ACCION DE REPETICION / CULPA GRAVE / INCOMPETENCIA POR ERROR
INEXCUSABLE / DESCONOCIMIENTO DE LOS PRINCIPIOS DE LA
SELECCION OBJETIVA EN LA CONTRATACION DIRECTA / CRITERIOS DE
SELECCION DEL CONTRATISTA / ERROR INEXCUSABLE / PROCEDIMIENTO
DE LA SELECCION OBJETIVA DEL CONTRATISTA / CONDUCTA
GRAVEMENTE CULPOSA / DIRECTOR DEL INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO / ERROR GRAVE / PRINCIPIOS DE LA FUNCION PUBLICA /
VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / DEFENSA DEL
PATRIMONIO DEL ESTADO / PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES / RESPONSABILIDAD PERSONAL DEL AGENTE /
OBLIGACION INDEMNIZATORIA / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
AGENTE DEL ESTADO

El material probatorio muestra que el comportamiento del demandado fue
particularmente irregular, al adoptar la decision segun su libre criterio y alejada de
los principios y de la finalidad publica y sin tener en cuenta el procedimiento de
seleccién objetiva, que impide considerar factores o cualquier clase de motivacién
subjetiva. El demandado olvidé que debia efectuar la seleccion del contratista con
fundamento en los criterios objetivos sefalados en la ley y en el resultado de la
comparacion de las propuestas. [...] La Sala considera que [...] el demandado
incurrié en un error inexcusable frente al desconocimiento total de las normas y
principios Constitucionales y legales que regian el procedimiento de seleccién, y
especialmente frente a la falta de estudio, sustento probatorio y motivacion
durante dicho procedimiento. [...] Concluye entonces la Sala que la conducta del
demandado es gravemente culposa [...], porque no previo los efectos nocivos de
su actuacion, habiendo podido hacerlo, y porque su calidad de Director de una
entidad publica hace que sus omisiones y errores se consideren graves, en los
términos de los articulos 6 y 121 de la C. P., toda vez que permite deducir que
cuenta con un alto nivel profesional, gran experiencia en el tramite de los asuntos
a su cargo y, por ende, en el manejo de las normas que regulan la funcion publica
y los procesos de seleccidn objetiva. Lo anterior conduce igualmente a considerar
que el demandado con su actuar gravemente culposo, viold los principios
constitucionales que rigen la funcion publica, asi como el derecho fundamental del
debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica. Por lo
tanto, al acceder a las pretensiones de la demanda, no solo se protege el
patrimonio del Estado sino que, ademas, se vela por la proteccion de los derechos
fundamentales. Con fundamento en todo lo anterior, la Sala considera configurada
la responsabilidad personal de los agentes estatales en los términos del articulo
90 de la Constitucion Politica de 1991, que determina su obligacién de indemnizar
los perjuicios causados al Estado, con el pago de la condena que le fue impuesta
y, por lo tanto, se confirmara la sentencia apelada.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 01 DE 1984 — ARTICULO 2 / DECRETO LEY
01 DE 1984 — ARTICULO 3 / DECRETO LEY 01 DE 1984 — ARTICULO 35 /
DECRETO LEY 01 DE 1984 — ARTICULO 129 / DECRETO LEY 01 DE 1984 —
ARTICULO 132 / DECRETO LEY 01 DE 1984 — ARTICULO 177 / LEY 84 DE
1873 — ARTICULO 63 / ACUERDO 6 DE 1985 — ARTICULO 236 /
CONSTITUCION POLITICA DE 1991 — ARTICULO 6 / CONSTITUCION
POLITICA DE 1991 — ARTICULO 13 / CONSTITUCION POLITICA DE 1991 —
ARTICULO 29 / CONSTITUCION POLITICA DE 1991 — ARTICULO 83 /
CONSTITUCION POLITICA DE 1991 — ARTICULO 90 / CONSTITUCION
POLITICA DE 1991 — ARTICULO 121 / CONSTITUCION POLITICA DE 1991 —
ARTICULO 209 / LEY 678 DE 2001 — ARTICULO 15/ DECRETO 1400 DE 1970 —
ARTICULO 335



NOTA DE RELATORIA: Sobre la actuacién que se califica como culpa grave, cita:
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de noviembre de 2005, rad.
19376, C. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Sobre procesos en los que fue
condenado el IDU que dieron origen a esta accion de repeticion, cita: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de febrero de 2003, rad. 14107, C. P.
Ricardo Hoyos Duque; Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de
mayo de 2003, rad. 14462, C. P. Ricardo Hoyos Duque. Sobre la relacion entre la
seguridad juridica y la buena fe, partir del principio de la confianza legitima, cita:
Corte Constitucional, sentencia del 9 de agosto de 2001, C-836/01, M. P. Rodrigo
Escobar Gil. Sobre los principios de la funcion publica a la luz de las normas de
contratacion, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de
diciembre de 2007, rad. 24715, C. P. Ruth Stella Correa Palacio. Sobre la
aplicacion de criterios objetivos para la seleccidén del contratista, cita: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia del 24 de junio de 2004, rad. 15705, C. P.
Ricardo Hoyos Duque. Sobre la obligacién de evaluar las propuestas presentadas
en los procesos de seleccion, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia
del 11 de marzo de 2004, rad. 13355, C. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECLARA DESIERTA LA LICITACION / LEY
678 DE 2001 / EXPEDICION DE LA LEY / INAPLICACION DE LA NORMA /
APLICACION DE LA NORMA PROCESAL / APLICACION INMEDIATA DE LA
NORMA DE ORDEN PUBLICO

La Sala advierte que los hechos y actos debatidos en este proceso tuvieron lugar
el dia 8 de noviembre de 1993, fecha en que el Director del IDU de esa época,
expidioé el acto administrativo por el cual declaré desierta la licitacion publica 05,
esto es, antes de la expedicién de la Ley 678 de 2001. Por lo tanto, dicha
normativa no es aplicable en los aspectos sustanciales a este caso. No obstante lo
anterior, en materia procesal, el asunto en estudio si se puede analizar a la luz de
dicha Ley, por tratarse de normas de orden publico y, por ende, de aplicacion
inmediata.

FUENTE FORMAL: LEY 678 DE 2001 — ARTICULO 31

NOTA DE RELATORIA: Sobre el estudio de la culpa grave o dolo en la conducta
del agente publico conforme a las normas vigentes en la época de los hechos,
cita: Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006,
rad. 17482, C. P. Ruth Stella Correa Palacio.

ELEMENTOS DE LA ACCION DE REPETICION / AGENTE DEL ESTADO /
CONDUCTA DEL AGENTE DEL ESTADO / CAUSAS DEL DANO / DANO A
TERCEROS / CONDENA CONTRA EL ESTADO / OBLIGACION DE PAGAR
SUMA DE DINERO / CONCILIACION / TRANSACCION / PAGO / VALORACION
DE LA CONDUCTA DEL AGENTE DEL ESTADO / DOLO / CONDUCTA
GRAVEMENTE CULPOSA / ELEMENTO OBJETIVO DE LA ACCION DE
REPETICION / APLICACION DE LA NORMA PROCESAL / ELEMENTO
SUBJETIVO DE LA ACCION DE REPETICION / NORMA VIGENTE / ACCION
DE REPETICION

Ahora, para determinar cuales son los asuntos procesales y sustanciales que
gobiernan el caso, es necesario determinar los elementos de la acciéon de
repeticion, los cuales han sido explicados por la Sala en varias oportunidades: - La
calidad de agente del Estado y la conducta desplegada como tal, determinante del
dafo causado a un tercero que genero la condena, o la obligacion de pagar una
suma de dinero derivada de un acuerdo conciliatorio, transaccion o cualquier otra



forma de terminaciéon de un conflicto; - La existencia de una condena judicial a
cargo de la entidad publica, o de la obligacion de pagar una suma de dinero
derivada de una conciliacion, transaccion o de cualquier otra forma de terminacion
de un conflicto; - El pago realizado por parte de la Administracion; y - La
calificacion de la conducta del agente, como dolosa o gravemente culposa. Los
tres primeros son de caracter objetivo, frente a los cuales resultan aplicables las
normas procesales vigentes al momento de la presentacion de la demanda, segun
se explico. Por su parte, la conducta dolosa o gravemente culposa es un elemento
subjetivo que se debe analizar a la luz de la normativa vigente al momento de la
ocurrencia de la accion u omision determinante del pago por cuya recuperacion se
adelanta la accidn de repeticion.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los elementos de la accién de repeticion, cita:
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de noviembre de 2006, rad.
18440, C. P. Ramiro Saavedra Becerra; Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 27 de noviembre de 2006, rad. 22099, C. P. Ramiro Saavedra
Becerra; Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 27 de noviembre de
2006, rad. 22121, C. P. Ramiro Saavedra Becerra; Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia del 6 de diciembre de 2006, rad. 22189, C. P. Ramiro Saavedra
Becerra; Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia del 27 de noviembre de
2006, rad. 24310, C. P. Ramiro Saavedra Becerra; Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia del 27 de noviembre de 2006, rad. 26171, C. P. Ramiro
Saavedra Becerra; Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de
noviembre de 2017, rad. 30327, C. P. Ramiro Saavedra Becerra; Consejo de
Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de agosto de 2008, rad. 35062, C. P.
Ramiro Saavedra Becerra; Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia del 15
de octubre de 2008, rad. 29475, C. P. Ramiro Saavedra Becerra; Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de diciembre de 2008, rad. 24241, C. P.
Ramiro Saavedra Becerra.

