por el Departamento Administrativos de
Seguridad, DAS, o por la Policia Nacional.

“15.Adquisicién de vehiculos para blindar, repuestos para automotores, equipos de seguridad,
motocicletas, sistemas de comunicaciones, equipos de rayos X de deteccion de armas, de
explosivos plasticos, de gases y de correspondencia, para la seguridad y proteccion de los
servidores y ex servidores de la Rama Judicial del Ministerio Publico y excepcionalmente del
Ministerio del Interior y de Justicia, que se requieran por motivos de seguridad, en razén de riesgos
previamente calificados por el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, o por la Palicia
Nacional.

“16. El mantenimiento de los bienes y servicios sefialados en el presente articulo, asi como las
consultorias que para la adquisicion o mantenimiento de los mismos se requieran, incluyendo las
interventorias necesarias para la ejecucién de los respectivos contratos.



“17. Bienes y servicios requeridos directamente para la implementacion y ejecucién del Sistema
Integrado de Emergencia y Seguridad —SIES— y sus Subsistemas.

“18. Los contratos a que se refiere el articulo 79 del presente decreto, cuando sean celebrados por
la Fiscalia General de la Nacion o el Consejo Superior de la Judicatura.

“19. Adicionado por el Decreto Nacional 127 de 2009

“Paragrafo 1°. Adicionado por el Decreto Nacional 127 de 2009. Los contratos que se suscriban
para la adquisicion de los bienes y servicios a que hace referencia el presente articulo se someteran
en su celebracion al procedimiento establecido para la menor cuantia de conformidad con lo
sefialado en los articulos 44 a 45 del presente decreto.

“Cuando se trate de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién,
podran adquirirse mediante los procedimientos descritos en la Seccién | del Capitulo 11 del presente
decreto. En este caso se entendera que son bienes o servicios de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacién aquellos que cuenten con Norma Técnica Militar o Especificaciones Técnicas
que reflejen las maximas condiciones técnicas que requiera la Entidad, prescindiendo de cualquier
otra consideracion.

“Paragrafo 2°. La adquisicién de los bienes y servicios relacionados en este articulo se podra
llevar a cabo directamente por parte de cualquiera de las entidades a las que hace referencia el
presente articulo cuando por razones de seguridad nacional esta debe ser reservada, lo que debera
estar debidamente justificado por la entidad.

“Paragrafo 3°. El procedimiento sefialado en el presente articulo podra ser aplicado por entidades
publicas distintas a las sefialadas en el inciso 1° del presente articulo, cuando requieran adquirir los
bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional arriba descritos y los sefialados en el
articulo 79 del presente decreto, previo concepto favorable de la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica, con base en la solicitud motivada presentada previamente por la
entidad interesada.

“Paragrafo 4°. El Instituto Nacional de Vias podra contratar bajo esta modalidad la adquisicién de
bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional que se requieran para el desarrollo del
Programa de Seguridad en Carreteras, siempre y cuando esta adquisicion se efectie con los
recursos que administra con destinacion especifica para el sector defensa.”

2 “Articulo 79. Contratacion reservada del Sector Defensa y el DAS. Para los efectos
previstos en el numeral 4 literal d) del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, entiéndase por bienes y
servicios en el sector defensa que necesitan reserva para su adquisicion los siguientes:

“1. Armas y sistemas de armamento mayor y menor de todos los tipos, modelos y calibres con sus
accesorios, repuestos y los elementos necesarios para la instruccién de tiro, operaciéon, manejo y
mantenimiento de los mismos.

“2. Elementos, equipos y accesorios contra motines.

“3. Herramientas y equipos para pruebas y mantenimiento del material de guerra, defensa y
seguridad nacional.

“4. Equipos optronicos y de vision nocturna, sus accesorios, repuestos e implementos necesarios
para su funcionamiento.

“5. Equipos y demas implementos de comunicaciones, sus accesorios, repuestos e implementos
necesarios para su funcionamiento.

“6. Equipos de transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo con sus accesorios, repuestos,
combustibles, lubricantes y grasas, necesarios para el transporte de personal y material del sector
defensa y del Departamento Administrativo de Seguridad - DAS.

“7. Todo tipo de naves, artefactos navales y fluviales, asi como aeronaves destinadas al servicio del
ramo de defensa nacional, con sus accesorios, repuestos y demas elementos necesarios para su
operabilidad y funcionamiento.

“8. Municiones, torpedos y minas de todos los tipos, clases y calibres para los sistemas de armas y
armamento mayor 0 menor.

“9. Equipos de deteccién aérea, de superficie y submarinas, sus repuestos y accesorios, equipos de
sintonia y calibracion para el sector defensa.

“10. Equipos de inteligencia que requieran el sector defensa y el Departamento Administrativo de
Seguridad.



No obstante, en vigencia de la ley 80 original —que rigié el proceso de seleccion
sub iudice- la nocion de bienes para la defensa y seguridad nacional fue un
concepto juridico indeterminado, cuyo alcance, como acontece normalmente con
estas nociones vagas y amplias, suele quedar en manos del operador juridico del
caso, que tiene el deber de precisar su contenido para aplicarlo al asunto
concreto. Claro estd que luego procede el control judicial sobre los actos que
definen el tema, y sera el juez quien determinara la correccion o incorreccion que

la administracion hace de su alcance.

No obstante, en este caso también acontecio que el art. 3 del decreto 855 de 1994
-y otros decretos que lo adicionaron- contribuyeron a precisar el concepto. En
particular, el numeral 18 de esta norma definié cuales bienes podia adquirir la

Registraduria Nacional del Estado Civil a través de este proceso de contratacion:

“Art. 4. Para los efectos del numeral 1 literal i) del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993, entiéndese por bienes y servicios que se requieren
para la defensa y seguridad nacional, los siguientes:

1. Sistemas de armas de armamento mayor y menor de todos los
tipos, modelos y calibres con sus accesorios, repuestos y los
elementos necesarios para la instruccion de tiro, operacion, manejo
y mantenimiento de los mismos.

“11. Las obras publicas cuyas caracteristicas especiales tengan relacién directa con la defensa y
seguridad nacionales, asi como las consultorias relacionadas con las mismas, de acuerdo con lo
sefialado en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

“12. La prestacion de servicios relacionados con la capacitacion, instruccion y entrenamiento militar
y policial del personal de la Fuerza Publica, asi como para el disefio de estrategias relacionadas con
la Defensa y/o Seguridad Nacional.

“13. Los convenios de cooperacion industrial y social (offset) que se celebren con los contratistas
de los bienes y servicios a que se refieren el articulo 53 y el presente articulo, los cuales tendran
como propésito incentivar la transferencia de tecnologia tanto al sector publico como al sector real,
asi como favorecer el desarrollo industrial y social del pais. ElI convenio serd autébnomo en relacion
con el contrato o contratos que les sirven de origen en todos sus aspectos, y en él se acordaran los
objetivos de cooperacioén, las prestaciones mutuas que se daran las partes para la obtencion del
objetivo buscado, asi como las condiciones que se acuerden entre las partes, incluyendo garantias
en el evento en que se estimen necesarias. En ningln caso los convenios supondran compromisos
presupuestales de la entidad contratante, sin perjuicio de la realizacion de inversiones que resulten
necesarias para materializar el objeto de la cooperacion. Se entienden incluidos dentro de la
presente causal los acuerdos derivados del convenio, tanto con la entidad transferente de
tecnologia, como con los beneficiarios.

“14. El mantenimiento de los bienes y servicios sefialados en el presente articulo, asi como las
consultorias que para la adquisicibn o mantenimiento de los mismos se requieran, incluyendo las
interventorias necesarias para la ejecucién de los respectivos contratos.

“Paragrafo. Los contratos que se suscriban para la adquisicion de los bienes o servicios a que hace
referencia el presente articulo no requeriran de la obtencién previa de varias ofertas y tendran
como unica consideracion la adquisicion en condiciones de mercado. Las condiciones técnicas de
los contratos a que se refiere este articulo no pueden ser reveladas y en consecuencia se
exceptian de publicacion.”



2. Todo tipo de naves, artefactos navales y aeronaves destinados al
servicio del ramo de defensa nacional, con sus accesorios,
repuestos y demas elementos necesarios para su operabilidad y
funcionamiento.

3. Municiones, torpedos y minas de todos los tipos, clases y calibres
para los sistemas de armas y armamento mayor y menor.

4. Material blindado.

5. Equipos de transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo con sus
acceso rios, repuestos, combustibles, lubricantes y grasas,
necesarios para el transporte de personal y material del sector
defensa, del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, y de
la Fiscalia General de la Nacion.

6. Materiales explosivos y pirotécnicos, materias primas para su
fabricacion y accesorios para su empleo.

7. Paracaidas y equipos de salto para unidades aerotransportadas,
incluidos los necesarios para su mantenimiento.

8. Elementos, equipos y accesorios contra motines.

9. Los equipos de ingenieros de combate con sus accesorios y
repuestos.

10. Equipos de buceo y de voladuras submarinas, sus repuestos y
accesorios.

11. Equipos de deteccién aérea, de superficie y submarina, sus
accesorios, repuestos, equipos de sintonia y calibracion para el
sector defensa.

12. Herramientas y equipos para pruebas y mantenimiento del
material de guerra, defensa y seguridad nacional.

13. Equipos y demas implementos de comunicaciones para uso del
sector defen sa, el Departamento Administrativo de Seguridad, el
Departamento adminis trativo de la Presidencia de la Republica, la
Fiscalia General de la Nacion y las demas entidades que tengan
asignadas funciones de conservacion y manejo del orden publico.
14. <Numeral modificado por el articulo 2 del Decreto 219 de 2006.
El nuevo texto es el siguiente:> Equipos de hospitales militares y
establecimientos de sanidad del sistema de salud de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, equipos de sanidad de campafa y
equipos militares de campafia destinados a la defensa nacional y al
uso privativo de la fuerza publica.

15. Elementos necesarios para la dotacion de vestuario o equipo
individual o colectivo de la fuerza publica.

16. Equipos de inteligencia que requieran el sector defensa, el
Departamento Administrativo de Seguridad o la Fiscalia General de
la Nacién.

17. <Numeral adicionado por el Decreto 329 de 1995, articulo lo., el
nuevo texto es el siguiente:> Sistemas de seguridad y equipos tales
como maquinas de Rayos X, arcos detectores de metales,
detectores manuales de metales, visores nocturnos y demas
elementos necesarios para mantener el orden y la seguridad en los
establecimientos de reclusidon nacional del sistema penitenciario y
cancelario colombiano.

18. <Numeral adicionado por el Decreto 1275 de 1995, articulo
lo> Los bienes y servicios requeridos por la Organizacion
Electoral - Registraduria Nacional del Estado Civil para la
realizacion del proceso de modernizacion de la cedulacion,
identificacién ciudadana y aquellos que requieran las entidades



del Estado para acceder a los sistemas de informacién de la
Registraduria Nacional del Estado Civil.

19. <Numeral adicionado por el Decreto 2964 de 1997, articulo 1o.
El nuevo texto es el siguiente:> Adquisicion, adecuacion de las
instalaciones de la Rama Judicial del Ministerio Publico v,
excepcionalmente del Ministerio de Justicia y del Derecho, que se
requieran por motivos de seguridad, en razon de riesgos
previamente calificados por el Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS, o por la Policia Nacional.

19. <Numeral adicionado por el articulo 10. del Decreto 2334 de
1999. El texto es el siguiente:> La construccion de obras publicas
cuyas caracteristicas especiales tengan relacién directa con la
defensa y seguridad nacionales, previo concepto favorable del
Ministro de Defensa Nacional.

20. <Numeral adicionado por el Decreto 2964 de 1997, articulo lo.
El nuevo texto es el siguiente:> Adquisicion de: vehiculos para
blindar, repuestos para automotores, equipos de seguridad,
motocicletas, sistema de comunicaciones; equipos de rayos X de
deteccion de armas, de explosivos plasticos, de gases y de
correspondencia, para la seguridad y proteccion de los servidores y
ex servidores de la Rama Judicial, del Ministerio Publico v,
excepcionalmente del Ministerio de Justicia y del Derecho, que se
requieran por motivos de seguridad, en razon de riesgos
previamente calificados por el Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS, o por la Policia Nacional.

Los contratos que se suscriban para la adquisicion de los bienes a
gue hace referencia este articulo se someteran en su celebracion al
procedimiento de contratacion directa establecido en el presente
decreto. No obstante no se requerira la publicacion a que se refiere
el inciso quinto del articulo 30 de este decreto.

En el texto de los contratos de que trata este articulo solo se
sefialara la clase de bienes que se adquieren pero no sera
necesario establecer las caracteristicas de los mismos que por su
naturaleza no deben revelarse; estas se indicaran en un anexo, el
cual no se publicara.

<21>. <Aparte tachado NULO> <Numeral adicionado por el articulo
1 del Decreto 3740 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> Los
bienes y servicios, ineluso—contratos—fiduciarios que demanden los
programas de proteccion de derechos humanos y de
desmovilizacion y reincorporacion a la vida civil de personas y
grupos al margen de la ley para la atencion de las personas
desmovilizadas y reinsertadas, asi como las de sus respectivos
grupos familiares, en los términos del Decreto 128 de 2003 o de la
norma que lo sustituya, modifique o adicione.