PRUEBA DEL PAGO / CONDENA JUDICIAL / CONCILIACION /
TRANSACCION / PRUEBA DOCUMENTAL / RECONOCIMIENTO DEL PAGO
DE LA OBLIGACION / ORDEN DE PAGO / RECIBO OFICIAL DE PAGO / PAGO
POR CONSIGNACION / PAZ Y SALVO DEL PAGO DE LA CONDENA EN LA
ACCION DE REPETICION / CARGA DE LA PRUEBA / CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES / JUICIO EJECUTIVO / TERMINACION DEL PROCESO
EJECUTIVO POR PAGO TOTAL DE LA OBLIGACION / PRUEBA DEL PAGO
DE LA CONDENA EN LA ACCION DE REPETICION

La entidad publica tiene que acreditar el pago efectivo de la suma dineraria que le
fue impuesta por condena judicial, o conciliacion, o cualquier otra forma de
terminacion del conflicto, a través de prueba que generalmente es documental,
constituida por el acto en el cual se reconoce y ordena el pago a favor del
beneficiario y/o su apoderado y por el recibo de pago o consignacion y/o paz y
salvo que deben estar suscritos por el beneficiario. El pago efectivo, en los
términos del articulo 1.626 del Cédigo Civil, “es la prestaciéon de lo que se debe” y
debe probarlo quien lo alega, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.757
ibidem. Conforme a lo anterior, no basta que la entidad publica aporte documentos
emanados de sus propias dependencias, si en ellos no esta la manifestacion
expresa del acreedor o beneficiario del pago, sobre su recibo a entera
satisfaccion, requisito indispensable que brinda certeza sobre el cumplimiento de
la obligacion. En efecto, la ley procesal civil, al regular los juicios ejecutivos, preve
que las obligaciones de pago requieren de demostracibn documental que
provengan del acreedor, circunstancia que en esos casos permite la terminacion
del proceso por pago. Tal exigencia resulta procedente en los juicios de repeticion,



en consideracién a que al ser su fundamento el reembolso de la suma de dinero
pagada a un tercero, se parte de la base de la existencia previa de una deuda
cierta ya satisfecha.

FUENTE FORMAL: LEY 84 DE 1873 — ARTiCUL,O 1626 / LEY 84 DE 1873 —
ARTICULO 1757 / DECRETO 1400 DE 1970 — ARTICULO 232

NOTA DE RELATORIA: Sobre la prueba documental de la obligacién de pago
que debe provenir del acreedor, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 8 de marzo de 2007, rad. 25749, C. P. Ramiro Saavedra Becerra.

CULPA GRAVE / VALORACION DE LA CULPA GRAVE / CONFIGURACION DE
LA CULPA / VALORACION DE LA CONDUCTA DEL AGENTE DEL ESTADO /
CONCEPTO DE CULPA GRAVE / DOLO / ELEMENTOS DE LA ACCION DE
REPETICION / RESPONSABILIDAD DEL SERVIDOR PUBLICO / FUNCIONES
DEL SERVIDOR PUBLICO / BUENA FE / MALA FE

[S]e evidencia que para el legislador no todas las conductas descuidadas de las
personas deben tratarse de la misma forma, y por ello consideré necesario
graduarlas, dependiendo de lo que en cada caso se pueda exigir de la actuacién
del individuo; en estas condiciones, la culpa grave representa una menor
exigencia frente al comportamiento del operador juridico, es decir que, cuando se
consagra este tipo de culpa, el examen de la conducta resulta menos riguroso,
puesto que soélo incurrira en culpa grave, quien actua con un grado maximo de
imprudencia o negligencia, cuando no observa el comportamiento minimo que aun
una persona descuidada observaria; es por eso que dice la norma, que esta clase
de culpa en materias civiles, equivale al dolo [...]. [...] [Plara determinar la
existencia de la culpa grave o del dolo, el juez no se debe limitar a las definiciones
contenidas en el Codigo Civil, sino que debe tener en cuenta las caracteristicas
particulares del caso que deben armonizarse con lo previsto en los articulos 6° y
91 de la Constitucion Politica sobre la responsabilidad de los servidores publicos,
como también la asignacion de funciones contempladas en los reglamentos o
manuales respectivos. Es igualmente necesario tener en cuenta otros conceptos
como son los de buena y mala fe, que estan contenidos en la Constitucion Politica
y en la ley, a propésito de algunas instituciones como por ejemplo, contratos,
bienes y familia.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 01 DE 1984 — ARTICULO 77 / DECRETO
LEY 01 DE 1984 — ARTICULO 78 / CONSTITUCION POLITICA DE 1991 —
ARTICULO 6 / CONSTITUCION POLITICA DE 1991 — ARTICULO 83 /
CONSTITUCION POLITICA DE 1991 — ARTICULO 91

NOTA DE RELATORIA: Sobre la culpa grave y dolo como elementos de fondo de
la accion de repeticion, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25
de julio de 1994, rad. 8483, C. P. Carlos Betancur Jaramillo; Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia del 21 de octubre de 1994, rad. 9618, C. P. Julio
Cesar Uribe Acosta; Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 5 de
diciembre de 2005, rad. 23218, C. P. Maria Elena Giraldo Gomez; Consejo de
Estado, Seccidon Tercera, auto del 22 de mayo de 2003, rad. 23532, C. P. Ricardo
Hoyos Duque. Sobre la declaratoria de exequibilidad de los articulos 77 y 78 del
Cddigo Contencioso Administrativo, cita: Corte Constitucional, sentencia del 31 de
enero de 2001, C-100/01, M. P. Martha Victoria Sachica Méndez; Corte
Constitucional, sentencia del 12 de abril de 2000, C-430/00, M. P. Antonio Barrera
Carbonell. Sobre la calificacion de la conducta del servidor para determinar la
existencia de culpa grave o dolo, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera,



sentencia del 31 de agosto de 1999, rad. 10865, C. P. Ricardo Hoyos Duque.

CONFIGURACION DEL DOLO / SUPERIOR JERARQUICO / ABUSO DE
AUTORIDAD PUBLICA / EXTRALIMITACION DEL FUNCIONARIO PUBLICO /
MUERTE DE SOLDADO / USO DESPROPORCIONADO DE LA FUERZA / USO
DE ARMAS DE DOTACION OFICIAL

La Sala ha concluido la existencia de conducta dolosa, entre otros, en los
siguientes eventos: - Cuando el superior jerarquico, prevalido de tal condicién,
acosa a sus subalternos en una muestra de abuso de poder y de extralimitacion
en el ejercicio de sus funciones [...]. - Cuando un soldado asesiné a otro
companero con el intercambio de palabras y la rifia previa [...]. - Cuando un
agente de policia empleé un medio de fuerza, que si bien esta autorizado por la
Constitucion Politica y la Ley, en esa situacion no era de aquellos con los que se
pretende causar el menor dafo a la integridad de la personas. La reaccion
desproporcionada del policia permitid inferir que su conducta fue dolosa, con
fundamento en que conocia las normas y reglamentos que lo regian y aun asi,
utilizé su arma de dotacién oficial contra una persona desarmada.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el dolo en el abuso de poder y la extralimitacion en
el ejercicio de las funciones, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia
del 10 de noviembre de 2005, rad. 26977, C. P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.

CULPA GRAVE / NEGLIGENCIA / CASO PALACIO DE JUSTICIA /
ACTUACION DEL FUNCIONARIO PUBLICO / NORMAS DE TRANSITO /
PREVENCION DEL DANO ANTIJURIDICO / CONDUCTA NEGLIGENTE DEL
MEDICO / FIDEICOMISO / FALLA DEL SERVICIO POR INCUMPLIMIENTO DEL
DEBER DE CUSTODIA, VIGILANCIA Y CUIDADO / FALTAS DEL
MAGISTRADO DEL TRIBUNAL SUPERIOR

La Sala ha encontrado configurada la culpa grave, entre otros, en los siguientes
eventos: - Cuando los Agentes del Estado incurrieron en negligencia e
incumplimiento frente a las instrucciones de seguridad impartidas por las
autoridades de la fuerza publica en relacion con el control de ingreso de personas
y vehiculos al Palacio de Justicia en la época de la toma guerrillera. - Cuando un
funcionario publico no sélo desconoci6 flagrantemente una prohibicién de transito,
sino que dadas las circunstancias particulares que rodearon el caso no evité el
dafo pudiendo hacerlo; - Cuando el médico tratante, quien frente a los signos y
sintomas que presentaba el paciente, no lo dejé en observacion durante el tiempo
necesario para descartar alguna enfermedad grave, ni lo remitié6 oportunamente a
otro hospital, de mejor nivel, donde habria podido recibir el tratamiento adecuado.
- Cuando una entidad recibe una suma de dinero como producto de un fideicomiso
y al momento de hacer la entrega del dinero a su propietario, el paquete en que se
depositaba el dinero no contenia la suma que en él se indicaba, existiendo un
faltante, situacion que demuestra el incumplimiento de la obligacion de custodia
sobre dichos valores. - Cuando los Magistrados del Tribunal de Distrito Superior, a
quienes se les exige conocimientos en derecho para ocupar dichos cargos,
adoptaron la decision de nombrar a otros jueces sin tener en cuenta las normas
vigentes para ese momento y sin atender las peticiones del funcionario afectado
con la decision, conducta imprudente y descuidada que configura la culpa grave;
declararon una insubsistencia desconociendo las normas legales que claramente
regian la carrera judicial, incurriendo en un error inexcusable, toda vez que no
previeron los efectos nocivos de su actuacion, habiendo podido hacerlo, y porque
su calidad de Magistrados hace que sus omisiones y errores se consideren



graves, en los términos de los articulos 6 y 121 de la C. P., que permiten deducir
que cuentan con un alto nivel profesional, gran experiencia en el tramite de los
asuntos a su cargo y, por ende, en el manejo de las normas que regulan el debido
proceso y el derecho de defensa.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 — ARTICULO 6 /
CONSTITUCION POLITICA DE 1991 — ARTICULO 121

NOTA DE RELATORIA: Sobre la conducta del médico que se puede calificar
como culpa grave, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de
abril de 2006, rad. 15655, C. P. Ramiro Saavedra Becerra.