22. <Numeral adicionado por el articulo 1 del Decreto 219 de 2006.
El nuevo texto es el siguiente:> La alimentacion del personal de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional que comprende las
raciones de campafa, el abastecimiento de las unidades en
operaciones, en areas de instruccion y entrenamiento, cuarteles,
guarniciones militares, escuelas de formacion militar y policial y
cualquier tipo de instalacion militar o policial; incluyendo su
adquisicion, suministro, transporte, almacenamiento, manipulacion y
transformacion, por cualquier medio econdmico, técnico y/o juridico.
23. <Numeral adicionado por el articulo 1 del Decreto 219 de 2006.
El nuevo texto es el siguiente:> El disefio, adquisicion, construccion,



adecuacion, instalacion y mantenimiento de sistemas de tratamiento
y suministro de agua potable, plantas de agua residual y de
desechos solidos, que requieran las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional para el desarrollo de la mision y funciones que les han sido
asignadas por la constitucion y la ley.

24. <Numeral adicionado por el articulo 1 del Decreto 219 de 2006.
El nuevo texto es el siguiente:> Los bienes y servicios que sea
necesario adquirir con cargo a las partidas fijas o asimiladas de las
unidades militares y a las partidas presupuestales asignadas en los
rubros de apoyo de operaciones militares y policiales y comicios
electorales.

25. <Numeral adicionado por el articulo 1 del Decreto 499 de 2007.
El nuevo texto es el siguiente:> La prestacion de servicios
relacionados con la capacitacion, instruccion y entrenamiento del
personal de la Fuerza Pdulblica, asi como para el disefio de
estrategias relacionadas con la Defensa y/o Seguridad Nacional.”
(Resaltos fuera de texto)

En estos términos, fue indiscutible la posibilidad que tuvo la Registraduria de
adelantar el proceso de contratacion para la modernizacion tecnolégica, a traves
de un proceso de contratacion directa, es decir, que pudo pedir una sola oferta o
negociar de manera inmediata con algun proveedor de esos bienes y servicios, y

pasar a celebrar el contrato respectivo, si surgia un acuerdo de voluntades.

No obstante, estd demostrado en el proceso que la entidad publica opt6 por invitar
a varios proponentes —tres en total-, renunciando a la discrecionalidad que tenia
para escoger expeditamente al contratista, asi como a la libre negociacién que le
era consustancial, para introducirse en un procedimiento mas complejo, en
relacion con su administracion —derivado, légicamente, de la existencia de
multiples participantes-. La pregunta que debe formularse, y que se ha planteado a
lo largo de este proceso, es si la Registraduria podia actuar de esta manera.

Para la Sala no queda la menor duda que si, sencillamente porque se escogi6 un
proceso con mas garantias que el soslayado, pues otorgando la normativa la
posibilidad de contratar con quien la entidad quisiera, bien podia ésta pedir varias
ofertas para escoger al contratista. Esta actitud se acomoda perfectamente a los
principios de transparencia, seleccion objetiva y moralidad, porque en lugar de

ponerlos en riesgo, con esta actitud, los potencia y garantiza en demasia.

Lo que ocurrio en esta situaciéon es que la entidad abandond un procedimiento
simple y sencillo, e ingreso6 voluntariamente a uno complejo, para el que no existe
procedimiento preciso y detallado, de alli que por razones obvias surgen

problemas adicionales, entre ellos: ¢ puede la administracién construir unas etapas



para garantizar la seleccion objetiva de los invitados?, ¢se debe elaborar un pliego
de condiciones que dirija el proceso de contratacion?, ¢se debe tratar con
igualdad a los participantes?, ¢se deben evaluar las ofertas presentadas?, ¢se
debe permitir la presentacién de observaciones al informe de evaluacion?, ¢se

debe adjudicar el contrato?

Para la Sala, tal como lo entendi6 la Registraduria, las etapas mencionadas eran
necesarias, no porque lo estableciera la ley o un reglamento —recuérdese que no
lo hubo-, sino porque seria contrario al derecho contractual administrativo que una
entidad publica reciba varias ofertas y no contemple la manera de presentarlas,

recibirlas, evaluarlas y de adjudicar el contrato.

De esta forma, contrario a lo que considera el Ministerio Publico en esta instancia,
la Sala afirma que era necesario, entre otras etapas, permitir que el informe de
evaluacion de las ofertas fuera puesto a disposicion de los oferentes, para que
presentaran observaciones contra él porque el art. 24.2 de la ley 80 establece que
“20. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer
y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para
lo cual se estableceran etapas que permitan el conocimiento de dichas
actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.”

Esta disposicion tiene que regir en todo proceso de contratacion donde existan
informes de evaluacion de propuestas, bien porque los exija la ley o el reglamento,
0 porque, en casos como el sub iudice, la entidad estatal decidié pedir mas de una
oferta, con la consiguiente obligacion de determinar objetivamente cual escoge y
con fundamento en qué razones —que deben describirse en los pliegos de
condiciones que necesariamente se deben expedir para que sea objetivo el

proceso-.

En este sentido, son aplicables las consideraciones que hizo la Seccion Tercera
en el auto del primero de abril de 2009 —exp. 36.476-, donde analiz6 la posibilidad
de establecer un procedimiento de contratacién de seleccidén abreviada —en el que
se presentan multiples ofertas- sin contemplar la oportunidad para los oferentes de
presentar observaciones al informe de evaluacion. Aunque se trata del estudio de
legalidad de un reglamento que no regia en la fecha de los hechos objeto de este
proceso, en todo caso aplica la légica del analisis juridico que contiene:



“En el presente caso, el cargo del demandante se concreta en una
supuesta omision del reglamento, al no establecer una etapa en el
procedimiento de seleccion abreviada por menor cuantia para
controvertir los informes de evaluacion, con lo cual, en su criterio, se
desconocieron frontalmente los siguientes articulos:

“El articulo 3 del Cddigo Contencioso Administrativo, por cuya
inteligencia:

“ “..,ARTICULO 30. PRINCIPIOS ORIENTADORES. Las
actuaciones administrativas se desarrollaran con arreglo a los
principios de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad,
publicidad y contradiccion y, en general, conforme a las normas de
esta parte primera. (...).

‘En virtud del principio de contradiccién, los interesados tendran
oportunidad de conocer y de controvertir esas decisiones por los
medios legales...’

“El articulo 29 de la Constitucion Politica, que dispone:

“ ‘ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

‘Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

(...)
“Y, el numeral 2 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, que sefala:

“ ‘2. En los procesos contractuales los interesados tendran
oportunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y
decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se estableceran
etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y
otorguen la posibilidad de expresar observaciones’.

“Al respecto, conviene precisar que las referidas normas invocadas
como ostensiblemente violentadas involucran los principios de rango
constitucional de defensa y contradiccion corolarios del debido
proceso (art. 29 C.P.), que no solo se recogieron en el Codigo
Contencioso Administrativo para las actuaciones administrativas en
general (art. 3° C.C.A.), sino también en la Ley 80 de 1993, Estatuto
General de la Contratacion de la Administracion Publica, en varios
de sus preceptos, como orientadores de la actuacion contractual de
las entidades del Estado.

“De modo que, en su condicidn de principios que permean el orden
juridico administrativo, encuentran perfecto desarrollo en la regla
prevista en el numeral 2 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
expresion, a su vez, del principio de transparencia en la contratacion
publica, como que en los términos de esta disposicion existe: (i) la
obligacion de poner en conocimiento los informes, conceptos y
decisiones que se rindan o adopten, dentro de los cuales se
encuentran los estudios de evaluacion de las ofertas; (ii) el derecho



de los proponentes participantes en el respectivo proceso de
seleccion para conocerlos y controvertirlos; y, (iii) en consecuencia,
el deber de establecer etapas en los procesos de contractuales que
permitan el conocimiento de dichas actuaciones, de suerte que se
posibilite el ejercicio de ese derecho contradiccion que les otorga la
ley, a través de la presentacion de observaciones.

“Para la Sala, esta norma del estatuto de contratacion es imperativa
y de orden publico y su aplicacion se refiere a todos los procesos
contractuales, sin distincion de ninguna indole, con el propdsito,
reiterando su texto, de que los interesados tengan la oportunidad
de conocer y controvertir los informes de evaluacion que se emitan
en relacion con sus propuestas, en el evento en que consideren
que presentan errores, deficiencias 0 equivocaciones que les
perjudique e incidan en el orden de elegibilidad; es decir, garantiza
su derecho de defensa y contradiccion en este tipo de actuaciones
administrativas, a la par que evita situaciones de secreto o
clandestinidad durante el proceso de seleccion y sirve de
instrumento de purificacion en la toma de la decision por parte de la
Administracién Publica, pues aquéllos, a través de la formulacion
de observaciones, pueden advertir circunstancias que hubiesen
pasado desapercibidas, en aras de contribuir a que se respete la
legalidad de la adjudicacion.

“En suma, esta norma juridica (art. 24 No. 2 Ley 80 de 1993), como
concepto basico del principio de transparencia, sin ambages,
confiere un derecho a los proponentes a enterarse del contenido de
la evaluacion realizada por la entidad publica a sus ofertas; un
derecho a expresar, exponer o formular las observaciones o
reparos a que haya lugar y, por supuesto, un derecho a recibir
respuesta en torno a las mismas antes de la adjudicacion del
contrato; pero, también, correlativamente impone una obligacion de
regular en los procedimientos de seleccién etapas que hagan
posible el desarrollo de esos derechos, esto es, la publicidad y
contradiccion de los informes, conceptos y decisiones que se
adopten en los procesos por parte de la Administracion, brindando
asi la oportunidad a los interesados de conocerlos y controvertirlos.

“Ahora, se observa que en el articulo 44 del Decreto 2474 de 2008,
cuya suspension de sus efectos se solicita por notoria infraccion de
las mencionadas normas superiores, se reglamentaron las
diferentes etapas del proceso de seleccién abreviada por menor
cuantia, que comprende su iniciacion con la publicacién de la
convocatoria publica y los prepliegos, la manifestacion de la
intencion de participar por los interesados, la eventual realizacion
de un sorteo para conformar la lista de posibles oferentes, la
presentacion de las ofertas y la posibilidad de que se haga por
conformacion dinamica mediante subasta inversa, su evaluacion vy,
una vez efectuada ésta, la adjudicacion motivada del proceso y la
publicacion de la respectiva decision en el SECOP (Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica); no obstante, en verdad,
en él no se vislumbra la existencia de una etapa y su término previo
a la adjudicacion del contrato para presentar por parte de los
oferentes observaciones o reparos a los informes de evaluacion,
como tampoco para su respuesta por parte de la Administracion.



“Asi las cosas, de la sola confrontacion de las normas citadas, salta
a la vista para la Sala que el articulo 44 del Decreto 2474 de 2008
ciertamente vulnera de manera flagrante el numeral 2 del articulo
24 de la Ley 80 de 1993, por cuanto el Gobierno Nacional en el
reglamento no establecid, como lo ordena esta norma de la ley de
contratacion publica, una etapa que permita a los oferentes en el
proceso de selecciébn abreviada por menor cuantia conocer y
controvertir los informes y el concepto de la evaluacion de sus
propuestas con antelacion a la adjudicacion del contrato.”

De modo que la alternativa que escogio6 la entidad —solicitar varias ofertas en un
proceso que pudo ser de contratacion directa-, le imponia el deber de adecuarse a
un procedimiento que garantizara los principios de la funcién administrativa,
porque seria inadmisible que por el hecho de venir de una causal de seleccion
directa pudiera atropellar los valores juridicos que en cualquier caso debe proteger

la administracion.

Por esta razon, también era necesario concluir el proceso de seleccion adelantado
—que dejo de ser directo- con un acto administrativo que contemplara alguna de
estas decisiones posibles: adjudicar el proceso complejo en que se convirtié la
contratacién o declarar que no fue posible hacerlo.

La segunda posibilidad, ademas, se puede expresar en un acto de distinta
nominacion: Puede llamarse declaracion de desierta, terminacion del proceso o
cualquier otro nombre que indique claramente que no fue posible adjudicar el
contrato a ningun participante en el proceso, por razones objetivas y motivadas.
Entre otras cosas, seria inaceptable que la Registraduria no terminara el
procedimiento, aduciendo que la ley no contempla esa posibilidad en un tramite
administrativo como el que se adelantdé. Una posicion asi obstaculiza el proceso
de contratacion, cuando no se presentan propuestas o ninguna se ajusta al pliego
de condiciones. Por tanto, era indispensable concluirlo, de manera que si alguna
oferta se ajustaba al pliego de condiciones debia adjudicarse, en caso contrario

debia culminar con su rechazo.
De esta manera, resulta inocua la discusion que plantea el apelante, en relacion
con la “terminacion del proceso” de contratacion directa, pues es valido cualquier

acto que diera cuenta del mismo.

3. El caso concreto.



Sumado a las ideas expresadas, la Sala resolvera los demas aspectos del recurso
de apelacion, advirtiendo, desde ahora, que no serd necesario evaluarlos todos,

por las razones que pasan a explicarse.

3.1. La invocacién de razones de “seguridad nacional’, como
concepto juridico indeterminado y criterio para terminar un proceso de

contratacion.

Una de las razones mas enérgicas de inconformidad del apelante con la decision
gue termind el proceso de contratacion directa se enfocdé a cuestionar la
invocacion de “razones de seguridad nacional” para terminar el proceso de
contratacion, alegando que informaciones de prensa daban cuenta de la

infiltracién de grupos armados en este proceso de contratacion.

La Sala recuerda que la culminacién frustrada de un proceso de seleccion de
contratistas sélo procede, segun el art. 25.18 de la ley 80 de 1993, “... por motivos
0 causas que impidan la escogencia objetiva y se declarara en acto administrativo
en el que se sefalardn en forma expresa y detallada las razones que han

conducido a esa decision.”

Ahora bien, una de las razones manifestadas por la Registraduria para terminar el
proceso de contratacion directa —expresada, concretamente, en la Resolucion No.
6121 de 1996-, y cuestionada por el apelante, fue:

“Que ante las revelaciones que los organismos de inteligencia del
Estado han dado a conocer al pais, considera que el mencionado
proceso contractual pudo verse afectado en su credibilidad,
transparencia y objetividad ante la opinién publica, y teniendo en
cuenta que su objeto constituye materia de seguridad nacional, de
trascendental importancia para garantizar la confidencialidad y
seguridad del archivo decadactilar, relacionado con la investigacion
judicial en aspectos de orden publico y seguridad ciudadana, existe
una amenaza grave para la defensa nacional y la soberania de la
republica.

()

“Que con base en las informaciones y cuestionamientos que han
difundido los diversos medios de comunicacién, tanto escritos como
electronicos, el Registrador Nacional del Estado Civil solicité a la
Fiscalia General de la Nacion, a la Procuraduria General de la
Naciéon y a la Contraloria General de la Republica, que se



investiguen exhaustivamente los hechos relacionados con el
proceso de contratacion directa...

()

“Que los hechos denunciados ante la opinidon publica por todos los
medios de comunicacion, amenazan seria y gravemente los
aspectos de seguridad nacional intrinsecamente ligados con el
proceso de contratacion directa... hechos estos que constituyen
circunstancias sobrevivientes totalmente anormales, excepcionales
e imprevisibles y que en tal virtud fueron considerados por el
Registrador Nacional del Estado Civil para efectos de tomar la
decision contenida en este acto administrativo.” —fls. 5 a 9, cdno. 6-

Contra esta decisién -y las razones que la apoyaron- Unisys de Colombia SA.
interpuso recurso de reposicion, que resolvid la Registraduria mediante la

Resolucion No. 6578 de 1996, de la siguiente manera:

“Los motivos que inspiraron y fundamentan la resolucion se hallan
plenamente justificados dadas las gravisimas revelaciones que dieron,
y contindan dando los medios de comunicacion...

(...)

el principal fundamento del acto recurrido, es proteger el bien
juridico de la seguridad nacional, intrinsecamente relacionado con el
objeto del proceso de contratacion directa... amenazada por las
circunstancias de dieron a conocer los medios de comunicacion...

(...)

. Como se recuerda, en el caso que dio lugar a la expedicién del
acto recurrido, tal como fue profusamente informado por todos los
medios de comunicacion y los organismos de inteligencia del Estado,
sucedieron hechos gravisimos en los que se vieron envueltos
ciudadanos extranjeros, por lo que se veria afectada la seguridad
nacional, relacionada con el proceso de contratacion directa... maxime
si las informaciones dan cuenta de presuntas relaciones entre los
personajes extranjeros involucrados y la guerrilla del ELN... Se trata de
HECHOS AJENOS, SOBREVINIENTES, EXCEPCIONALES E
IMPREVISTOS, los que constituyen la causa de la decision recurrida.”
—fl. 16 a 19, cdno. 6-

Al contestar la demanda, la Registraduria fue mucho mas explicita en relatar los
hechos de “seguridad nacional” que condujeron a terminar el proceso de
contratacion directa. Manifestd que en varios medios de comunicacion, entre el 10
y el 20 de noviembre de 1996, se informo sobre la detencion de dos ciudadanos
alemanes, de apellido Mauss, que intervenian en la liberacion de una ciudadana
alemana secuestrada por el ELN. Al capturarlos la policia les hall6 una carta
dirigida a ellos por el sefior Eduardo Mestre, donde les pedia dinero en préstamo

por la colaboracion que les habia prestado con ocasion del proceso de



contratacion directa que adelantaba la Registraduria, segun se deduce de su

lectura.

Continué diciendo la apoderada de la entidad que en esa comunicacion, incluso,
se hizo alusion al funcionario que dirigia el proceso de contratacion en nombre de
la Registraduria. Concluy6 que estos hechos fueron tan graves que a partir de alli
se cuestiond la transparencia y la moralidad del proceso de contratacion y por eso
también se dio por terminado, porque se puso en grave riesgo la seguridad
nacional —fls. 108 y 121 a 122, cdno. 14-.

La Sala advierte frente a esta argumentacion algunas vaguedades que requieren

precisarse.

De un lado, que la apelacion genérica a razones de “seguridad nacional” no es
causa suficiente ni eficiente para terminar o declarar desierto un proceso de
seleccion, cualquiera que sea. La ley 80, que rige el tema, sélo autoriza esta
decision “... por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva y se
declarara en acto administrativo en el que se sefialaran en forma expresa y
detallada las razones que han conducido a esa decision” -art. 25.18 de la ley 80 de

1993-.

De esta manera, la razén no puede ser la “seguridad nacional” en abstracto, sino
la incidencia que el motivo concreto de seguridad nacional tenga sobre un proceso
de contratacion determinado, en términos de impedir la seleccion objetiva. Se
precisa esto porque la Registraduria pareciera creer que la seguridad nacional es
una causal autbnoma de terminacion o declaracion de desierta de los procesos de
contratacién, cuando no lo es. Claro esta que si es una causal de contratacion

directa, pero se trata de dos usos diferentes.

En particular, la doctrina identifica la nocién empleada por la Registraduria como
un “concepto juridico indeterminado”, porque a diferencia de los “conceptos
juridicos determinados”, su contenido es ambiguo, general y amplio, pero en todo
caso se trata de una expresion juridica, protegida por el ordenamiento, de ninguna

manera de una anomalia suya.

En relacion con los conceptos juridicos indeterminados, la doctrina

administrativista nacional indica que se “reconoce como la presencia combinada



de facultades discrecionales y de atribuciones derivadas de conceptos juridicos
indeterminados, esto es, de amplitud para adoptar una solucién o decision entre
muchas posibles, pero también la de materializacion de contenidos no definidos
para llegar a una misma solucién en la definicion de las bases sobre la cual se
adoptara una decision dentro de un procedimiento administrativo™. A lo que se

agrega,

“El fendmeno discrecional se ubica, en el contexto de la clausula del Estado
social y democratico de derecho, en el ambito del bloque de
constitucionalidad, entendiéndola siempre como la presencia de un
habilitacion normativa a la administracion para la concrecion del derecho y
no tanto un fenémeno de libertad de seleccién, mas bien un asunto ligado
de manera estrecha con las metodologias constitucionales de la
proporcionalidad y ponderacién* ponderacioén, en procura de la obtencion
de decisiones administrativas de profundo contenido material
verdaderamente razonadas, justificadas, motivadas en todos sus aspectos y
sustentadas en el ordenamiento juridico.

Ahora bien, en cuanto a la discrecionalidad propiamente se refiere, la
misma la hemos referido en el concepto propuesto en relacion con la
potestad decisoria para la cual esta habilitada legalmente la administracion
en el marco juridico estatal tendiente a la definicion de la estructura y
contenido de sus decisiones, en contraposicion a las estrictamente
regladas™.

Asi mismo, se sostiene en la doctrina nacional que la “potestad es reglada en los
casos del cumplimiento estricto de las exigencias normativas completas,
determinadas agotadoramente por las normas superiores. La norma determina al
extremo, agotando el contenido y supuestos de su operancia, constituyendo un
supuesto normativo completo y una potestad aplicable, absolutamente definible en
términos y consecuencias. En tratdndose de las autorizaciones producto de este
ejercicio del poder administrativo, la administracion reduce significativamente su
capacidad de apreciacidn subjetiva, limitandose a la mera constatacion o
verificacion del cumplimiento de las exigencias, definidas agotadoramente y con
caracter imperativo en la norma. Tendientes a liberar el ejercicio de una actividad
o derecho en las condiciones vinculantes y obligatorias de la norma

correspondiente, por el particular-administrado. La doctrina expone como caso tipo

3 RODRIGUEZ DE SANTIAGO. La ponderacion de bienes e intereses en el derecho
administrativo, cit., p.80, citado SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Procedimientos
administrativos y tecnologia. Bogotda, Universidad Externado de Colombia, pp.78 y ss (en imprenta).

4 ARROYO JIMENEZ. “Ponderacion, proporcionalidad y derecho administrativo”, en ORTEGA
y DE LA SIERRA. Ponderacion y derecho administrativo, cit., p. 48, citado SANTOFIMIO GAMBOA,
Jaime Orlando. Procedimientos administrativos y tecnologia. Bogota, Universidad Externado de
Colombia, pp.78 y ss (en imprenta).

5 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Procedimientos administrativos y tecnologia.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, pp.78 y ss (en imprenta).



de las licencias sujetas a potestades regladas, las de caracter urbanistico en
especial las de construccidn, que estan sujetas a la legalidad estricta, contenida
en las normas superiores territoriales, urbanisticas y en especial en los planes de
ordenamiento territorial, en donde la actividad de la administracion se agota
exclusivamente en la confrontacion de la mismas, con el proyecto a ser
desarrollado por el interesado, con el propdsito de verificar y controlar el respeto y

acatamiento de las condiciones requeridas en dichas normas”®.

Ahora bien, a “través de las facultades discrecionales el legislador radica en
cabeza de las autoridades administrativas una facultad de estimacion
conformadora para adoptar las soluciones de configuracién y contenido de la
decisién, que consideren mejores y mas apropiadas para atender los intereses
publicos, dentro de los marcos y contenidos de la norma habilitante, decisiones
gue necesariamente para deslindarlas radicalmente de cualquier aproximacion a la
arbitrariedad, deben en primer lugar sujetarse al ordenamiento juridico, en
especial al que le sirve de causa, guardando con este el debido grado de
adecuacion de conformidad con lo en ella dispuesto, asi mismo, corresponder a
decisiones proporcionales a los hechos que le sirven de causa. El
desconocimiento de este requerimiento conlleva inevitablemente a la
descalificacion juridica de la decisibn en cuanto se adentra en cometidos
arbitrarios y no los propios del ordenamiento juridico lesionando indebidamente los

derechos subjetivos o colectivos segun el caso™.

Lo anterior “debe quedar reflejado en la motivacién de estas decisiones. Al
respecto se deberan expresar las razones juridicas de adecuacion y
proporcionalidad, esto es los fundamentos juridicos y sus relaciones con el orden
factico intervenido con la decision discrecional, demostrando la proporcionalidad
guardada en la misma, indicando las variables y consideraciones que hacen que
esa decision realmente no va mas alla de lo ordenado en la norma habilitante y en

relacion con los hechos sobre los cuales se materializd™®

6 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Procedimientos administrativos y tecnologia.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, pp.78 y ss (en imprenta).

7 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Procedimientos administrativos y tecnologia.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, pp.78 y ss (en imprenta).

8 TOMAS RAMON FERNANDEZ. De /a arbitrariedad de la administracion, Madrid, Civitas,
1994, pp. 82 a 89. RODRIGUEZ DE SANTIAGO. La ponderacion de bienes e intereses en el derecho
administrativo, cit., pp. 31 y ss. Puede consultarse del mismo autor: “Ponderacion y actividad
planificadora de la administracion”, en ORTEGA y DE LA SIERRA. Ponderacion y derecho
administrativo, cit., p. 118. Lo anterior es natural en todo proceso administracion que implique
planificacion. De manera clara sostiene el profesor RODRIGUEZ DE SANTIAGO que “[...] El punto



Aspecto este, “que algunos sectores de la doctrina resuelven (sobre todo quienes
se apartan de la discrecionalidad como concepto Unico) destacando, que mientras
el poder discrecional de la administracion aparece vinculado a la gama de
posibilidades de las consecuencias juridicas de una norma, el concepto juridico
indeterminado se localiza al lado del tipo de regulacion legal, en donde le
corresponde a la administracién, mediante técnicas de apreciacion y valoracion,
materializar, para el caso concreto, el contenido especifico esperado por la norma

y deducir una Unica conclusion o decisién respecto del caso™.