RESPONSABILIDAD PERSONAL DEL AGENTE / VALORACION DE LA
CONDUCTA DEL AGENTE DEL ESTADO / DOLO / CONDUCTA GRAVEMENTE
CULPOSA / FUNCIONES DEL SERVIDOR PUBLICO / INCUMPLIMIENTO DEL
DEBER FUNCIONAL / CULPA |/ RESPONSABILIDAD SUBJETIVA |/
OBLIGATORIEDAD DE LA ACCION DE REPETICION / IMPUTACION DEL
DANO / BUENA FE / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL AGENTE DEL
ESTADO / EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA

En consideracion a lo anterior, la Sala ha explicado que, en aras de establecer la
responsabilidad personal de los agentes o ex agentes estatales, el analisis de sus
actuaciones dolosas o gravemente culposas comporta necesariamente el estudio
de las funciones a su cargo y si respecto de ellas se presentd un incumplimiento
grave. Igualmente, se requiere establecer si dicho incumplimiento fue debido a una
actuacidon consciente y voluntaria del agente, es decir, con conocimiento de la
irregularidad de su comportamiento y con la intencion de producir las
consecuencias nocivas — actuacion dolosa —, o si al actuar, pudo prever la
irregularidad en la que incurriria y el dafio que podria ocasionar, y aun asi no lo
hizo, o confi® en poder evitarlo —actuacion culposa-. Es clara entonces, la
determinacién de una responsabilidad subjetiva, en la que juega un papel decisivo
el analisis de la conducta del agente; por ello, no cualquier equivocacién, no
cualquier error de juicio, no cualquier actuacion que desconozca el ordenamiento
juridico, permite deducir su responsabilidad y resulta necesario comprobar la
gravedad de la falla en su conducta. Dado lo anterior, no puede ser irrelevante el
hecho de que la norma constitucional (art. 90) haya estipulado expresamente que
el deber de las entidades estatales de repetir contra sus funcionarios o ex
funcionarios, sélo surge en la medida en que el dafio a cuya reparacion
patrimonial hayan sido condenadas, pueda imputarse a la conducta dolosa o
gravemente culposa de los mismos, lo cual, por otra parte, se explica por la
necesidad de ofrecer unas minimas garantias a los servidores publicos, en el
sentido de que no cualquier error en el que puedan incurrir de buena fe, podra
servir para imputarles responsabilidad patrimonial ante la respectiva entidad
estatal, lo cual podria conducir a un ejercicio temeroso, ineficiente e ineficaz de la
funcion publica.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 — ARTICULO 90

NOTA DE RELATORIA: Sobre la valoracién de la conducta para establecer la
responsabilidad personal de los agentes estatales, cita: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia del 27 de noviembre de 2006, rad. 23049, C. P.
Ramiro Saavedra Becerra.

PROCESO DE LICITACION / ELABORACION DEL PLIEGO DE CONDICIONES
/| CONTENIDO DE PLIEGO DE CONDICIONES / ADJUDICACION DE



CONTRATO / DECLARATORIA DE DESIERTA DE LA LICITACION /
PRESENTACION DE PROPUESTAS / EVALUACION DE PROPUESTAS /
PROPUESTA MAS CONVENIENTE / INCONVENIENCIA DE LAS
PROPUESTAS / INTERES PUBLICO / PRINCIPIOS DE LA FUNCION PUBLICA

Las reglas para el proceso licitatorio se encuentran en los articulos 233 y
siguientes del Cdédigo Fiscal, y atafien, basicamente, a la elaboracién y contenido
de un pliego de condiciones — que en este caso se denomind Guia de Requisitos
Basicos —, a los criterios que se deben tener en cuenta para la adjudicacion y a las
causales que autorizan declararlo desierto. [...] [U]lna vez presentadas las
propuestas, la Administracion debe realizar el analisis comparativo de las mismas,
mediante una evaluacion en la que se verifiquen los factores objetivos contenidos
en la ley. Con los resultados de la evaluacion, la Administracion tendra todos los
elementos necesarios para decidir cual es la propuesta mas favorable y adjudicar
el contrato. [...] EI Consejo de Estado se ha pronunciado sobre la aplicacion de
esta causal [de inconveniencia de las propuestas] para declarar desierto un
procedimiento licitatorio, y ha explicado que cuando se invoque, deben
fundamentarse clara y razonadamente los motivos de “inconveniencia”, los cuales,
en todo caso, deben estar acordes con los hechos que la fundamentan, sin que
haya lugar a una discrecionalidad total por parte de la autoridad contratante que
adopta la decision. En sentencia del 15 de mayo de 1992, se dijo que pueden
existir circunstancias extraordinarias que obliguen a la Administracion a no
adjudicar un contrato, pero que, en todos los casos, esos motivos deben ser
razonados y debidamente explicados [...]. [...] En dicha sentencia [del 7 de
diciembre de 2004], la Sala también explicé que la nocién de “propuesta mas
conveniente” es vaga, en tanto no esta definida legalmente, y que, por tanto,
permite la interpretacion de la Administracion que, si bien puede ser discrecional
en la valoracion, lo cierto es que en el fondo es una decisién reglada, en
consideracion a que, para determinar la “inconveniencia de las propuestas”, la
Administracion esta obligada a tener en cuenta TODOS los factores objetivos
sefalados en la ley, y no aquellos que quiera evaluar a su antojo. [...] En esa
oportunidad, la Sala también destacdé que la Administracién no puede adoptar
decisiones arbitrarias o infundadas, y que siempre deben existir elementos de
juicio suficientes para concluir que las razones de inconveniencia se presentaron y
que la declaratoria de desierta de una licitacion se ajusta a los fines del interés
publico y a los principios que orientan la funcién publica [...]. Como se observa de
las anteriores providencias, la Sala ha considerado que la Administracion debe
sustentar razonada y objetivamente los motivos de “inconveniencia de las
propuestas”, al momento de invocar dicha causal para declarar desierta una
licitacion y que, en todo caso, esta en la obligacién de verificar los hechos que
determinan tal inconveniencia. Para tal efecto, es necesario un estudio serio y
técnico, en el cual se comparen las propuestas atendiendo los factores objetivos v,
en caso de duda en alguno de los criterios, la Administracion debe indagar y
comprobar los hechos con el fin de incluir o rechazar alguna de las ofertas
presentadas, sin atender a parametros subjetivos.

FUENTE FORMAL: ACUERDO 6 DE 1985 — ARTI'CLJLO 233 / ACUERDO 6 DE
1985 — ARTICULO 236 / ACUERDO 6 DE 1985 — ARTICULO 265

NOTA DE RELATORIA: Sobre los procesos de seleccién del contratista que se
rigen por lo establecido en el Cédigo Fiscal, cita: Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencia del 15 de mayo de 1992, rad. 6307, C. P. Julio César Uribe
Acosta; Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de diciembre de
2004, rad. 13683, C. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



REPETICION / PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL / OBJETO DEL
CONTROL FISCAL / DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO /
TRANSPARENCIA FISCAL / RECURSOS PUBLICOS / CUMPLIMIENTO DE LA
FINALIDAD DEL ESTADO / CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA /
AUTONOMIA PRESUPUESTAL Y ADMINISTRATIVA DE LAS CONTRALORIAS
| FUNCION FISCALIZADORA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA / JUICIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL / RESPONSABILIDAD
PERSONAL DEL AGENTE / DISMINUCION DEL PATRIMONIO / DOLO /
CONDUCTA GRAVEMENTE CULPOSA

La Sala considera necesario precisar el contenido y alcance de los procesos de
repeticion y de responsabilidad fiscal. El control fiscal en Colombia tiene por objeto
la proteccion del patrimonio publico, la transparencia en todas las operaciones
relacionadas con el manejo y utilizacién de los bienes y recursos publicos, y la
eficiencia y eficacia de la Administracion en el cumplimiento de los fines del
Estado. [...] Esa misma norma [articulo 267 de la Constitucién] define a la
Contraloria como una entidad técnica, con autonomia administrativa vy
presupuestal, cuya funcidn es vigilar la gestion fiscal de la administracion y la de
los particulares que manejen fondos o bienes de la Nacién. La funcién
fiscalizadora comporta la realizacién de juicios de responsabilidad fiscal [...]. [...]
Cabe precisar que la responsabilidad fiscal es la institucional o anénima del
Estado, que difiere sustancialmente de la responsabilidad personal de los agentes
que ejercen dicho control, regulada en el inciso 2 del articulo 90 de la Constitucion,
que prevé la responsabilidad de los agentes del Estado por la disminucion
patrimonial que éste ha soportado cuando ha debido responder patrimonialmente
frente a los administrados, por su actuar doloso o gravemente culposo.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 — ARTICULO 102 /
CONSTITUCION POLITICA DE 1991 — ARTICULO 267 / LEY 610 DE 2000 —
ARTICULO 1/LEY 610 DE 2000 — ARTICULO 4

NOTA DE RELATORIA: Sobre el objeto del control fiscal en Colombia, cita: Corte
Constitucional, sentencia del 25 de agosto de 1999, C-623/99, M. P. Carlos
Gaviria Diaz. Sobre la diferencia entre la responsabilidad fiscal y la
responsabilidad personal del agente que determina una condena contra el Estado,
cita: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 6 de abril
de 2006, rad. 1716, C. P. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

ACCION DE REPETICION / PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL /
CONDENA CONTRA EL ESTADO / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR DANO CAUSADO POR AGENTE DEL ESTADO / GESTION
FISCAL / DOLO / CONDUCTA GRAVEMENTE CULPOSA / OBLIGATORIEDAD
DE LA ACCION DE REPETICION / PAGO DE LA OBLIGACION / CONDENA
JUDICIAL / CONCILIACION / DANO A TERCEROS / NATURALEZA JURIDICA
DE PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL / OBJETO DE PROCESO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL / RESARCIMIENTO DEL DANO / DEFENSA DEL
PATRIMONIO PUBLICO / DETRIMENTO DEL PATRIMONIO / OBLIGACION DE
PAGAR SUMA DE DINERO / CONDENA CONTRA EL ESTADO /
CONCILIACION / DANO A TERCEROS / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
REPETICION / NATURALEZA DE LA ACCION DE REPETICION /
FUNDAMENTOS DE LA ACCION DE REPETICION