La “teoria de los conceptos juridicos indeterminados comporta una sutil técnica de
redaccion y consecuente aplicacion de las normas juridicas frente a hipotesis
especificas. Por regla general, las normas juridicas se caracterizan por delimitar y
definir de manera precisa, a través de los conceptos y términos utilizados, el
ambito de la realidad dentro de la cual estan llamadas a operar, en lo que se

conoce como el contenido inequivoco de la norma”°,

En los “conceptos juridicos indeterminados, opera una clara excepcion frente a
esta caracterizacion general de la estructuracion normativa, en donde
precisamente lo caracteristico es el contenido indeterminado de los elementos
descriptivos (conceptos, términos utilizados) de la norma, en cuanto conceptos de
contornos dificiles de delimitar (no vagos, imprecisos o0 contradictorios), ante la
ausencia en ellos, de contenidos materiales definitivos, concretos e inequivocos,
haciendo de la esfera de realidad propuesta un ambito fructifero de lo indefinido y
abstracto (buena fe, premeditacion, fuerza irresistible, incapacidad para el ejercicio

de partida es, por una parte, que no es concebible la planificacion (en la ordenacién del territorio,
el urbanismo, las carreteras, o las aguas continentales, etc.) sin que se otorgue a quien ha de
decidir sobre ella un amplio margen de libertad conformadora. Por otra parte, sin embargo, es
evidente que libertad conformadora y sujecion a la ley se encuentran en una tension de principio
[...]”. El sometimiento a la ley de la administracion conformadora, es decir, la administracién
poseedora de habilitacién para actuar a través de la discrecionalidad, se hace no a partir de una
base normativa reglada, sino mediante normas que simplemente orientan el ejercicio de esa
competencia en procura de los fines esperados, normas orientadoras -—principios— que
generalmente se encuentran en tensidon unas con otras. Citado en SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime
Orlando. Procedimientos administrativos y tecnologia. Bogota, Universidad Externado de Colombia,
pp.78 y ss (en imprenta).

9 MAURER. Elementos de direito administrativo alemdo, cit., pp. 54 y ss, citado en
SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Procedimientos administrativos y tecnologia. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, pp.78 y ss (en imprenta).

10 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Procedimientos administrativos y tecnologia.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, pp.78 y ss (en imprenta).



de funciones, buen padre de familia, justo precio, interés publico, bien comun,

fundamento importante, confiabilidad, necesidad, etc.)"*.

De hecho, todos los sistemas juridicos apelan a estos conceptos, en todas las
areas que lo conforman —ademas con demasiada frecuencia-, por la imposibilidad
gue existe de tratar todos los temas con precision absoluta. Claro esta que si una
norma puede emplear nociones precisas, entonces apelara a conceptos juridicos

determinados, gracias a la facilidad que la materia ofrece.

Ejemplo del primer supuesto son las siguientes expresiones: interés general, bien
comun, igualdad, buena fe, solidaridad, Estado Social de Derecho, calamidad
publica, orden publico, entre otros. Tienen en comuUn que su contenido es muy
vasto y carece de significado Unico. Por el contrario, cada expresion designa, a la

vez, muchas cosas posibles, todas incorporadas en la misma expresion.

Los otros conceptos, por el contrario, tienen un contenido especifico, cuyo alcance
no admite mayores discusiones entre los operadores juridicos, en relacion con su
significado, tal es el caso de: servidor publico, matrimonio, mayor de edad,

Constitucion, Ley, Ministerio, establecimiento publico, entre muchos otros. Lo

11 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia del 30 de noviembre de 2006; radicacion ndmero: 11001-03-26-000-2000-
0020-01; expediente numero: 18059. Se entiende para la corporacion como concepto juridico
indeterminado, “[...] Como la composicion del sintagma conceptos juridicos indeterminados lo
suglere, esta categoria indirectamente supone el contraste con la de los conceptos juridicos
determinados, en los que el ambito de realidad al que se refieren esta delimitado —cuando menos
en principio— de una manera precisa e inequivoca (verbigracia, conceptos como los de mayoria de
edad, la edad de jubilacion o el plazo para interponer un recurso, en fin, los numéricos o que
expresan cantidades, que serian Jlos Unicos exentos de adolecer de algun grado de
indeterminacion). Por el contrario, los conceptos indeterminados aluden a una realidad cuyos
limites no es posible precisar completamente a través de su solo enunciado (caso de nociones como
la de buena fe, buen padre de familia, confianza legitima, entre otras), aunque si puede afirmarse
que intentan delimitar un supuesto o serie de supuestos concretos, que solo en sede aplicativa
seran puntualmente precisados [...] En este punto es necesario referir cudl es la estructura de /os
conceptos juridicos indeterminados, toda vez que ello permitira comprender los alcances de las
posturas doctrinales que o bien los diferencian, ora los aproximan a la discrecionalidad
administrativa. La doctrina parte de la base de acuerdo con la cual en los conceptos juridicos
indeterminados existe siempre, junto a una o dos zonas de certeza, una zona o un halo de
incertidumbre o de vaguedad en el que el concepto no permite discernir si es 0 no aplicable a los
objetos comprendidos en ella. De manera que si se intenta verificar a Qué supuestos facticos puede
aplicarse un concepto juridico indeterminado en particular, se encontrard que algunos casos
indiscutiblemente estaran cubiertos por él (caerdn en su zona de certeza positiva), otros
indubitadamente no lo estaran (quedaran comprendidos en la zona de certeza negativa) y en medio
de ellos, se ubicard un terreno en el que se mueven los supuestos dudosos
(el denominado halo del concepto) [...] Esta explicacion de la nocion es muy similar a la efectuada
por Sainz Moreno respecto a la indeterminacion de los conceptos. El autor recurre a la figura de los
dos circulos concéntricos, representando el interior la zona de certeza positiva, €l exterior la de
certeza negativa y la zona ubicada entre los dos circulos, la de indeterminacion aunque, claro, «las
lineas de ambos circulos son también borrosas’.



comun en ellos es que son concretos y precisos, de manera que designan
contenidos mucho mas puntuales y menos ambivalentes, y por eso la discrepancia
sobre su alcance se reduce sustancialmente, aunque no tiene por qué
desaparecer, ya que es propio de toda norma su vocacion de ser interpretada, con

variables légicas posibles.

De lo manifestado se deduce que los conceptos juridicos indeterminados son
necesarios e inevitables en todas las areas del derecho —civil, penal, laboral,
comercial, constitucional o administrativo- por la imposibilidad juridica, politica,
social y econdémica —entre otras muchas razones- que existe de acotar un
contenido absolutamente preciso en su lenguaje, y por tanto dominado por

conceptos de sentido Unico o por lo menos poco ambivalente.

Reconocida esta realidad, el desafio que sigue para los operadores juridicos —
entre ellos la administracion y el juez- pasa a ser la capacidad de concretar los
conceptos imprecisos y generales, es decir, la necesidad de identificar los
multiples significados del concepto, distinguiendo unos escenarios de otros, 0
unos casos de otros. Este proceso de formacion de contenidos del lenguaje

juridico no es otra cosa que la creacién de significados en el derecho.

Al final de esta actividad, resultara que con el trascurso del tiempo, de los analisis
y de los casos, cada concepto indeterminado alcanza niveles altos de concrecion,
que se va perfeccionando con el paso de las experiencias y las interpretaciones.
La doctrina y la jurisprudencia son especialmente Utiles en esta labor, porque
proponen entendimientos para las nociones, gracias a las acepciones que

sugieren, segun los casos a los que se aplican.

Como proyeccién de la anterior idea, resulta apenas l6gico que los conceptos
juridicos indeterminados no estan condenados a permanecer en esa situacion de
ambigiedad en que nacen, porque su aplicacion reiterada en el tiempo hace que
adquiera significados cada vez mas precisos, para ciertos sectores, temas, areas

o problemas.

Por esta misma razén, existen conceptos juridicos indeterminados que se
encuentran, en cierto momento histérico, muy decantados y evaluados en relacion
con sus multiples alcances; aunque otros no estaran tan evolucionados, y

mantienen un halo de incertidumbre alto sobre sus significados posibles. Los



primeros siguen siendo conceptos indeterminados, pero con variables cada vez
mas decantadas, los segundos también lo son, pero con alternativas no

exploradas suficientemente.

Parte de la funcion de un sistema juridico —especialmente a cargo del juez-
consiste en concretar, para cada caso, el concepto juridico indeterminado que le
aplica, desarrollando para esa situacién -0 ese conjunto de situaciones comunes-
una hermenéutica de contenidos, que dota al concepto de sentido preciso, y esto
se hace al momento de aplicarlo, una y otra vez, en un proceso tan inagotable en

el tiempo como sea la vigencia de la norma que lo contiene.

El problema que surge a continuacion es el control judicial sobre la manera como
la administracion aplica o concreta esos conceptos, porque pudo darles un
alcance equivocado: demasiado extenso, demasiado restringido, errar en la
apreciacion del caso aplicable; y todas estas alternativas inciden en la legalidad de
la actuacion, dependiendo de la aproximacion que haya hecho el operador

juridico.

La utilizacion de “razones de seguridad nacional”, como criterio para terminar un
proceso de contratacion estatal, no escapa a la légica que se acaba de analizar.
De hecho, la Registraduria acudié a este concepto indeterminado para justificar la
decision, ignorando que por si mismo no es una causal para hacerlo. A lo sumo,
en un caso concreto, las razones de seguridad nacional pueden tornar imposible la
garantia de la seleccion objetiva, caso en el cual la causal de terminacion del
proceso de contratacion sera la imposibilidad de garantizarla, pero no la simple

remision e invocacién a la seguridad nacional.

Entre otras cosas, tampoco puede olvidarse que la adjudicacién de un proceso de
seleccion tampoco es una facultad discrecional, que autorice a la administracion a
escoger cualquier oferta segn un margen de apreciacion amplio. Por el contrario,
se trata de una potestad reglada, que exige el respeto de los pliegos de
condiciones, y especialmente los criterios de evaluacion y de sus formulas de

ponderacion.

Inclusive, tampoco puede encubrirse tras un concepto juridico indeterminado una
potestad discrecional —que en el caso concreto ni siquiera existe, segun se viene

sosteniendo- porque una cosa es la alternativa de eleccion que tiene la



administracion, para adoptar una decisidén entre varias posibles, y otra la dificultad
gue tienen algunas normas de concretar su contenido, en virtud de la presencia de
conceptos juridicos indeterminados. La diferencia la advirti6 claramente Eduardo
Garcia de Enterria, en “La Lucha contra las inmunidades del poder” al sefialar que
“Lo peculiar de estos conceptos juridicos indeterminados es que su calificacion en
una circunstancia concreta no puede ser mas que una: o se da o no se da el
concepto (...) Hay, pues, y esto es esencial, una unidad de solucion justa en la
aplicacion del concepto a una circunstancia concreta. Aqui esta lo peculiar del
concepto juridico indeterminado frente a lo que es propio de las potestades
discrecionales, pues lo que caracteriza a estas es justamente la pluralidad de
soluciones justas posibles como consecuencia de su ejercicio (...) Aqui cualquiera
de estas soluciones, alternativamente, es igualmente justa, y precisamente porque
lo es existe libertad de decision (la discrecionalidad consiste esencialmente en una
libertad de eleccion), procediendo esta en virtud de otros criterios materiales
distintos de los juridicos, que por ello no pueden juridicamente ser fiscalizados. En
la aplicacion de un concepto juridico indeterminado (...) lo caracteristico es que
ese valor propio del concepto 0 esa experiencia a que el concepto remite deben
ser objeto de una estimacion juridica segun el sentido de la ley que ha creado el
concepto juridico indeterminado en cuestién, ley que ha configurado este con la
intencién expresa de acotar un supuesto concreto, aunque su apreciacion esté
indeterminada; de este modo la aplicacion de estos conceptos sera justamente un
caso de aplicacion de la ley. Por ello el proceso de constatacion de si un concepto
juridico indeterminado se cumple o no se cumple, no puede ser nunca un proceso
volitivo de discrecionalidad o de libertad, son un proceso de juicio 0 estimacion
(...). Justamente por eso, el proceso de aplicacion de conceptos juridicos
indeterminados es un proceso reglado (...), porqgue no admite mas que una
solucion justa, es un proceso de aplicacion e interpretacion de la ley, de
subsuncién en sus categorias de un supuesto dado, no es un proceso de libertad
de eleccidon entre alternativas igualmente justas, o de decision entre indiferentes
juridicos en virtud de criterios extrajuridicos, como es, en definitiva, lo propio de las

facultades discrecionales.”2

De esta manera, la administracion tiene la carga de justificar, en forma expresa y
detallada —en la via administrativa-, si la razén de seguridad nacional encaja en el
art. 25.18 de la ley 80, porque de no hacerlo carecera de justificacion una medida
de esas.

12 Ed. Civitas. Tercera edicién. Madrid. Pag. 35.



En el caso concreto, el apelante cuestiona la validez de las razones expresadas
por la administracibn como soporte para terminar el proceso de contratacion. Y la
Sala encuentra que los actos administrativos demandados no dieron cuenta
suficiente de las razones de seguridad nacional invocadas, sélo informé de unos
datos noticiosos y de unas referencias a gestiones de policia que tampoco
guedaron acreditadas en la via administrativa. Y no queda duda que era necesario

hacerlo, porque, en palabras de Tomés Requena Lopez, “... la motivacion, es
necesaria siempre que se adopta una decisibn con un margen de
discrecionalidad..., que, por tanto, no se extiende nunca a ese elemento, y solo

exigible (sic) en algunos casos cuando la administracién no goza de aquella...”?

En estos términos, se echa de menos que los motivos facticos en que se apoyaron
los actos administrativos estuvieran amparados en soportes probatorios de su
dicho. En efecto, se desconocié para ese momento cuales de tantos medios
periodisticos fueron los que convencieron a la Registraduria de la verdad de los
hechos que tanto le preocuparon. Incluso, ni siquiera se tuvo apoyo en
informaciones oficiales de la policia o de otro organismo de seguridad que avalara

las razones que condujeron a tomar la decision.

Fue tan solo al interior de este proceso judicial donde la Registraduria pretende
exhibir mejores razones y pruebas de los fundamentos facticos que expuso en su
momento, cuando esta claro que no es posible motivar los actos administrativos
con posterioridad a su expedicién, ni exhibir pruebas distintas, y concretamente
cuando el juez ha entrado a ejercer el control sobre la decision administrativa. Una
actitud asi sorprende al ciudadano, que para bien suyo -y de sus garantias- tiene
el derecho a que las razones y pruebas aducidas por la administracion en un
proceso judicial adelantado contra el acto administrativo no se varien, amplien,

modifiquen o mejoren.

La Sala cree que lo anterior acontece en este caso, porque sOlo ahora se
manifiesta que existe una carta que le incautaron a los sefiores Mauss —de
nacionalidad alemana- donde se involucra negativamente a una persona vinculada
con la Registraduria, responsable del proceso de contratacién. Sin embargo, la
Sala, en un esfuerzo por admitir el debate de este asunto, encuentra que la

comunicacién anunciada la aporté la entidad publica en dos versiones distintas,

13 Discrecionalidad administrativa y control judicial. Ed. Civitas. Madrid. 1996. pag. 90.



aunqgue dicen exactamente lo mismo, pero una de ellas se encuentra sin firmay la
otra la tiene, pero ilegible —fls, 1911 y 1912, cdno. 8-, de manera que se
desconoce cual es la comunicacion original, y sobre todo, cual fue la incautada a

los sefiores Mauss —bajo el supuesto de que haya sido asi-.

De otro lado, tampoco existe certeza acerca de que la carta aportada sea la
confiscada, porque ni siquiera fue remitida al proceso por algun organismo de
seguridad del pais —0 custodiada por lo menos por éstos-. En estos términos, se
trata de un documento sin mayores seguridades sobre su procedencia, en el que
la administracion apoya y deduce importantisimas consecuencias juridicas al
interior de este proceso, cuando no esta claro que el contenido corresponda con la
carta que se dice fue encontrada en poder de los sefiores Mauss.

De otro lado, la Registraduria también justifica las razones de hecho de su
decision en los informes de prensa que enumera en el acapite de la contestacion
de la demanda, contenido cuya valoracion se debe atener a lo que al respecto de

los informes de prensa ha establecido esta Seccion:

“- Copias auténticas del periddico El Espectador, de la ciudad de
Bogota D.C., de fechas 1 al 4 de agosto de 1996, en las cuales se
informa sobre el ataque armado a la Base Militar Las Delicias por el
grupo subversivo FARC (fls. 156 a 224 C. 1); sin embargo, como
bien lo ha advertido esta Seccién en anteriores oportunidades?!?, las
informaciones publicadas en diarios o periddicos no pueden ser
consideradas pruebas testimoniales porque carecen de los requisitos
esenciales que identifican este medio probatorio (articulo 228 del C.
de P. C.), por lo cual, en principio, deben ser apreciadas como
prueba documental de la existencia de la informacion y no de la
veracidad de su contenido, en consecuencia, los ejemplares
acompafados al expediente sélo prueban que alli aparecié una
noticia, mas no la veracidad de su contenido.” (Seccién Tercera,
sentencia de 28 de abril de 2010. exp. 17.995)

También se ha manifestado que:

“En relacién con la valoracién de los recortes de prensa o periédicos
gue son allegados como prueba, es necesario reiterar que las
noticias difundidas en medios escritos, verbales, o televisivos, en
términos probatorios, en principio no dan fe de la ocurrencia de los
hechos en ellos contenidos, sino simplemente, de la existencia de la

14 Al respecto consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 25 de
enero de 2001, expediente No. 11.413 y del 1° de marzo del 2006, expediente No. 13.764, ambas
con ponencia del Consejero Dr. Alier E. Hernandez Henriquez, entre muchas otras.



noticia o de la informacién; por consiguiente, no es posible dar
fuerza de conviccion a dichos documentos, en cuanto se relacionan
con la configuracion del dafio antijuridico y su imputaciéon a la
organizacion publica, en tanto que a partir de los mismos no se
puede derivar certeza sobre el acaecimiento y las condiciones de
tiempo, modo y lugar de los sucesos alli resefiados”®. (Seccién
Tercera, sentencia de 9 de junio de 2010. exp. 19.283)

En estos términos, la Sala encuentra que las razones que presentd la
Registraduria para justificar que existian serios motivos de seguridad nacional
para terminar el proceso de seleccion no quedaron demostrados en los actos
administrativos demandados, y el esfuerzo que se hace para suplir ese defecto es
posterior a la expedicion de ellos, concretamente en esta instancia judicial,
esfuerzo que por si mismo es ilegitimo, a la luz de la obligaciébn que existe de
motivar adecuadamente los actos administrativos, ademas que de fondo tampoco
se logra ese objetivo, motivo por el cual las razones de seguridad nacional

resultan insuficientes para adoptar la decision demandada.

Esta posicion de la Sala no menosprecia las razones de seguridad nacional por si
mismas, como causa para declarar desierto un proceso de contratacion, sino que
cuestiona que se use como criterio autonomo Yy suficiente, cuando no
necesariamente lo es, asi como que se utilice sin hacerse el esfuerzo por dejar
debidamente acreditadas las circunstancias que presuntamente la configuran. En
estos términos, la motivacion de un acto administrativo que termine cualquier
proceso de seleccion debe ser muy exigente y completa, aunque precisa, como
tiene que ser la motivacion de cualquier decision administrativa, y por eso no se
puede tolerar la tendencia a manifestar razones excesivamente generales e
indeterminadas, en un momento donde la concrecion ya no soélo es posible sino

necesaria.

Claro estd que esta conclusion no es suficiente para anular los actos
administrativos demandados, pues existen otras razones o motivos que apoyaron
la decision administrativa —por ejemplo, que ninguna oferta se ajusté al pliego de

condiciones- y por eso la Sala debe analizarlas a continuacion.

3.2. La capacidad de contratacion (K) de Unisys de Colombia SA.

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera sentencia proferida el 17 de junio de 2004,
expediente 15.450 y sentencia del 4 de diciembre de 2007, expediente 15.498.



Considera el apelante que la evaluacién de su capacidad de contratacion, por
parte del a Registraduria Nacional del Estado Civil, se limitd a examinar la
capacidad de contratacion (K) que tenia como “Proveedor”, a sabiendas de que el
objeto del contrato no sélo incluia la compra de equipos, sino también actividades
de consultoria y de construccion, de modo que debio tener en cuenta la capacidad
(K) como “consultor” y como “constructor”, porque el Proyecto de Modernizacién
Tecnoldgica contemplaba una solucion integral, que incluia labores de disefio e
instalacion, y otras actividades propias de la consultoria y la obra. Concluye que si
se suman estos tres aspectos, Unisys de Colombia SA. superaba la exigencia de
la entidad, por eso el acto administrativo es nulo, porque desconocio la ley y el

pliego de condiciones.

Para resolver este cuestionamiento, la Sala debe considerar las exigencias que
hizo la entidad -en el pliego de condiciones- en relacion con el K de contratacion, y
confrontarlo con la oferta para definir si la evaluacion fue correcta. Antes conviene
tener en cuenta que el inciso primero del art. 22 de la ley 80 —vigente en la época
de los hechos- establecia que “Todas las personas naturales o juridicas que
aspiren a celebrar con las entidades estatales, contratos de obra, consultoria,
suministro y compraventa de bienes muebles, se inscribiran en la Camara de
Comercio de su jurisdiccion y deberan estar clasificadas y calificadas de

conformidad con lo previsto en este articulo.”

El inciso segundo de la misma disposicion establecia que “No se requerira de este
registro, ni de calificacion ni clasificacion, en los casos de contratacion de urgencia
a que se refiere el articulo 42 de esta ley; contratacion de menor cuantia a que se
refiere el articulo 24 de esta ley; contratacion para el desarrollo directo de
actividades cientificas o tecnoldgicas; contratos de prestacion de servicios y
contratos de concesién de cualquier indole y cuando se trate de adquisicion de
bienes cuyo precio se encuentre regulado por el Gobierno Nacional”, enumeracion
gue no incluy6 la adquisicion de los bienes que correspondian al objeto de la
contratacion de la Registraduria, motivo por el que, indiscutiblemente, era exigible

este requisito en el caso concreto.

De esta manera también se desvirtia aquella objecién que hizo el actor, y que el a
guo resolvié en este mismo sentido, en cuanto consideré que no se necesitaba la
inscripcion en el RUP, porque se trataba de una contratacion directa, criterio

equivocado, segun se acaba de explicar.



De otro lado, en relacién con la configuracion misma del requisito, se sabe que los
pliegos de condiciones tienen la potestad discrecional -ejercida de manera
razonable y proporcional- de concretar las condiciones de esta exigencia legal,
sefialando, por ejemplo: la actividad, la especialidad y el grupo, donde debe

inscribirse el oferente, asi como el monto del K de contratacion que debe tener.

Para concretar esta labor, es légico que si el objeto del contrato es de
construccion se debe pedir la inscripcion de los interesados en el registro de
constructores, pero si es de consultaria debera estar inscrito como consultor. La

alteracion de estos grupos violaria la ley 80 de 1993.

No obstante, muchos objetos contractuales complejos combinan algunas
actividades, como la construccion y la consultoria —es el caso de la contratacion
gue incluye el disefio y la ejecucién de una obra-, evento en el que la entidad debe
exigir la inscripcion del oferente en ambos grupos del registro Unico de
proponentes. Otros objetos, por su parte, no combinan de una manera tan clara
estos trabajos, como cuando la prestacion consiste en construir un puente y por
tanto la baranda metalica del mismo la debe proveer el contratista segun su
disefio. En este caso, no cabe duda que el oferente solo tiene que estar inscrito
como constructor, pero no es claro que también deba estarlo como consultor —

para el disefio de la baranda-.

Aplicadas estas ideas al acaso concreto la Sala encuentra —a falta de un dictamen
pericial que ofrezca un criterio técnico que pueda valorarse- que la descripcion del
objeto y el alcance del proyecto alude a la provisibn de un sistema para la
tecnificacion y automatizacion de las funciones del registro civil, la identificacion
ciudadana y la produccion de documentos, y la ejecucion de las actividades
complementarias relacionadas con la infraestructura de computo vy
comunicaciones —fls. 93 a 105, cdno. 13-. En estos términos, fue razonable que la
entidad exigiera a los oferentes su inscripcion en el Grupo de “Proveedores”, como
lo establecio el pliego, en el numeral 4.5.13:

“4.5.13. Inscripcion en el registro Unico de proponentes.

“Los proponentes deben estar inscritos en el registro Unico de
proponentes de la Camara de Comercio de Bogotd para
proveedores en la especialidad 16 ‘maquinas y aparatos, material
eléctrico y sus partes, aparatos para la grabacion o produccion de




sonido, aparatos para la grabacion o reproduccién de imagenes y
sonido en television, y las partes y accesorios de estos aparatos’; en
el grupo 84 de esta especialidad ‘reactores nucleares, calderas,
maquinas, aparatos y artefactos mecénicos; partes de estas
maquinas o aparatos (corresponde al numeral 84.71 del Cdédigo
armonizado del arancel de aduanas ‘maquinas automaticas para el
tratamiento de la informacion y sus unidades; lectores magnéticos u
Opticos, maquinas para registro de datos sobre soportes en forma
codificada y maquinas para procesamiento de estos datos, no
expresados ni comprendidos en otras partidas’)

(...) (Resalto fuera de texto)

El adendo No. 1 a los pliegos de condiciones reiterd el tema, en el numeral 4.5.14,
gue se modifico para disponer sobre la “Capacidad econdmica de contratacion”

que:

“... En este Ultimo caso empleara la metodologia que utiliza la
Camara de Comercio para la inscripcion en el registro uUnico de
proponentes, utilizando la informacién contenida en la Cartilla de
Instrucciones para el diligenciamiento del Formulario del registro
Unico de proponentes y el contenido del formulario de inscripcién
procedimiento del Calculo de la capacidad maxima de contratacion
(K) para proveedores.

(...)"

No queda la menor duda que la exigencia de la entidad fue clara: los oferentes
debian estar inscritos en el registro de “Proveedores”, del registro Unico de
proponentes, y para la Sala se trata de un requisito razonable, a juzgar por el
alcance del objeto del contrato. En otros términos, es evidente que la inclusion en
el grupo de “consultores” o de “constructores” no la hizo el pliego de condiciones, y
en esa medida no se puede pretender modificarlos para favorecer ahora las

exigencias sugeridas por el actor.