Ahora, ¢ Es posible adelantar simultaneamente la accion de repeticidon y el proceso
de responsabilidad fiscal, cuando el Estado es condenado por dafos imputables al
agente, en desarrollo de la gestién fiscal, con ocasién de su conducta dolosa o



gravemente culposa? Los articulos 90 de la Constitucion Politicay 1°a 4°y 7° de
la ley 678 de 2001, imponen el deber a las entidades publicas de ejercer la accion
de repeticidn cuando la entidad publica ha pagado una suma de dinero impuesta
en una condena judicial o en virtud de una conciliacion u otra forma de terminacion
de conflicto, a consecuencia de los dafios causados a un tercer por la conducta
dolosa o gravemente culposa de un servidor o ex servidor publico. El proceso de
responsabilidad fiscal por su parte, estda consagrado en el articulo 268
Constitucional y es desarrollado por la ley 610 de 2002, disposiciones que sefalan
que tal proceso, de naturaleza administrativa, tiene por objeto obtener el
resarcimiento de los dafios ocasionados por los servidores publicos y las personas
de derecho privado que manejan o administran bienes, recursos o fondos
publicos, cuando causan un dafo al patrimonio publico debido a la inadecuada
gestion fiscal, con ocasion de su conducta dolosa o culposa. Si bien ambos
procesos tienen elementos comunes, como la finalidad que persiguen, esto es, la
proteccion del patrimonio publico cuando ha sido vulnerado por la gestion irregular
de quienes tienen a su cargo el manejo de dineros o bienes publicos, entre otros,
lo cierto es que al ser instrumentos procesales autonomos, presentan diversas
caracteristicas [...]. Teniendo en cuenta lo anterior, en los eventos en que se
cause detrimento al patrimonio del Estado por el actuar doloso o culpable del
agente en ejercicio irregular de la gestion fiscal, genera la obligacion de entidad
publica de pagar una suma de dinero proveniente de una condena judicial,
conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto, a consecuencia del dafio
causado a un tercero por la conducta calificada, desplegada por dicho agente, no
hay lugar a adelantar juicio de responsabilidad fiscal sino que se debe ejercer la
accion de repeticion. En conclusién no es juridicamente viable tramitar en forma
concurrente la accion de repeticion y el proceso de responsabilidad fiscal, en
consideracion a que, de acuerdo con la naturaleza de cada una de dichas figuras
consagradas en Constitucidon Politica, éstas son excluyentes. De acuerdo con la
naturaleza de la accion de repeticion, resulta irrelevante el origen de la obligacion,
esto es si fue mediante sentencia judicial, conciliacion, transaccion, etc., o si fue
con ocasion o no de gestion fiscal, toda vez que el fundamento de la accion de
repeticion es el dafo que se ha causado a un tercero con la conducta calificada de
un agente estatal.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO 90
/ CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO 268 / LEY 678 DE
2001 — ARTICULO 1 / LEY 678 DE 2001 — ARTICULO 2 / LEY 678 DE 2001 —
ARTICULO 3 /LEY 678 DE 2001 — ARTICULO 4 / LEY 678 DE 2001 — ARTICULO
7/ LEY 610 DE 2002

NOTA DE RELATORIA: Sobre la diferencia entra la accién de repeticion y la
responsabilidad fiscal, cita: Corte Constitucional, sentencia del 8 de agosto de
2002, C-619/02, M. P. Jaime Coérdoba Triviio y Rodrigo Escobar Gil. Sobre la
procedencia de la accidn de repeticion cuando un agente del Estado actu6é con
dolo o culpa grave, cita: Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 26 de
julio de 2001, rad. 6620, C. P. Camilo Arciniegas Andrade.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA



Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
Bogota D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil nueve (2009)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2003-02608-02(30329)A
Actor: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO “IDU”

Demandado: LUIS FERNANDO DE GUZMAN MORA

Referencia: ACCION DE REPETICION (APELACION SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por ambas partes contra la
sentencia del 7 de diciembre de 2004, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccion Tercera — Sala de Descongestion,

decidio:

“PRIMEROQ: Condénese al sefior LUIS FERNANDO DE GUZMAN MORA, a pagar la
suma de SESENTA Y CIETE MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y DOS
MIL NOVECIENTOS VEINTINUEVE PESOS ($67°452.929), a favor del INSTITUTO
DE DESARROLLO URBANO — IDU, segun lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO: Dése cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

CUARTO: Sin condena en costas”.

. Antecedentes

1. Demanda

El 16 de diciembre de 2003, el Instituto de Desarrollo Urbano “IDU”! presentd
demanda en ejercicio de la accion de repeticion contra el sefior Luis Fernando De
Guzman Mora, quien se desempefié como Director de dicha entidad para la época
de los hechos (fols. 2a 10 c. 1).

1.1. Pretensiones

T El IDU fue creado mediante el Acuerdo 19 de 1972, como un establecimiento publico, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, a cargo de ala ejecuciéon de obras publicas de
desarrollo urbanistico contempladas en el Plan General de Desarrollo y Planes Sectoriales, entre otras
funciones.



- Que se declare responsable al demandado por su conducta gravemente culposa,
al expedir el acto administrativo que declar6 desierta una invitacion a contratar, sin

motivacion alguna y en abuso de una potestad.

- Que se condene al demandado a rembolsar al IDU la suma de $102’686.023,

que debera ser actualizada conforme a lo dispuesto en el articulo 178 del C. C. A..

- Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos
334y 339delC.P.C.,y179del C.C. A. (fols.2a 3 c. 1).

1.2. Hechos

- En septiembre de 1993, el IDU abri6 la licitacion publica 05, Grupos 1y 2, para la
construccion de la oreja y la rampa surorientales, interseccion Avenida Boyaca —
Avenida de las Américas, y los giros en U de la Avenida las Américas, sector

Avenida 68 — Banderas.

- A la invitacion acudieron en calidad de proponentes, los sefiores Augusto Moreno

Murcia, Edgar Alfonso Parrado y Rafael Humberto Jiménez Urrego.

- Las propuestas que obtuvieron los mayores puntajes fueron las presentadas por
los sefores Augusto Moreno Murcia para el grupo 1, y Edgar Alfonso Parrado para
el grupo 2 y, con fundamento en los anteriores resultados, el Comité Asesor

recomendo al Director del IDU el orden de elegibilidad.

- ElI 15 de octubre de 1993, se llevo a cabo la audiencia de adjudicacion, diligencia
en la cual, el proponente que resulté no favorecido, sefior Rafael Humberto
Jiménez Urrego, alegd que los otros oferentes lo invitaron a que, entre todos,
elevaran los precios de las propuestas y, ante esa denuncia, el Director del IDU

suspendio la audiencia publica de adjudicacion.

- ElI 8 de noviembre de 1993, el Director del IDU profirid el acto administrativo
mediante el cual declaré desierta la licitacion, con fundamento en la denuncia
efectuada por el proponente vencido, segun la cual, los otros participantes lo

indujeron a elevar los precios “con el fin de repartirse el mayor valor sobre la misma”

- Los potenciales adjudicatarios, sefiores Augusto Moreno Murcia y Edgar Alfonso



Parrado presentaron, de forma independiente, demandas contra el IDU, con el
objeto de obtener la nulidad del acto que declaré desierta la licitacidn, procesos

que finalizaron en primera instancia con fallo denegatorio.

- Al desatar los recursos de apelacion interpuestos contra dichas providencias, el
Consejo de Estado las revoco y declaré la nulidad del acto demandado, dado que
“no era suficiente considerar que la denuncia presentada ponia en duda el procedimiento
de la invitacion, sino que era su deber para llegar a tal conclusion y poder tomar la
determinacion de declarar desierto el proceso licitatorio, que realizara previamente la
verificacion de las denuncias hechas y el examen exhaustivo de las propuestas, que le
permitieran concluir que en efecto, los precios de las ofertas se encontraban en la
situacién denunciada; para determinar el concepto en el caso concreto, debié probar los

hechos que tornaban la propuesta inconveniente’.

- En cumplimiento de las condenas judiciales, el IDU pagdé la suma de
$102'686.023 (fols. 3a5c. 1).

1.3. Fundamentos de derecho

La parte demandante invocé como infringidos los articulos 90 de la Constitucion
Politica, 135, 136, 170 y 175 del Decreto 01 de 1984, y 86 ibidem, modificado por
el articulo 31 de la Ley 446 de 1998. Explico:

“(...) es légico concluir que a todo funcionario o exfuncionario publico o cualquier
persona que ejerza funciones publicas se le exigira en el cumplimiento de sus
funciones el maximo de diligencia y cuidado, por cuanto su actuar puede comprometer
la responsabilidad del Estado, la que descansa, descartados los principios
individualistas y subjetivistas de la culpa grave y el dolo, en la falla o falta del servicio
o de la administracién o en la llamada anénima de los mismos.

(...).Al verificar, los fundamentos de la sentencia del Consejo de Estado que condend
a la entidad, se observa que en ella se sostiene que en la resolucién acusada y motivo
del litigio, el Serior Director incurri6 en abuso de una potestad, que la entidad
demandada incurri6 en error al no agotar un procedimiento a fin de justificar de
manera razonada y objetiva la decision de declarar desierto el proceso licitatorio” (fols.
5a8c.1).

2. Tramite

2.1. El Tribunal Administrativo del Cundinamarca — Seccién Tercera A, admiti6 la
demanda por auto del 26 de febrero de 2004, que se notificé personalmente al
sefor Agente del Ministerio Publico el dia 1° de marzo siguiente, y al demandado
el 5 de mayo de ese mismo afio (fols. 13 a 14, 14 vto. y 22 c. 1).



2.2. Al contestar la demanda, el sefior Luis Fernando De Guzman Mora se opuso
a las pretensiones. Definié la culpa como la falta de prevision frente a un resultado
probable, sin intencion de producirlo, y concluyd que su conducta no fue
gravemente culposa, en tanto el acto por el cual declaré desierta la licitacidon
publica no violé de forma inexcusable y manifiesta las normas de derecho sino

que, por el contrario, se cifid al procedimiento legal y fue debidamente motivado.