Incluso, la Sala echa de menos que Unisys de Colombia SA. no hubiera planteado
esta cuestion durante el proceso de seleccion, antes de presentar su oferta —
segun se deduce de la totalidad del cdno. No. 5 del expediente, que contiene las
observaciones presentadas al pliego de condiciones, y las respuestas a las
misma, entre las cuales no se encontro alguna que objetara este aspecto-. En su
lugar, el actor discutio el tema durante la fase de evaluacién de las propuestas, y
ahora ante el juez, lo que trasluce una falta de consideracion a los principios de la
buena fe y de la confianza legitima, ademas de atentar contra el principio que
prohibe ir contra los actos propios, en este caso, los que admitieron como

razonable esta exigencia.



Esta conducta no se compadece con la rectitud de intenciéon con que debe obrar
un oferente —y eventual contratista-, porque teniendo la oportunidad de expresar
las observaciones o inquietudes relacionadas con el pliego de condiciones que se
le puso de presente para elaborar la oferta, ajustandose a ellos, sorprende mas
adelante con su actitud al ver errores en las condiciones que con su
comportamiento admitié. Esta forma de actuar atenta contra su propia conducta —
violando el principio que prohibe venire contra factum proprium- , y por eso la
justicia ve con desconfianza que plantee problemas en la evaluacion de las ofertas

s6lo cuando conocié su resultado, y no le fue favorable.

En palabras de Luis Diez Picazo “Es indiscutible, a la luz de la experiencia
cotidiana, que la regla segun la cual nadie puede venir contra sus actos, tiene
valor normativo. Para demostrarlo basta tener en cuenta que es de hecho
aplicada, como tal norma juridica, por los tribunales de justicia y que es criterio
decisivo para resolver innumerables litigios que ante ellos se plantean.

Admitamos, pues que ‘de facto’, tiene valor normativo..."6

Claro esta que esta teoria tiene limites. Por ejemplo, entre otros, no debe aplicarse
cuando el acto consentido es ilegal, porque supondria que hasta el dolo propio se
puede perdonar o convalidar, sencillamente porque el interesado en alegarlo
participd en la produccién del acto enjuiciado. De admitirse esto, es decir, de
conservar la validez del acto por el prurito de hacer prevaler el principio que
prohibe ir contra los actos propios, se integrarian al ordenamiento juridico una
buena cantidad de actos irregulares, en desmedré del interés general y del

principio de legalidad.

En realidad, esta teoria tiene asidero de manera principal tratandose de la
expedicion de actos licitos, pero después de hacerlo, la parte afectada por él se
interesa en discutir su alcance o vinculatoriedad, para desconocerlo en un caso
concreto. Sin embargo, en este escenario, la teoria aplica para obligar a acatar el
acto a quien con su comportamiento tolera, admite, consciente o de alguna
manera conviene cierta regla, pacto o consecuencia licita, prohibiéndole que la

discuta luego, con fines de desatenderla.

16 | a doctrina de los actos propios. Ed. Bosch. Barcelona. 1963. pp. 128



En el caso sub examine, la Sala aprecia que la regla de evaluacién del K de
contratacion era clara y expresa, ademas de licita, y preexistente a la entrega de
las ofertas, y desde luego a su evaluacién. Ademas, se sabe que el actor no la
discutid, de alli que no puede, luego, inobservarla, o sugerir que no se le aplique
tal como qued6 consagrada para todos los participantes, porque entrafia un
desconocimiento de la legalidad de la misma y de la conducta previa que no

encontré objecion a ella.

Al respecto de esta actitud, asumida por los participantes en un proceso de
seleccidon de contratistas, ha sostenido esta Seccién —sentencia de octubre 4 de
2007, exp. 16.368. CP. Enrique Gil Botero- que:

“Si bien con las anteriores reflexiones el caso concreto queda
resuelto, la Sala no quiere dejar pasar por alto la oportunidad de
comentar la conducta del actor en el tramite del proceso licitatorio y
la posterior accién judicial, que ahora se resuelve, la cual resulta
reprochable, desde todo punto de vista.

“Debe tenerse en cuenta que el actor fue uno de los proponentes en
el proceso licitatorio, y es por eso que entre sus pretensiones
formula la indemnizatoria, con la expectativa de obtener el pago, a
cargo del hospital, de los perjuicios materiales que dice haber
sufrido.

“Para la Sala resulta extrafio y reprochable este comportamiento, si
se tiene en cuenta que el actor es el proponente denominado
“Drogueria Vida”, la misma drogueria que dice estar ubicada a
menos de 150 metros lineales de la farmacia que se adjudicé para
que funcionara al interior del hospital, pero que al haberse
adjudicado a otro participante ahora alega que el contrato adolece
de la causal de nulidad absoluta aqui estudiada.

“De otro lado, si bien pudiera llegarse a hacer el esfuerzo de
comprender que su participacién en el proceso se pudo hacer para
defender sus propios intereses —los de la drogueria que estad muy
cerca de la que la entidad publica licito-, es incomprensible que el
actor, ademas de pedir la nulidad del contrato, por las razones ya
analizadas, y que no puso de presente cuando participd en la
licitacion, solicite una indemnizacion a su favor, como si la nulidad
del negocio, en caso de que existiera, solo recayera sobre su rival en
la licitacion, y no sobre €l mismo. Pareciera mas bien que asume la
actitud, reprochable e injustificada, de tratar de vencer al contratista
y a la entidad, aun a costa de la falta de coherencia en estas
pretensiones.

“En efecto, si en gracia de discusion se hubiera configurado la causal
de nulidad que alega el actor, esta también hubiera recaido sobre el
negocio que €l hubiera celebrado con el hospital, de haber sido el
adjudicatario, luego, es injustificado solicitar, a la vez, la nulidad del



contrato suscrito por el contrincante en la licitacion, porque su oferta
era la mejor, y a continuacion pedir una indemnizacion, cuando el
vicio de validez que alega no se saneaba por esa circunstancia®’.

(...)

“Para la Sala, guardadas las diferencias que existen entre el caso
gque se cita y el presente, también se advierte una conducta
injustificadamente contradictoria entre la actuacién del ahora
demandante durante la licitacion que tenia por objeto la entrega de
la drogueria -presentando su oferta con la expectativa de ser
adjudicatario, como la tenian los demas concursantes-, pero al haber
perdido el proceso pasé a cuestionar la validez del mismo. Pero
incluso, ahora le pide a la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo que, pese a la nulidad de que adolecia el contrato, se
le indemnicen los dafios materiales porque él debié ser el
adjudicatario.

“Este tipo de comportamientos atentan contra la buena fé contractual
y desdice de la seriedad con la que se debe actuar en el comercio,
asi como en los procesos de contratacion que adelanta el Estado,
asi como justifican, por si mismo, que se condene en costas a la
parte recurrente, por las razones expuestas.”8

7 Ha dicho esta Sala respecto a este tipo de comportamientos, en los procesos de
contratacion estatal, que “(...) Restaria agregar que estando definidas las fuentes de materiales en
los pliegos de condiciones tampoco le es licito al demandante venir contra sus propios actos “vernire
contra factum propium nom valet” principio de la dogmatica juridica que es de aplicacién en el caso
en comento. Sobre el particular Jesus Gonzalez Pérez ensefia:

“ ‘Que la norma conforme a la cual a “nadie es licito venir contra sus propios actos” tiene
su fundamento y raiz en el principio general del Derecho que ordena proceder de buena fe en la
vida juridica, parece incuestionable, como hace afios puso de manifiesto Diaz - Picazo y ha venido
corroborando la doctrina posterior. La buena fe implica un deber de comportamiento, que consiste
en observar en el futuro la conducta que los actos anteriores hacian preveer. Como dice una
sentencia de 22 de abril 1967 “la buena fe que debe presidir el trafico juridico en general y la
seriedad del procedimiento administrativo, imponen que la doctrina de los actos propios obliga al
demandante a aceptar las consecuencias vinculantes que se desprenden de sus propios actos
voluntarios y perfectos juridicamente hablando, ya que aquella declaracién de voluntad contiene un
designio de alcance juridico indudable, manifestado explicitamente, tal como se desprende del
texto literal de la declaracion, por lo cual no es dable al actor desconocer, ahora, el efecto juridico
gue se desprende de aquel acto; y que, conforme con la doctrina sentada en sentencias de esta
Jurisdiccién, como las del Tribunal Supremo de 5 de julio, 14 de noviembre y 27 de diciembre de
1963, no puede prosperar el recurso, cuando el recurrente se produce contra sus propios actos
(...)” Sentencia de 21 de abril de 1967. El Principio General de la Buena Fe en el Derecho
Administrativo. Editorial Civitas, pag. 117, 118 y 135).” (Seccion Tercera, Sentencia de 17 de julio
de 1986. Exp. 4.154.)

18 Esta tesis se ha reiterado en muchas ocasiones, entre ellas en la sentencia de febrero 20
de 2008 -exp. 14.650. CP. Enrique Gil Botero-: “Entre otras cosas, la Sala reprocha la actitud del
actor, quien en la demanda y en los alegatos sefialé que la entrega de la obra se produjo el 11 de
enero de 1992, y de hecho rubric6 el acta donde afirma que la fecha de entrega habia sido esa;
pero al perder el proceso en primera instancia cambié sustancialmente el argumento, para empezar
a contradecir sus propias afirmaciones y expresar que la entrega se hizo muchos meses después.

“La Sala ha dicho a este respecto que tal comportamiento, que contradice el obrar propio, atenta
contra el principio de la buena fe y de la confianza legitima, pues de un momento a otro una
persona que ha suscrito un documento, que contiene ciertos datos, cambia su version de los
hechos para tratar de favorecerse asi misma con sus propias contradicciones.

“Esta actitud es reprochable en la vida cotidiana, y mas adn en los estrados judiciales, donde se
espera que las partes actien con lealtad y digan la verdad al juez, para que pueda administrar



De esta manera, la doctrina de los actos propios “... se basa en la inadmisibilidad
de que un litigante fundamente su postura invocando hechos que contrarien sus
propias afirmaciones o asuma una actitud que lo coloque en oposiciébn con su
conducta anterior (...)” “... es entonces una limitacion al ejercicio de un derecho,
gue reconoce como fundamento una razén de politica juridica: la proteccion de la
confianza suscitada por el comportamiento antecedente, que luego se pretende

desconocer.”?

En conclusion, la Sala encuentra que la capacidad maxima de contratacion (K)
gue tenia UNISYS como “Proveedor” no era suficiente para cumplir con la

exigencia del pliego, y por eso pretende ahora que se sume la capacidad que

justicia. De esta manera, es censurable que las partes, que tienen el derecho a redactar
unilateralmente la demanda o la contestacion de la misma, traten de cambiar los hechos a lo largo
del proceso, con el fin de sacar adelante unas pretensiones que fueron edificadas sobre unos
argumentos escritos con la libertad que el derecho de accion ofrece.

“La Sala, en anteriores oportunidades, ha reprochado conductas como la del caso concreto, donde
los particulares, en sus actuaciones, han dejado a un lado los postulados de la buena fe -art. 83
C.N.- y la prohibicién de ir contra los actos propios. Dandole aplicacion jurisprudencial a estas
reglas, ha manifestado que:

“ ‘Llama la atencion este cambio de actitud del demandante respecto a la forma en que
debia aplicarse el criterio sobre el orden de presentacion de las propuestas, cuando
reclamé en el proceso de seleccion publica ante la Administracion respetar el orden exigido
para los documentos, lo que tuvo como consecuencia la recalificacion de las propuestas, y
ahora en su demanda dice que no existia un orden estricto y que la regla le era confusa,
censurando a la Administracién por la aplicacion de una regla de la cual se valié para
cambiar licitamente en su momento el orden de elegibilidad y el curso del proceso de
seleccion publica. (...)

“ 'Y es que vale la pena subrayar que nadie puede venir validamente contra sus propios
actos, regla cimentada en el aforismo “adversus factum suum quis venire non potest”, que
se concreta sencillamente en que no es licito hacer valer un derecho en contradiccién con
una conducta anterior, o sea, “venire contra factum proprium non valet”. Es decir va contra
los propios actos quien ejercita un derecho en forma objetivamente incompatible con su
conducta precedente, lo que significa que la pretension que se funda en tal proceder
contradictorio, es inadmisible y no puede en juicio prosperar.’

“Asi las cosas, resulta inadmisible lo que ahora pretende el actor, como es tratar de mostrar -pero
solo en esta instancia-, que la obra no se recibié el 11 de enero, cuando es inhesitable que
suscribié un ‘Acta de Recibo Final’ que indica claramente esto.

“Ademas, en los distintos actos procesales de la primera instancia el demandante tampoco neg6 —
pues desde luego no tenia idea de la decisién que tomaria el a guo-, que esa fecha era la de la
entrega de las obras.

)

“Para la Sala, una vez mas, resulta incorrecto el modo de obrar del actor, pues teniendo conciencia
de que el negocio no se liquidd, tal como lo sostuvo a lo largo de la primera instancia de este
proceso, no de la segunda, pues no le convenia para su propésito, asevera que el contrato quedd
liquidado en esa fecha, y por tal razén pide que se cuente la caducidad de la accion a partir de alli.”