Adujo que, a pesar de que en el acto objeto de debate se omiti6 incluir el analisis y
la comparacién de los precios de las propuestas, ello no significa que no se
hubiera realizado el respectivo examen de las mismas, puesto que, precisamente
el resultado de dicho analisis, conllevd a deducir que éstas eran inconvenientes;
que la falta de pericia de las personas que redactaron dicho acto administrativo, no
conduce a concluir que el demandado viol6 la ley, maxime si se tiene en cuenta

que no es abogado y, con fundamento en ello, expreso:

“No hubiera sido posible para el modelo ‘paradigmatico’ de un administrador normal de
los asuntos publicos, prever que la entidad bajo su direccion habria de ser condenada
por la resolucién que declaré desierta la invitacion, cuando ni siquiera fue aceptable a
posteriori tal resultado para el Tribunal de Cundinamarca que en primera instancia no
accedio a la pretension e los dos proponentes demandantes. No cabria aqui afirmar
que ‘cualquiera’ lo hubiera previsto. Ni siquiera que un padre o un cuasi héroe lo
hubieran podido prever”

Afirmoé que la funcion discrecional que ejercid no fue negligente, dado que
contempl6 el eventual perjuicio que se podria causar a la entidad en caso de
adjudicar el contrato a sabiendas de la denuncia presentada por uno de los
proponentes, acusacion que considerd una condicion objetiva que hacia
inconveniente la adjudicacion; que el acto por el cual declaré la caducidad de la
licitacion estuvo motivado mas alla de la exigencia legal, y expresd que no podia
entrar a sustentarlo en las “maniobras” de los proponentes, toda vez que esa
motivacion hubiera implicado un procedimiento en el que debia llamarse a una
audiencia de descargos y a una etapa probatoria, razén por la cual, era necesario
limitar el fundamento del acto simplemente a la denuncia de uno de los

proponentes.

Finalmente, explicé las consideraciones técnicas que se tuvieron en cuenta para

deducir la inconveniencia de las propuestas, asi:

“Con el animo de aportar elementos de juicio sobre el ambiente que se vivia al
momento de la expedicion del acto administrativo, es preciso recordar que segun el



ingeniero Jiménez, los ingenieros Moreno y Parrado, elevaron el valor de sus
propuestas por encima del mercado para incrementar artificialmente la media
aritmética y sacar de competencia al ingeniero Jiménez, colocandolo por debajo del
limite minimo de la desviacion estandar. No estaba la propuesta del Ingeniero Jiménez
por debajo del mercado, sino que las de Moreno y Parrado, tenian valor superior al del
mercado a pesar de esta dentro de un promedio distorsionado hacia arriba por ellas
mismas.

El proponente Jiménez, afirmé haber cotizado a precios SISE (precios unitarios
adoptados oficialmente por las empresas de servicios publicos para 6rdenes de
trabajo de menor cuantia) que tenian la reputacion de ser altos comparados con los
precios unitarios utilizados en contratos del IDU. Es decir que las propuestas excluidas
del ingeniero Jiménez ($205 millones para el grupo 1 y $156 millones para el grupo 2)
podrian presumirse relativamente altas por corresponder a precios SISE y sin
embargo la propuesta recomendada para el grupo 1, la del ingeniero Augusto Moreno
($239 millones) fue 16% mas alta que la de Jiménez y la propuesta recomendada para
el grupo 2, la del ingeniero Parrado ($189 millones) fue un 20% mas alta que la de
Jiménez.

Adicionalmente, el ingeniero Jiménez denuncié que el proponente Parrado, uno de los
que pretendia la adjudicacién, habia presentado dos afios antes propuesta por $136
millones para las mismas obras del grupo 1 por las que en la invitaciéon que nos ocupa
presenté propuesta por $245 millones, es decir que incrementé los precios en mas de
80% en un periodo en que la inflacion escasamente alcanzé el 25%.

Semejantes evidencias numéricas no podian pasar desapercibidas. En el sentir del
Director del IDU hubiera sido negligente haber desestimado la situacion objetiva
creada a raiz del desarrollo de la audiencia y haberse lavado las manos adjudicando a
precios inconvenientes, como si nada estuviera pasando, mientras se efectuaba una
investigacién sobre la conducta de los proponentes en que se confrontaria la palabra
de un ingeniero contra la de dos ingenieros. (....).

Obviamente la conclusion es un sofisma. Los precios del proponente rechazado no
eran demasiado bajos sino que los de los otros eran demasiado altos” (fols. 24 a 29 c.

1).

2.3. La etapa probatoria se abrié por auto del 1° de julio de 2004 y, al vencimiento
de dicho periodo se ordené el traslado a las partes y al Ministerio Publico para que
presentaran sus escritos finales, mediante providencia del 16 de septiembre de
2004 (fol. 32 a 33 y 70 c. 1). La parte actora reiter6 los argumentos esgrimidos con
anterioridad, y el demandado sefalé que no basta aportar las sentencias
condenatorias para probar la culpa grave del demandado (fols. 71 a 74y 75 a 84
c. 1).

3. Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca conden6é al demandado, con
fundamento en que expidié la resolucidon 425 de 1993, por la cual declaré desierta
la licitacién, con desconocimiento de los preceptos vigentes, con sustento solo en

lo dispuesto en el Cdodigo Fiscal de Distrito que, si bien se encontraba vigente,



ameritaba una amplia motivacién y fundamentacion razonable, tal como lo exige el
articulo 36 del C. C. A.

Critico la omisién del demandado, al no adelantar una investigacién y esperar los
resultados de la misma y calificé su proceder de gravemente culposo, al declarar
desierta la licitacion sin material probatorio que permitiera confirmar la veracidad
de la denuncia formulada por uno de los proponentes. Limito la motivacion del acto
en una supuesta inconveniencia de la adjudicacion, sin referir los hechos que
evidenciaran alguna irregularidad, en abierta violacién del debido proceso y con
vulneracion de los derechos de quienes presentaron sus propuestas con la

intencidn de obtener la adjudicacién del contrato.

Al tasar los perjuicios, el Tribunal solamente encontré probada la erogacion que
efectud el IDU, en virtud de la sentencia judicial proferida dentro del proceso
adelantado por el sefior Augusto Moreno Murcia, por la suma de $63'241.074. En
relacion con las demas pretensiones econdmicas, afirmdé que la entidad
demandante no probdé haber realizado pago alguno a favor del sefor Edgar
Alfonso Parrados Granados, por concepto de la condena impuesta dentro del
juicio de controversias contractuales adelantado por éste ultimo en su contra.

Explico:

“Ahora bien, en relacion con la suma a cuyo pago fue condenado el IDU, a favor del
sefior EDGAR ALFONSO PARRADO GRANADOS, en sentencia proferida por el H.
Consejo de Estado, llama la atenciéon de la Sala que, que (sic) no obra dentro del
expediente copia de orden de pago o de reporte de giro alguno a su favor, teniendo
encuentra que las copias aportadas por la entidad, en relacion con el pago, tienen
como beneficiarios a los sefiores Augusto Moreno Murcia y ALFONSO BELTRAN
GARCIA, sin que exista vinculo alguno entre ésta ultimo y el caso en examen y en
consecuencia, se tiene que no existe evidencia alguna de que efectivamente se
hubiese cancelado la suma de $39444.949, ordenada a favor del sefior EDGAR
ALFONSO PARRADO GRANADOS, en sentencia del 29 de mayo de 2003, proferida
por el H. Consejo de Estado” (fols. 97 a 109 c. ppal).

4. Recurso de apelacion

Ambas partes lo interpusieron en los siguientes términos:

4.1. EL IDU alegd que si se demostré la prueba del pago efectuado por
$39'444.949 a favor del sefior Edgar Alfonso Parrado, en cumplimiento de la
sentencia condenatoria proferida dentro del proceso contractual adelantado por

éste ultimo, pues desde la presentacion de la demanda aportd, en copias



auténticas, la providencia judicial y las respectivas o6rdenes de pago. Agregd que,
que como si lo anterior fuera insuficiente, el Tribunal solicitdé al IDU, de oficio,
aportar las certificaciones que demostraran el pago efectivo, documentos que

efectivamente fueron allegados (fols. 111 a 112 c. ppal).

4.2. EL DEMANDADO solicitoé revocar la sentencia de primera instancia vy,
en su lugar, negar las pretensiones de la demanda. Destacé que la unica prueba
que aporté la parte demandante para deducir su responsabilidad personal, son las
sentencias condenatorias proferidas por el Consejo de Estado dentro del proceso
de controversias contractuales, que solamente demuestran que existi6 una
obligacién a cargo del IDU, de pagar una suma de dinero a favor de dos de los
proponentes que participaron en la licitacion que se declard desierta; que esos
documentos no son suficientes para afirmar que su conducta fue gravemente
culposa, puesto que en ese juicio solamente se debatid la responsabilidad del
Estado, sin que se hubiera vinculado al demandado en ese proceso, razén por la
cual, en esta oportunidad, la condena en su contra no puede fundamentarse
unicamente en esa prueba. En sintesis, dijo que no basta probar el dafo
patrimonial de la entidad, sino que ésta debe acreditar la culpa grave del
demandado, puesto que, no siempre que se condena al Estado a pagar una suma
de dinero resulta procedente iniciar la accion de repeticion contra uno de sus
agentes. Al respecto, agrego:

“(...) la entidad publica esta legitimada para ejercer la accién de repeticion, sin
embargo, para que ésta prospere (presupuestos de la accién) y se pueda imputar
responsabilidad patrimonial al servidor o ex servidor publico es necesario que la
entidad pruebe que la actuacién del funcionario fue dolosa o gravemente culposa y
que por causa de dicha conducta el Estado se vio en la obligacion de indemnizar el
dafio causado. Es decir, que no basta con la condena impuesta a la
administracion, como al parecer lo entendié el a quo, sino que dentro del proceso
originado por la accion de repeticion se debe probar la culpa grave o el dolo, o que la
actuacion que se acusa esté inmersa en alguno de los casos en los que la ley
presume dichas conductas’.

Explicé que la decisién de declarar desierta la licitacion, fue el resultado de una
extrema precaucioén para evitar perjudicar los intereses de la entidad y sefal6é que
no desconocid el articulo 36 del C. C. A., como se afirma en la sentencia de
primera instancia, toda vez que expididé el acto en uso de las facultades
discrecionales otorgadas por la Ley y estuvo debidamente motivado; que se deben
tener en cuenta las consideraciones expuestas en la parte motiva de las
providencias de primera instancia, proferidas dentro del proceso contractual, en
las que se negd la nulidad del acto que declaré desierta la licitacion, dado que en
ellas, se advierte que existen diversas interpretaciones respecto de la legalidad,



circunstancia que conlleva a deducir que la conducta del demandado no fue

gravemente culposa. Explico:

“No se pretende, con lo anteriormente expuesto, discutir la decision del Consejo de
Estado proferida en segunda instancia, sencillamente se quiere resaltar que la
decision adoptada por el demandado fue avalada por un Juez de la Republica lo que
en ultimas permite demostrar que asi la decision de declarar desierta la licitacion haya
sido errada, no fue debido a una violacion manifiesta de las normas, ni a un abuso de
potestad, ni mucho menos a una actuacion totalmente negligente o descuidada. El
demandado creyé en su momento, que ésta era la decisibn mas conveniente para
proteger los intereses de la entidad estatal y por lo tanto del Estado, que es lo que
precisamente pretende el articulo 36 del C. C. A., al consagrar la discrecionalidad de
los funcionarios publicos, que sélo se veran limitados por los fines de la norma y el
interés publico”.

Informé que la Contraloria de Bogota inicid un proceso de responsabilidad fiscal
en su contra, en consideracion a que la Auditoria Fiscal encontré6 un detrimento
patrimonial de $64'962.878,89, cifra que correspondié al pago efectuado a favor
del sefior Augusto Moreno Murcia en virtud de la condena judicial impuesta por el
Consejo de Estado; que dicho proceso concluy6 con orden de archivo, dado que
no se demostro la conducta dolosa o gravemente culposa del demandado. La
Direccion de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva, entidad que reviso el
caso en virtud de la consulta, confirmé dicha decision y afiadié en la providencia,
que su conducta encontré sustento en las serias dudas que surgieron sobre la

idoneidad de los proponentes durante el proceso licitatorio (fols. 121 a 135 c.

ppal).

5. Tramite en segunda instancia

5.1. El recurso se admitid por auto del 22 de agosto de 2005, y mediante
providencia del 16 de marzo de 2006, se ordend el traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que presentaran sus escritos finales (fols. 166 y 180 c.
ppal). El IDU y el demandado reiteraron los argumentos expuestos en el recurso

de apelacion (fols. 181 a 185y 187 a 197 c. ppal).

El Procurador Cuarto Delegado ante el Consejo de Estado solicitd adicionar la
sentencia de primera instancia, con el fin de condenar al demandado por la suma
de dinero restante, dado que el pago con ocasiéon del segundo proceso
contractual, también se encuentra probado. Sefalé ademas, que la conducta
gravemente culposa del demandado se puede deducir, por cuanto tomd la

decisidon de declarar desierta la licitacién, sin contar con los resultados de la



investigacion que debia adelantar y sin tener pruebas sobre la veracidad de la
denuncia efectuada por uno de los proponentes, aduciendo simplemente en el
acto administrativo razones de inconveniencia, sin hacer referencia a los hechos

que evidenciaban tales irregularidades (fols. 198 a 211 c. ppal).

5.2. El 14 de agosto de 2008, la Consejera de Estado Dra. Myriam Guerrero de
Escobar puso en conocimiento de la Sala el impedimento para conocer del
proceso por estar incursa en la situacion contemplada en el numeral 2 del articulo
150 del C. P. C., el cual fue aceptado por la Sala por auto del 3 de diciembre de
2008 (fols. 226 y 254 c. ppal).

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, la Seccién Tercera

del Consejo de Estado procede a proferir sentencia, previas las siguientes,

Il. CONSIDERACIONES:

La Sala es competente para decidir el recurso de apelacion interpuesto por ambas
partes contra la sentencia que dicté el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el
7 de diciembre de 2004, con fundamento en lo previsto en los articulos 129 y 132,
numeral 10 del C. C. A.2 y, para fallar en esta oportunidad por la prelacién de fallo

acordada por la Sala, en sesion del 5 de mayo de 2005.

1. Normativa aplicable

La Sala advierte que los hechos y actos debatidos en este proceso tuvieron lugar
el dia 8 de noviembre de 1993, fecha en que el Director del IDU de esa época,
expidio el acto administrativo por el cual declaré desierta la licitacion publica 05,

esto es, antes de la expedicién de la Ley 678 de 20013. Por lo tanto, dicha

normativa no es aplicable en los aspectos sustanciales a este caso.

No obstante lo anterior, en_materia procesal, el asunto en estudio si se puede

analizar a la luz de dicha Ley, por tratarse de normas de orden publico y, por ende,

de aplicacion inmediata. Asi lo ha explicado la Sala:

2 La pretension de la demanda es por $102'686.023, cifra superior a la exigida por la Ley para que el proceso
tenga vocacion de doble instancia ($36'950.000).

3 El articulo 31 de la Ley 678 de 2001, sefiala la vigencia de dicha ley a partir del momento de su publicacion
en el Diario Oficial, que se surti6 el 4 de agosto de 2001.



“En sintesis, en armonia con el derecho constitucional al debido proceso la culpa
grave o dolo en la conducta del agente publico se debe estudiar conforme a las
normas vigentes a la fecha o época en que se presentaron las acciones u omisiones
que dieron lugar a la sentencia condenatoria contra el Estado o produjeron la
conciliacion que determind el pago indemnizatorio a la victima del dafio.

De ofra parte, en cuanto a los aspectos procesales, es claro, que por tratarse de
normas de orden publico rigen hacia el futuro y con efecto general e inmediato, en
aplicacién de lo consagrado en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, conforme al cual
“Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre
las anteriores desde el momento en que deban empezar a regir. Pero los términos
que hubieren empezado a correr, y las situaciones y diligencias que ya estuvieren
iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion’.

Es decir, las nuevas disposiciones instrumentales de la Ley 678 de 2001 se aplican a
los procesos no iniciados mediante la respectiva accion judicial con anterioridad a la
expedicion de la Ley 678 de 2001; y a los procesos en tramite tan pronto cobraron
vigencia, sin perjuicio de que los términos que hubieren empezado a correr, y las
actuaciones y diligencias iniciadas con antelacion a la expedicion de la nueva norma
procesal culminen de conformidad con la ley procesal antigua.

Coligese de lo anterior que la Ley 678 de 2001, se aplica en lo sustancial, excepto en
lo que resulte mas favorable al enjuiciado, para los hechos y actos que hubieren
tenido lugar con posterioridad al 4 de agosto de 2001%, fecha de su entrada en
vigencia, pues los ocurridos con antelacion a dicha fecha y, por ende, el estudio de
responsabilidad del agente publico se deben analizar conforme a la normativa anterior;
y en lo procesal, con la excepciéon que permite el efecto ultractivo de las normas
antiguas sobre actos procesales iniciados de que trata el aparte segundo del articulo
40 de la Ley 153 de 1887, es obligado concluir que se aplica para los juicios de
repeticion en curso y pendientes a dicha fecha, incoados a la luz de la Ley 446 de
1998.

En consecuencia, por versar el subjudice sobre hechos que se remontan al 12 de
enero de 1992, la normativa sustancial bajo la cual se examinara corresponde a la
vigente para aquella época y a la luz de los conceptos expuestos a proposito de las
mismas en esta providencia’.

Ahora, para determinar cuales son los asuntos procesales y sustanciales que
gobiernan el caso, es necesario determinar los elementos de la accidon de

repeticion, los cuales han sido explicados por la Sala® en varias oportunidades:

- La calidad de agente del Estado y la conducta desplegada como tal,
determinante del dafo causado a un tercero que generd la condena, o la
obligacion de pagar una suma de dinero derivada de un acuerdo conciliatorio,

transaccion o cualquier otra forma de terminacion de un conflicto;

4 Segun Diario Oficial No. 44.509 de 4 de agosto de 2001.

5 Sentencia del 31 de agosto de 2006. Exp: 17.482. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio.

6 Sobre el tema pueden consultarse las siguientes sentencias: 27 de noviembre de 2006. Exp: 18.440; 27 de
noviembre de 2006. Exp: 22.099; 27 de noviembre de 2006. Exp: 22.121; 6 de diciembre de 2006. Exp: 22.189;
27 de noviembre de 2006. Exp: 24.310; 27 de noviembre de 2006. Exp: 26.171; 6 de diciembre de 2006; 8 de
noviembre de 2007. Exp: 30.327; 13 de agosto de 2008. Exp: 35.062; 15 de octubre de 2008. Exp: 29.475; 3 de
diciembre de 2008. Exp: 20.127; 3 de diciembre de 2008. Exp: 24.241; 29 de enero de 2009. Exp: 35.702, entre
muchas oftras.



- La existencia de una condena judicial a cargo de la entidad publica, o de la
obligacion de pagar una suma de dinero derivada de una conciliacidn, transaccion

o de cualquier otra forma de terminacion de un conflicto;

- El pago realizado por parte de la Administracion; y

- La calificacion de la conducta del agente, como dolosa o gravemente culposa.

Los tres primeros son de caracter objetivo, frente a los cuales resultan aplicables
las normas procesales vigentes al momento de la presentacion de la demanda,
segun se explico. Por su parte, la conducta dolosa o gravemente culposa es un
elemento subjetivo que se debe analizar a la luz de la normativa vigente al
momento de la ocurrencia de la accion u omision determinante del pago por cuya

recuperacion se adelanta la accion de repeticion.

2. Analisis de los elementos de la accidon de repeticion

2.1.- Calidad del agente y de su conducta determinante de la condena

La actuacion u omisién de los agentes del Estado es materia de prueba, con el fin
de brindar certeza sobre la calidad de funcionario o ex funcionario del demandado
y su participacion en la expedicion del acto o en la accion u omision determinante
de la responsabilidad del Estado.

2.2.- Condena judicial u obligacién de pagar una suma de dinero

La entidad publica debe probar la existencia de la obligaciéon de pagar una suma
de dinero derivada de la condena impuesta en su contra, en sentencia
debidamente ejecutoriada, o de una conciliacion o de cualquier otra forma de
terminacion de un conflicto.