19 Marcelo Lépez Mesa y Carlos Rogel Vide. La doctrina de los actos propios. Ed. Reus.
Buenos Aires. 2005. pags. 89 a 91.



tenia como “Consultor” y como “Constructor”, lo que no es posible. El s6lo hecho
de no objetar esta exigencia del pliego, que claramente exigio la inscripcion como
“Proveedor”, no le permite ahora discutir el asunto, porque su actitud es una
muestra clara de que comprendid la exigencia y su alcance, y tratar de

controvertirla posteriormente es lo que atenta contra sus propios actos.

La consecuencia logica de esta consideracion es que la Registraduria actué
ajustada a derecho, cuando evalu6 sélo el K de contratacion que tenia el oferente
como “proveedor”, excluyendo las demas actividades en las que también estaba
inscrito, pues con este procedimiento se ajusté al pliego de condiciones, que es la
ley del proceso de seleccion y también del contrato. Otro comportamiento habria
violado el derecho a la igualdad de los demas oferentes, a quienes se les evalud

con el criterio que ahora discute el apelante.

3.3. Condiciones para valorar la capacidad de contratacion (K) de de
los subcontratistas del oferente.

Considera el apelante que el a quo se equivocé al no sumar a su K de
contratacién el de los subcontratistas que presenté con la oferta, teniendo en
cuenta que el pliego de condiciones lo permitia. Por no actuar de esta manera, la
Registraduria desestimé la oferta —porque no tenia los SMLMV exigidos, que
equivalian al valor del presupuesto oficial-, criterio que equivocadamente

compartio el Tribunal, pero que se debe corregir en esta instancia.

Para comprender este planteamiento se tendra en cuenta, una vez mas, lo que al

respecto reguld el pliego de condiciones, concretamente el numeral 4.5.14:

“4.5.14. Capacidad econdmica de contratacion.

“La capacidad econdémica de contratacién del proponente debera
ser por lo menos igual a la del presupuesto oficial contenido en
estos términos de referencia. Esta capacidad se tomara del
certificado del Registro Unico de Proponentes o el documento que
haga sus veces para los proponentes extranjeros sin sucursal en
Colombia.”

El presupuesto oficial al que alude este numeral ascendia a $92.179'984.895 —
segun lo dispuso el numeral 4.29 del pliego de condiciones, visible a fl. 226, cdno.
13-, exigencia que de no cumplirse producia el rechazo de la oferta —segun lo

estableci6 el numeral 4.6 del mismo pliego, visible a fl. 219, cdno. 13-.



El numeral 4.5.14 fue modificado por el adendo No. 1, quedando asi:

“4.5.14. Capacidad econdémica de contratacion.

“La capacidad economica del proponente debera ser por lo menos
igual a la del presupuesto oficial contenido en estos términos de
referencia. Esta capacidad se tomara de la capacidad de
contratacion del certificado del Registro Unico de Proponentes o el
documento que haga sus veces para los proponentes extranjeros
sin sucursal en Colombia que no requieran inscribirse en la Camara
de Comercio.

“Para efectos de la capacidad econdémica se sumara el K de
contratacion de las sociedades que se presenten bajo consorcio o
union temporal y, cuando sea un solo proponente con la modalidad
de subcontratista, se sumara el K de contratacion del proponente
con los de sus subcontratistas.

“Cuando se presenten ofertas individuales con subcontratistas, el
proponente debe demostrar su capacidad economica de
conformidad con lo sefalado en este numeral y la de sus
subcontratistas, que formaran parte integrante del grupo invitado. Se
tendrd en cuenta la capacidad resultante del K de contratacién de la
auto calificacion que debe hacer el subcontratista de su capacidad
de contratacion. En este Ultimo caso empleard la metodologia que
utiliza la Camara de Comercio para la inscripcidbn en el registro
Unico de Proponentes, utilizando la informacion contenida en la
Cartilla de Instrucciones para el diligenciamiento del Formulario del
Registro Unico de Proponentes y el contenido del formulario de
inscripcion procedimiento del Célculo de la capacidad maxima de
Contratacion (K) para proveedores.

“Cuando al informacién tomada para la auto calificacion esté
expresada en moneda extranjera, se debe presentar en pesos, para
lo cual se tomara la tasa representativa del mercado vigente a la
fecha de los balances, o la declaracion de renta o documento que
haga sus veces de donde se tome la informacién.” —fl. 537, cdno. 4-

Para comprender esta condicion hay que recordar que el numeral 4.5.1. del pliego

de condiciones dispuso que para tener derecho a presentar oferta era necesario

haber sido invitado a participar en la contratacion directa,

complementada por el numeral 4.32 del adendo No. 1, que dispuso:

“4.32. Quiénes pueden presentar propuestas.

condicion

“Pueden presentar propuestas las personas juridicas invitadas a
participar, bien como personas juridicas individuales o a través de
Consorcios 0 Unién Temporal.



“Los proponentes también podran presentar propuestas
individuales y ejecutar el contrato bajo su exclusiva responsabilidad,
con el compromiso en este caso de obtener la colaboracion de
uno o méas de los integrantes de grupo invitado si ello fuere
necesario para ejecutar el contrato en los términos y condiciones
contenidos en los términos de referencia bajo la modalidad de
subcontratos.

“Cuando un proponente individual requiera la participacion de
uno o mas de los integrantes del grupo invitado a participar
podra evaluarse la experiencia del subcontratista, la genérica del
proyecto, la capacidad financiera y demas factores de calificacion del
subcontratista invitado, establecidos en el numeral 3.3. Metodologia y
criterios de Evaluacion de los Términos de Referencia, siempre que
asi lo indique expresamente el proponente en a propuesta y se
adjunte la carta de compromiso de participacién en el desarrollo del
contrato en términos sustancialmente iguales a los contenidos en el
anexo J de este documento.” (resaltos fuera de texto) —fl. 536, cdno.
4-

Esta modificacion tuvo como precedente una aclaracion del 30 de julio de 1996,
expedida por el Registrador Nacional del Estado Civil a la empresa Unisys de
Colombia SA. —fl. 20, cdno. 28-, donde le record6 que la escogencia que hizo la
entidad de las firmas que serian invitadas a participar en la contratacién fue
producto de un andlisis suyo sobre la capacidad para desarrollar el proyecto, y que
era deseable que los Grupos conformados directamente por la Registraduria
participaran bajo al forma de consorcio o union temporal, pero que “... también se
aceptan ofertas individuales, presentada por una de las empresas que conforman
el grupo, que sera la directa responsable de la ejecucién del contrato, y en las
cuales las otra firmas invitadas podrian participar como subcontratistas del

oferente.” Después de esto se produjo el adendo citado antes.

Atendiendo a esta disposicion, la condicion inicial del pliego fue mas clara en
limitar la posibilidad de participacion en el proceso de seleccién al hecho de ser
invitado por la Registraduria a presentar oferta, de manera que por ese sélo
aspecto se deducia que una firma distinta no podia hacerlo, requisito que, por
cierto, la Sala no cuestiona en su validez, porque no puede perderse de vista que
el proceso para la adquisicion de los bienes y servicios objeto de este proceso era
una contratacion directa, y fue la entidad quien pudiendo invitar a una sola
empresa decidid obtener varias ofertas, de alli que la invitacion legitimaba la
participacion en este proceso de seleccidn; lo que no ocurre en un proceso de
contratacién donde la ley permite participar a cualquier interesado, como acontece

en la licitacion publica.



En estos términos, queda por precisar e identificar a quiénes invito la Registraduria

a presentar oferta.

Con la carta que obra a folio 821 del cdno. 19, se demuestra que la Registraduria
llamé a participar -luego de una busqueda que involucré la solicitud de informacion
de las embajadas de varios paises- a tres “firmas integradoras”: i) Siemens Nixdorf
AG.; ii) SOFREMI vy iii) Unisys de Colombia SA. Ademas, la entidad publica
predefinié para cada una de estas empresas un numero adicional de firmas, a las
gue denominé Grupo Invitado, y a las tres empresas lideres de cada grupo

mencionado las denomind “firmas integradoras”.

En particular, la invitacion a Unisys de Colombia SA. se ratificO con la
comunicacion de junio 24 de 1996 —fl. 822, cdno. 19 y fl. 751, cdno. 10-, por medio
de la cual la Registraduria le pidi6 que procediera a retirar los pliegos de
condiciones de la contratacién directa, ademas le indico que habia sido

considerada como una “firma integradora”.

La nocién de firma integradora -que no procede de la ley u otra norma imperativa
de la contratacion estatal, sino que pertenece a este particular proceso de
contratacion directa-, se refiere a la sociedad principal de un Grupo Invitado, que
podia presentar oferta con las otras empresas también escogidas por la

Registraduria Nacional del Estado Civil para pertenecer a ese Grupo.

De lo dicho se desprende que era posible que el Grupo Invitado presentara
propuesta, en la forma como lo integré la Registraduria, es decir, con todos los
invitados, para lo cual debian constituirse como consorcio o unién temporal. Sin
embargo, la entidad también admiti6 la “oferta individual”, “... presentadas por una
de las empresas que conforman el grupo, que sera la directa responsable de la
ejecucion del contrato, y en las cuales otras firmas invitadas podrian participar

como subcontratista del oferente.” —fl. 20, cdno. 28-

En este horizonte, queda mas claro ahora que el numeral 4.32 del pliego de
condiciones -adicionado por el adendo No. 1- significa —para el caso concreto- que
Unisys de Colombia SA. podia presentar oferta de manera individual, esto es, que
no necesitaba acogerse al Grupo Invitado que la Registraduria le conformo e invité

para la contratacion.



No obstante, el pliego también permitié participar de otra manera: incluyendo como
subcontratistas a las otras firmas “invitadas” —es decir, las que pertenecian al
mismo Grupo-. Si se acogia esta posibilidad la Registraduria permitia, a
continuacion, que algunos criterios de evaluacion de la oferta fueran tomados tanto
del oferente principal —denominado firma integradora- como de las firmas
subcontratistas -que en todo caso debieron ser invitadas e incluidas como parte del

Grupo Invitado-.

La Sala entiende, a partir de lo expresado, que la “firma integradora” —Unisys de
Colombia SA.- podia presentarse sola, o con subcontratistas del Grupo Invitado.
Por tanto, se infiere que no podia incluir como subcontratistas a firmas diferentes a
las invitadas por la entidad en el respectivo Grupo; en caso de hacerlo la oferta
debié rechazarse. Por esta razén, ni siquiera era posible evaluar la capacidad
econOmica de las firmas subcontratistas no invitadas, pues no podian presentar

oferta junto con la firma integradora.

Aplicadas estas ideas al caso concreto, se advierte que Unisys de Colombia SA.
se presentd de manera individual, pero ofreci6 como subcontratistas a empresas
gue no fueron invitadas por la Registraduria -dentro del denominado Grupo
Invitado-, de alli que esa sola circunstancia genera el rechazo de la oferta. Con
sobradas razones resulta inadmisible la pretension del apelante, que busca que se
sume a su capacidad de contratacion la de los subcontratistas que ofrecié -para
satisfacer la exigencia del pliego de condiciones-. No solo es claro que esto
unicamente era posible cuando el subcontartista hubiera sido invitado, sino que no

lo era si se trataba de la invitacién a otros, por lo analizado hasta este momento.

Este argumento es suficiente para rechazar la oferta del actor, de manera que
resultaria innecesario analizar otras razones de inconformidad, pues cualquiera
gue sea el resultado, lo expresado conduce, inexorablemente, al rechazo de la
propuesta. Asi es que la inconformidad del apelante con la decision que dispuso
gue su oferta no cumplia con el requisito de la automatizacién del proceso —fl. 392-
y la discusion sobre las razones de seguridad nacional que también dieron lugar a
la terminacion del proceso de contratacion —por infiltracion de grupos subversivos

en la licitacién-, en principio son innecesarias.



3.4. La prueba del cumplimiento de la exigencia técnica de “proceso

automatizado”.

No obstante lo anterior, y s6lo para reconfirmar la decision de esta instancia, la
Sala también advierte que el apelante manifestd que la prueba pericial que eché
de menos el a quo para estudiar de fondo parte de sus pretensiones no era
necesaria en este proceso, porque cree que lo alegado corresponde a aspectos de
puro derecho, de manera que era posible estudiar sus argumentos sin este medio

de prueba.

La Sala, al igual que lo hizo el a quo, asi mismo considera que era indispensable
en este proceso la prueba acerca de la forma como se debieron evaluar las
ofertas, concretamente para corregir o confirmar la evaluacion que hizo la entidad,
porque contrario a lo que sugiere el apelante, en este proceso no solo se discuten
aspectos de puro derecho, sino también algunos de innegable alcance técnico. Tal
es el caso del cumplimiento o incumplimiento de las exigencias técnicas minimas
del pliego de condiciones —en particular el “proceso automatizado” de produccion
de documentos- cuyo analisis requeria, indiscutiblemente, de una prueba técnica

gue auxiliara al juez en la ponderacion de la oferta del actor.