2.3.- Pago

La entidad publica tiene que acreditar el pago efectivo de la suma dineraria que le

fue impuesta por condena judicial, o conciliacion, o cualquier otra forma de



terminacién del conflicto, a través de prueba que generalmente’ es documental,
constituida por el acto en el cual se reconoce y ordena el pago a favor del
beneficiario y/o su apoderado y por el recibo de pago o consignacién y/o paz y

salvo que deben estar suscritos por el beneficiario.

El pago efectivo, en los términos del articulo 1.626 del Cdédigo Civil, “es la
prestacion de lo que se debe” y debe probarlo quien lo alega, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1.757 ibidem. Conforme a lo anterior, no basta que la
entidad publica aporte documentos emanados de sus propias dependencias, si en
ellos no esta la manifestacién expresa del acreedor o beneficiario del pago, sobre
su recibo a entera satisfaccion, requisito indispensable que brinda certeza sobre el

cumplimiento de la obligacion.

En efecto, la ley procesal civil, al regular los juicios ejecutivos, prevé que las
obligaciones de pago requieren de demostracién documental que provengan del
acreedor, circunstancia que en esos casos permite la terminacion del proceso por
pago. Tal exigencia resulta procedente en los juicios de repeticién, en
consideracion a que al ser su fundamento el reembolso de la suma de dinero
pagada a un tercero, se parte de la base de la existencia previa de una deuda

cierta ya satisfecha?.

2.4.- La conducta calificada de dolosa o gravemente culposa

La Sala ha explicado en varias oportunidades® que, para efectos de determinar la
culpa grave o dolo, se debe acudir a las normas vigentes para la época de los
hechos, como son las disposiciones del Cédigo Civil las cuales, ademas de definir
los calificativos de dolo y de culpa grave'®, clasifican las especies de culpa que

existen, entre ellas la grave:

7 El articulo 232 del Codigo de Procedimiento Civil dispone que en los eventos en que se trate de probar el
pago, la falta de documento o de un principio de prueba por escrito sera apreciado como un indicio grave de la
inexistencia del respectivo acto, a menos que por las circunstancias especiales en que tuvo lugar el mismo,
haya sido imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes justifiquen tal omision, situaciéon que no
es comun debido a la prudencia y diligencia de todas las personas que acostumbran utilizar en sus relaciones
juridicas.

8 Sobre el tema pueden consultarse las siguientes providencias proferidas por la Seccioén Tercera: 27 de
noviembre de 2006. Exp: Expediente: 22.099. Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra; 8 de marzo
de 2007. Exp: 25.749. Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra.

9 Sentencia del 30 de agosto de 2007. Exp: 29.223. Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra.

10 “Respecto de este tipo de culpa, los hermanos Mazeaud sefialan, que si bien es cierto no es intencional, es
particularmente grosera. ‘Su autor no ha querido realizar el dafio, pero se ha comportado como si lo hubiera
querido’. De acuerdo con jurisprudencia citada por estos autores incurre en culpa grave aquel que ha ‘obrado
con negligencia, despreocupacion o temeridad especialmente graves...” (Derecho Civil, Parte Il, vol. Il, pag.
110)” Apartes de la sentencia del 10 de noviembre de 2005. Exp. 19.376. Consejero Ponente: Dr. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.



“ARTICULO 63. CLASES DE CULPA Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa
o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materia civil
equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado
que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido,
sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone al
a diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de
esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre
juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de
culpas se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de
otro” (Resaltado por fuera del texto original).

Conforme a las anteriores definiciones, se evidencia que para el legislador no
todas las conductas descuidadas de las personas deben tratarse de la misma
forma, y por ello considerd necesario graduarlas, dependiendo de lo que en cada
caso se pueda exigir de la actuacion del individuo; en estas condiciones, la culpa
grave representa una menor exigencia frente al comportamiento del operador
juridico, es decir que, cuando se consagra este tipo de culpa, el examen de la
conducta resulta menos riguroso, puesto que soélo incurrira en culpa grave, quien
actua con un grado maximo de imprudencia o negligencia, cuando no observa el
comportamiento minimo que aun una persona descuidada observaria; es por eso
que dice la norma, que esta clase de culpa en materias civiles, equivale al dolo; la
culpa grave o negligencia grave es descrita por la jurisprudencia alemana como
“..una conducta que infringe, en una medida desacostumbradamente desproporcionada,
a la diligencia requerida; seria pasar inadvertido ‘lo que en un caso dado, a cualquiera,
debe ser evidente’...”; es decir, que esa “...negligencia grave seria ‘la vulneracién de un
deber especialmente grave y también subjetivamente inexcusable sin mas, que excede

considerablemente la medida acostumbrada en la negligencia™".

Con fundamento en la norma en mencion, la jurisprudencia del Consejo de Estado

estudio los conceptos de culpa grave y dolo, al analizar los elementos de fondo de

" MEDICUS, Dieter; Tratado de las Relaciones Obligacionales, Edic. espafiola de Angel Martinez Sarrion. VI.
I. Bosch, Casa Editorial S.A., Barcelona. 12 ed., 1995; pg. 152.



la accién de repeticion'? y la Corte Constitucional se pronuncié sobre el tema, al
estudiar la demanda de inconstitucionalidad de los articulos 77'3 y 784 del C. C.
A.. Asi, dijo'® que, para determinar la existencia de la culpa grave o del dolo, el
juez no se debe limitar a las definiciones contenidas en el Cdodigo Civil, sino que
debe tener en cuenta las caracteristicas particulares del caso que deben
armonizarse con lo previsto en los articulos 6° y 91 de la Constitucion Politica
sobre la responsabilidad de los servidores publicos, como también la asignacién

de funciones contempladas en los reglamentos o manuales respectivos.

Es igualmente necesario tener en cuenta otros conceptos como son los de buena
y mala fe, que estan contenidos en la Constitucién Politica' y en la ley, a

propésito de algunas instituciones como por ejemplo, contratos, bienes y familia.

La Sala ha concluido la existencia de conducta dolosa, entre otros, en los

siguientes eventos:

- Cuando el superior jerarquico, prevalido de tal condicién, acosa a sus
subalternos en una muestra de abuso de poder y de extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones, pues “desconoce abiertamente los deberes que su condicién de
agente estatal le impuso; mas aun, lejos de ser una conducta desprevenida y aislada, fue
intencional, querida y permanente, ya que sometié a la sefiora ... a un trato degradante,

discriminatorio y humillante, y ni siquiera vacilo en hacer publicas sus intenciones™.

- Cuando un soldado asesiné a otro compariero con el intercambio de palabras y

la rifna previa “que constituyd el detonante del hecho funesto, las conductas tan dicientes

del victimario, parte integrante del iter criminis, en fase preparatoria, como haber hecho
amague de terminar la pelea para inmediatamente retornar armado y en actitud de

persecucion silenciosa y soez contra la victima™é.

12 Al respecto pueden consultarse las sentencias que dicto la Seccion Tercera: 25 de julio de 1994; Exp: 8483.
Consejero Ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramillo; 21 de octubre de 1994. Exp: 9.618. Consejero Ponente: Dr.
Julio César Uribe Acosta; 12 de abril de 2002. Exp: 13.922. Consejero Ponente: Dr. German Rodriguez
Villamizar; 5 de diciembre de 2005. Exp: 23.218. Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez; y el
auto de 22 de mayo de 2003. Exp. 23.532. Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque.

13 Sentencia C —100 que dicto la Corte Constitucional el 31 de enero de 2001. Magistrada Ponente: Dra.
Martha Victoria Sachica Méndez.

14 Sentencia C — 430 que dicto la Corte Constitucional el 12 de abril de 2000. Magistrado Ponente: Dr. Antonio
Barrera Carbonell.

15 Sentencia del 31 de agosto de 1999. Exp. 10.865. Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque.

6 E| articulo 83 Constitucional reza: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante estas”.

17 Sentencia del 10 de noviembre de 2005. Exp. 26977 Consejero Ponente: Dr. Alier Hernandez Enriquez.

8 Sentencia del 5 de diciembre de 2005. Exp. 23.218. Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez.



- Cuando un agente de policia emple6 un medio de fuerza, que si bien esta
autorizado por la Constitucién Politica y la Ley, en esa situacion no era de aquellos
con los que se pretende causar el menor dafio a la integridad de la personas. La
reaccidon desproporcionada del policia permitié inferir que su conducta fue dolosa,
con fundamento en que conocia las normas y reglamentos que lo regian y aun asi,

utilizé su arma de dotacion oficial contra una persona desarmada®.

La Sala ha encontrado configurada la culpa grave, entre otros, en los siguientes

eventos:

- Cuando los Agentes del Estado incurrieron en negligencia e incumplimiento
frente a las instrucciones de seguridad impartidas por las autoridades de la fuerza
publica en relacién con el control de ingreso de personas y vehiculos al Palacio de

Justicia en la época de la toma guerrillera.

- Cuando un funcionario publico no solo desconocié flagrantemente una
prohibicion de transito, sino que dadas las circunstancias particulares que

rodearon el caso no evitd el dafio pudiendo hacerlo?';

- Cuando el médico tratante, quien frente a los signos y sintomas que presentaba
el paciente, no lo dejo en observacion durante el tiempo necesario para descartar
alguna enfermedad grave, ni lo remitié oportunamente a otro hospital, de mejor

nivel, donde habria podido recibir el tratamiento adecuado?.

- Cuando una entidad recibe una suma de dinero como producto de un fideicomiso
y al momento de hacer la entrega del dinero a su propietario, el paquete en que se
depositaba el dinero no contenia la suma que en él se indicaba, existiendo un
faltante, situacion que demuestra el incumplimiento de la obligacion de custodia

sobre dichos valores23.

- Cuando los Magistrados del Tribunal de Distrito Superior, a quienes se les exige
conocimientos en derecho para ocupar dichos cargos, adoptaron la decisiéon de
nombrar a otros jueces sin tener en cuenta las normas vigentes para ese momento

y sin atender las peticiones del funcionario afectado con la decision, conducta

19 Sentencia del 6 de diciembre de 2006. Exp: 22.189. Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra.

20 Sentencia del 19 de diciembre de 1995. Exp. 10.773. Consejero Ponente: Dr. Daniel Suéarez Hernandez.
21 Sentencia del 31 de agosto de 1999. Exp. 10865. Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque.