De alli que su ausencia tampoco contribuy6 a desvirtuar la presuncion de legalidad
gue reside en los actos administrativos demandados, que declararon que la
propuesta del apelante no cumplia ese requisito, declaracion que necesitaba ser
desvirtuada, mediante la prueba idonea de los hechos contrarios. Al no acontecer

esto, los actos deben mantener su legalidad inicial.

3.5. La validez condicionada de los actos administrativos o la

modulacién de la decision.

Segun el andlisis realizado hasta ahora, la Sala se encuentra ante la disyuntiva de
que algunas razones expresadas en los actos administrativos demandados
soportan adecuadamente la decisiébn de terminar el proceso de contratacion
directa; pero otra razon aducida alli mismo es inadmisible, segun el analisis

realizado antes.

Para dirimir este singularidad, la Sala apelara -una vez mas- la figura de la validez
condicionada o sentencia modulativa de legalidad, que se ha aplicado en algunas



ocasiones en esta jurisdiccion, para sefalar ahora que los actos administrativos de
la Registraduria Nacional del Estado Civil son validos, pero bajo el entendimiento
de que la causa o motivo que alude a las razones de seguridad nacional no se
ajusta al ordenamiento juridico; pero las expresadas acerca de que las ofertas no
se ajustan a las exigencias del pliego de condiciones si soportan suficientemente
la decision administrativa. Por esta razén, y bajo este entendimiento se declarara

la validez de los actos administrativos.

La justificacion teorica y practica de esta forma de decidir tiene apoyo en la
siguiente providencia de la Sala Plena de esta Corporaciéon -sentencia del 16 de
junio de 2009, exp. 11001-03-15-000-2009-00305-00. CP. Enrique Gil Botero-,

cuya inteligencia se comparte en esta ocasion:

“Por esta razon, la declaracion de validez o no de esta disposicion no
es posible hacerla de forma pura y simple, porque ambas alternativas
son insuficientes para ajustarse a la posibilidad de control que la Sala
advierte para esta norma; es decir, que declarar la nulidad seria una
medida extrema —por el sacrificio que inflige-, porque algunas formas
de representacion —voceria- la puede asumir el Agente Lider, pero
existe otra que no —segun se acaba de ver-, de manera que la
nulidad seria desproporcionada. Sin embargo, la validez pura y
simple tendria defectos similares —por la tolerancia injustificada que
implica-, pues es evidente que esta norma no se ajusta
perfectamente a la ley.

“Frente a esta situacion la Sala considera, apoyada en los principios
del efecto atil de las normas y el de conservacion del derecho, en
virtud de los cuales se destaca y acentla la idea de que en la
produccién normativa se invierte un esfuerzo administrativo, juridico y
politico que vale la pena conservar, que se deben y pueden modular
las sentencias de validez, cuando se encuentre algun sentido a la
norma controlada que se ajuste al derecho vigente, de modo que, por
esta via, se logran dos propdsitos: i) eliminar del ordenamiento
juridico las interpretaciones y aplicaciones que vulneran el derecho —
exclusion total de la ilegalidad, para mantener aséptico el
ordenamiento juridico-, y ii) se conserva exclusivamente la aplicacion
e interpretacion ajustada a la constitucion o la ley —inclusién plena de
la legalidad, para mantener dinamico el ordenamiento juridico-2°.

20 Un antecedente de esta técnica del control, anterior a la Corte Constitucional —quien
emplea profusamente, y con buen criterio, esta técnica de control de constitucionalidad-, que debe
contribuir a eliminar las prevenciones al interior de nuestra jurisdiccion, se encuentra en el articulo
170 CCA., el cual contempla —para nuestro caso, incluso, en una norma positiva, y ademas muy
antigua- la posibilidad de que el juez estatuya disposiciones en reemplazo de las acusadas, o la
modificacién o reforma de ellas. En tal sentido, dispone la norma que:

“Art. 170. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los
hechos en que se funda la controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los
argumentos de las partes y las excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones. Para
restablecer el derecho particular, los Organismos de lo Contencioso Administrativo podran



“Esta actitud también conserva al juez administrativo dentro de la
esfera de legalidad que debe observar, en el ejercicio de sus
funciones, pues lo que le ordena la Constitucién y la ley es que
controle la legalidad de los actos administrativos que examina, lo cual
realiza con mas perfeccion cuando modula las sentencias, toda vez
gue no siempre las situaciones que se presentan a Sus 0joS son
blancas o negras, esto es, validas o nulas —y menos en la compleja
realidad juridica que se vive-, y con esta técnica obtiene mayor
provecho para ejercer el control de la administracion publica
moderna?L.”

3.6. La condena en costas

Finalmente, consider6 el apelante que no procedia la condena en costas que le

impuso el Tribunal Administrativo, porque no existe prueba de su pago —fl. 393-.

La Sala confirmara la decision del a quo, porque el art. 171 del CCA. establece

gue en los juicios que se adelanten ante la jurisdiccion de lo contencioso

estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas, y modificar o reformar
éstas.” (Negrillas fuera de texto)

2! Esta ha sido expuesta por la Secciéon Tercera en otras ocasiones —sentencia de 2 de
mayo de 2007, exp. 16.257-, para sefialar que cuando una norma ofrezca una interpretacion
ajustada a la ley y otra que no, entonces “Esta situacion impide que la decision sea simplemente la
de expulsar del ordenamiento juridico el acto administrativo atacado cuando una interpretacion del
mismo se ajusta a las normas superiores, circunstancia que impone mantener en el ordenamiento
juridico el segmento normativo de la resolucién acusada, pero condicionado a que sélo es vélida la
segunda de las interpretaciones expuestas.

“Esta técnica permite al juez contencioso a la vez garantizar la supremacia de las normativas
superiores sobre el acto administrativo objeto del contencioso objetivo, al no retirar del
ordenamiento una disposicién administrativa que admite una lectura conforme a las normas
superiores, pero simultaneamente respetando la supremacia de los preceptos constitucionales,
legales o reglamentarias , sin que en modo alguno se extralimiten los poderes del juez
administrativo conforme a lo prescrito por el articulo 84 del CCA.

“La determinacion que se adopta en modo alguno es arbitraria, sino que —contrario sensu- es la
consecuencia l6gica del rol del juez administrativo como guardidn de la legalidad administrativa?* en
la medida en que -como advierte Merlk- la justicia administrativa en su génesis fue concebida como
un instrumento eficaz de fiscalizacion a la administracion?! e instituida para garantizar la vinculacion
total positiva del ejecutivo a la ley como manifestacion de la voluntad general?'. Sobre el alcance de
este control judicial de la administracion, la Sala ha precisado que:

)

“La sentencia interpretativa que se adoptara en funcién del contenido del acto acusado se limitara a
modular sus efectos y en lugar de retirar del ordenamiento juridico la preceptiva administrativa
demandada o de mantenerla a pesar de las observaciones de legalidad sefialadas, se proferird un
pronunciamiento que alterara parcialmente su contenido y supone, de paso, que se expulsa del
ordenamiento cualquier otra interpretacion que admita la norma acusada, incluida —por supuesto-
la esgrimida por la CREG a lo largo de este proceso.

“La decision desde el punto de vista de su contenido que adoptard la Sala es del tipo de
condicionadas que suele emplearse de antafio en el control abstracto de constitucionalidad de las
leyes?! y que recientemente comenzd a aplicarse respecto de actos administrativos en Francia?®.”



administrativo la condena en costas procederd “... teniendo en cuenta la conducta
asumida por las partes...”, es decir, que corresponde al juez administrativo valorar
el comportamiento de la parte del proceso, quedando en sus manos la
ponderacion de este aspecto??. Al final, puede resultar que la parte vencida deba
pagar todas las costas, no por perder el proceso, sino porque su actitud procesal
justifica que asuma sus costos; aunque también puede acontecer que la
razonabilidad del derecho que disputa, no obstante ser condenada, permita

absolverla de este pago.

No acontece lo mismo en el estatuto procesal civilLb donde no existe
discrecionalidad o arbitrio judicial para definir sobre las costas. Sencillamente, el
art. 392 establece que la parte vencida en el proceso las pagara, salvo que la
condena sea parcial, en cuyo evento ... el juez podra abstenerse de condenar en
costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su

decision.”23

22 “Art. 171. CONDENA EN COSTAS. En todos los procesos, con excepcién de las acciones
publicas, el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra condenar en costas
a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil.*

23 Esta norma dispone: “Art. 392. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las
actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la condenacién en costas se sujetara
a las siguientes reglas:

“1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, saplica, queja, casacion, revision o anulaciéon que haya
propuesto.

“Ademas, se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la
formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o un amparo de pobreza, sin perjuicio
articulo 73.

“2. El nuevo texto es el siguiente:> La condena se harad en la sentencia o auto que resuelva la
actuacion que dio lugar a la condena. En la misma providencia se fijara el valor de las agencias en
derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion.

“3. En la sentencia de segundo grado que confirme en todas sus partes la del inferior, se condenara
al recurrente en las costas de la segunda instancia.

“4. Cuando la sentencia de segundo grado revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera
condenada a pagar las costas de ambas instancias.

“5. <Numeral derogado por el articulo 44 de la Ley 1395 de 2010>

“6. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en
costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decisién.

“7. Cuando fueren dos o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenara en
proporcién a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderan distribuidas
por partes iguales entre ellos.

“8. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les
reconoceran los gastos que hubiere sufragado y se haran por separado las liquidaciones.

“9. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobacion.

“10. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas. Sin embargo
podran renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.”



En estos términos, la Sala encuentra que el comportamiento de la parte actora, al
disputar el derecho a la adjudicacion de un contrato, cuando existian reglas claras
sobre la manera de evaluar las ofertas, y que las razones que adujo en el proceso
no fueron suficientes para desvirtuar la presuncién de legalidad -entre otras cosas-
porque era evidente que no cumplia con los requisitos del pliego de condiciones,
conduce a mantener la condena de la primera instancia, al igual que las de esta,

por las razones expuestas.

Ahora, no es necesario acreditar el monto de estos gastos al momento de dictarse
la sentencia de primera o de segunda instancia —como lo sostiene el apelante-,
porque la ley procesal civil sefiala que su liquidacion se hard cuando quede
ejecutoriada la providencia, de manera que, en términos del numeral 9 del art. 392
del CPC, lo importante es que “... aparezca que se causaron y en la medida de su

comprobacién...”

Y no queda la menor duda de que algunos gastos se causaron: basta observar en
el expediente la actuacion del apoderado de la entidad —entre otros conceptos e
items que hacen parte de las costas-, con independencia de si fue externo o
empleado de ella, pues en uno y en otro caso se incurre en erogaciones que no
debib hacer el demandado, y por eso se le debe compensar el esfuerzo que hizo
tras incurrir en ellos, por el s6lo hecho de ser llevado a un proceso judicial que no
debid iniciarse en su contra. En estos términos, la Secretaria de la Seccion hara la

liguidacién conforme lo establece el art. 393 del CPC.?*

2 “Art. 393. LIQUIDACION. Las costas seran liquidadas en el tribunal o juzgado de la
respectiva instancia o recurso, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que las imponga
o la de obedecimiento a lo resuelto por el superior, con sujecién a las siguientes reglas:

“1. El secretario hara la liquidacion y correspondera al magistrado ponente o al juez aprobarla u
ordenar que se rehaga.

“2. La liquidacion incluird el valor de los impuestos de timbre, los honorarios de auxiliares de la
justicia, los demas gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que
aparezcan comprobados, hayan sido Utiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y
las agencias en derecho que fije el magistrado ponente o el juez, aunque se litigue sin apoderado.

“3. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo
Superior de la Judicatura. Si aquéllas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez
tendra ademas en cuenta la naturaleza, calidad y duracién de la gestién realizada por el apoderado
o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que
pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

“Solo podra reclamarse la fijacion de agencias en derecho mediante objecion a la liquidacion de
costas.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Modificase la sentencia proferida el 26 de agosto de 1999 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciébn Tercera, que negd las

pretensiones de la demanda, la cual quedara asi:

SEGUNDO: DECLARAR que las Resoluciones No. 6121 del 29 de noviembre de
1996 y 6578 del 17 de diciembre de 1996, expedidas por la Registraduria Nacional
del Estado Civil, son validas si se entiende que se fundamentan en que ninguna
de las ofertas se ajusto al pliego de condiciones, pues las razones que se apoyan
en la seguridad nacional, como concepto juridico indeterminado, no se adecuan al

ordenamiento juridico.

TERCERO: Niéganse las pretensiones de la demanda.

CUARTO: Condénase a la parte actora a pagar las costas de la primera y la

segunda instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente

“4. Elaborada por el secretario la liquidacion, quedara a disposicion de las partes por tres dias,
dentro de los cuales podran objetarla.

“5. Si la liquidacién no es objetada oportunamente, serd aprobada por auto que no admite recurso
alguno.

“6. Formulada objecion, el escrito quedard en la secretaria por dos dias en traslado a la parte
contraria; surtido éste se pasara el expediente al despacho, y el juez o magistrado resolvera si
reforma la Liquidacién o la aprueba sin modificaciones.”
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