22 Sentencia del 27 de abril de 2006. Exp.15.655. Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra.

23 Sentencia del 25 de julio de 1994. Exp. 8483. Consejero Ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramillo.



imprudente y descuidada que configura la culpa grave; declararon una
insubsistencia desconociendo las normas legales que claramente regian la carrera
judicial, incurriendo en un error inexcusable, toda vez que no previeron los efectos
nocivos de su actuacion, habiendo podido hacerlo, y porque su calidad de
Magistrados hace que sus omisiones y errores se consideren graves, en los
términos de los articulos 6 y 121 de la C. P., que permiten deducir que cuentan
con un alto nivel profesional, gran experiencia en el tramite de los asuntos a su
cargo y, por ende, en el manejo de las normas que regulan el debido proceso y el

derecho de defensa??.

En consideracion a lo anterior, la Sala?® ha explicado que, en aras de establecer la
responsabilidad personal de los agentes o ex agentes estatales, el analisis de sus
actuaciones dolosas o gravemente culposas comporta necesariamente el estudio
de las funciones a su cargo y si respecto de ellas se presenté un incumplimiento
grave. Igualmente, se requiere establecer si dicho incumplimiento fue debido a una
actuacion consciente y voluntaria del agente, es decir, con conocimiento de la
irregularidad de su comportamiento y con la intencion de producir las
consecuencias nocivas — actuacion dolosa —, o si al actuar, pudo prever la
irregularidad en la que incurriria y el daino que podria ocasionar, y aun asi no lo

hizo, o confié en poder evitarlo —actuaciéon culposa-.

Es clara entonces, la determinacion de una responsabilidad subjetiva, en la que
juega un papel decisivo el analisis de la conducta del agente; por ello, no cualquier
equivocacion, no cualquier error de juicio, no cualquier actuacion que desconozca
el ordenamiento juridico, permite deducir su responsabilidad y resulta necesario

comprobar la gravedad de la falla en su conducta.

Dado lo anterior, no puede ser irrelevante el hecho de que la norma constitucional
(art. 90) haya estipulado expresamente que el deber de las entidades estatales de
repetir contra sus funcionarios o ex funcionarios, soélo surge en la medida en que el
dafo a cuya reparacion patrimonial hayan sido condenadas, pueda imputarse a la
conducta dolosa o gravemente culposa de los mismos, lo cual, por otra parte,
se explica por la necesidad de ofrecer unas minimas garantias a los servidores
publicos, en el sentido de que no cualquier error en el que puedan incurrir de

buena fe, podra servir para imputarles responsabilidad patrimonial ante la

24 Sentencia del 27 de noviembre de 2006. Exp: 18.440. Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra.
25 Sentencia del 27 de noviembre de 2006. Exp: 23.049. Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra.



respectiva entidad estatal, lo cual podria conducir a un ejercicio temeroso,

ineficiente e ineficaz de la funcién publica.

3. Los elementos de la responsabilidad personal del agente en el caso

concreto

3.1. Calidad de agentes del Estado y conducta

La parte actora demostro la calidad de Director del IDU del sefor Luis Fernando
de Guzman Mora y su participacion en la expedicion del acto administrativo que
declar¢ desierta la invitacion publica 05 de 1993 (fols. 139 a 142 c. 3).

3.2. Existencia de condena judicial a cargo de la entidad publica

La parte demandante demostré la existencia de la obligacion de pagar una suma
de dinero derivada de las sentencias condenatorias judiciales, proferidas dentro de
los procesos de controversias contractuales iniciados por los sefores Augusto
Moreno Murcia (Exp: 14.107) y Edgar Alfonso Parrado Granados (Exp:

14.462), al aportar los siguientes documentos en estado de valoracion:

- Sentencia de primera instancia del 15 de mayo de 1997, proferida dentro del
proceso 14.107 (Augusto Moreno Murcia VS. IDU)?® (fols. 42 a 56 c. 2).

- Sentencias de segunda instancia, proferidas por la Seccién Tercera del Consejo
de Estado el 20 de febrero de 2003 (Proceso 14.107. Augusto Moreno Murcia
VS. IDU), y el 29 de mayo de 2003%" (Proceso 14.462. Edgar Alfonso Parrado

26 Con salvamento de voto de los Magistrados Maria Elena Giraldo Gémez y Benjamin Herrera Barbosa,
quienes consideraron que el acto administrativo demandado infringié el articulo 83 de la Constitucion Politica.
Explicaron: “(...) la mera declaracién publica de hechos, no se presume de buena fe como equiparable a la
verdad; esta sujeta a la corroboracion. Las denuncias publicas administrativas o judiciales etc..., son simple
manifestaciones sujetas a un procedimiento investigativo, sujeto a la contradiccion, y para que después de
surtida ésta haya una decision que determine la verificacién o no, de lo afirmado ante el Estado. El dolo, como
fue el denunciado por el oferente acusador, es cualificaciéon de conducta que no se presume por regla general,
y por lo tanto debe probarse (art. 1516 del C. C.). (...). Las ofertas no son convenientes o inconvenientes
segun el proponente, sino por el contenido material de ellas. EI IDU se aparté del principio de legalidad al que
debia someterse. De aceptarse semejante procedimiento, muy seguramente podria bastar que cualquiera
hiciese denuncias publicas en contra de algun oferente, y por esas declaraciones, no averiguadas se hallaria
facilmente una causal, de hecho, para declarar desierta una licitacién, y de ese modo y por afadidura, la
administracion podria contratar directamente. Por otro lado, y finalmente, es extrafio que la entidad publica no
haya probado que las declaraciones de atribuciéon dolosa a un oferente, no la hubiese dado a conocer a la
autoridad penal” (fols. 67 a 77 c. 3).

27 En la parte resolutiva de esta providencia, el Consejo de Estado dispuso: “(...). 1. Estése a lo resuelto en la
sentencia proferida por esta seccion el 20 de febrero de 2003 (rad. No. 14.107) en cuanto declaré la nulidad
de la resolucion numero 425 del 8 d noviembre de 1993, mediante la cual el director del Instituto de Desarrollo
Urbano IDU, declaré desierta la invitacion No. 5 grupos 1y 2 de 1993. (...)”. En la parte motiva de la misma
sentencia, la Sala sefiald: “Declarada la nulidad del acto administrativo que también se impugna en el



Granados VS. IDU), por las cuales revoco los fallos de primera instancia, declaré
la nulidad del acto demandado y condend al IDU a indemnizar a los sefiores
Augusto Moreno Murcia en cuantia de $63'241.074,21 y Edgar Alfonso Parrado
Granados la suma de $39°'444.949 (fols. 15240y 59 a 81 c. 2).

3.3. Pago de la condena por parte de la entidad publica

Teniendo en cuenta que la apelacion del IDU tiene por objeto modificar la
sentencia de primera instancia, para que se aumente la condena impuesta en
$39'444.949, correspondientes a la suma que debid pagar a favor del sefior Edgar
Alfonso Parrado en virtud de la sentencia judicial proferida dentro del juicio de
controversias contractuales, la Sala entrara a verificar la prueba del pago efectivo

de dichas condenas.

En este caso, el material probatorio muestra lo siguiente:

- El IDU expidi6 las 6rdenes de pago que se relacionan a continuacién, ambas
emanadas de la Direccion Técnica de Tesoreria y Recaudo y de la Direccion
Financiera de la entidad, con los respectivos reportes de los giros realizados por

transferencia electrénica, documentos en los que no obra constancia de recibido

por parte de los beneficiarios:

Jrden Fecha Valor Beneficiario Cta. Bco. Concepto Fol.
2200 17/06/03 $63°241.074 Augusto Moreno 160-75002-2 Popular  “Sentencia por Condena 92
Murcia judicial a favor del Augusto
Moreno Murcia”
3041 05/08/03 $39'444.949 Alfonso Beltran 010- Colmena “Sentencia de condena 94
Garcia?® 5500195978 proferida por el Consejo de

Estado — Seccion Tercera —
Proceso 14.107 de mayo de
2003”

- ElI 17 de julio de 2003, fecha en que se expidié la orden de pago a favor del
senor Augusto Moreno Murcia, éste solicité al IDU la liquidacion de los respectivos
intereses sobre la suma reconocida en la orden de pago 2200. En dicha solicitud,
el sefior Moreno Murcia reconocié recibir el pago de $63°241.074, asi:

presente proceso y cuyos efectos se hacen extensivos al demandante, en razén de la cosa juzgada erga
omnes de esa sentencia (art. 175 c. c. a), la sala se remitira a las consideraciones que alli se hicieron y
resolvera las pretensiones indemnizatorias que el demandante en particular reclama’”.

28 E| sefior Beltran Garcia actu6 como apoderado judicial del sefior Augusto Moreno Murcia dentro del
proceso contractual adelantado contra el IDU, en el que se pretendié la nulidad de la Resolucion 425 del 8 de
noviembre de 1993, por la cual se declaré desierta la licitacion 005, tal como se advierte del poder conferido a
dicho profesional del derecho (documento aportado en copia auténtica, fol. 58 c. 2)




“Con fecha Junio 17 del presente ano, mediante transferencia electronica (orden
de pago referenciada), recibi de ese Instituto, la cantidad de $63°241.074 moneda
corriente, como pago a mi favor de la sentencia condenatoria del 20 de Febrero
de 2003 proferida contra ese Instituto por el Honorable Consejo de Estado.

Como el mencionado fallo en su numeral 3° (Pag. 26) ordena el pago de intereses
moratorios a partir de su ejecutoria, de manera comedida solicito a usted se sirva
ordenar a quien corresponda, la liquidacion y pago de los intereses moratorios
causados en este proceso, pues transcurrieron 3 meses desde cuando la sentencia
quedo6 ejecutoriado hasta el dia de su pago efectivo” Resaltado por fuera del texto
original (fol. 44 c. 3).

- Mediante la Resolucion 9552 del 21 de octubre de 2003, el IDU reconocioé a favor
del sefior Augusto Moreno Murcia la suma de $1°'727.804,68, por concepto de
intereses moratorios sobre el monto total de la condena impuesta por el Consejo
de Estado, desde el 21 de marzo de 2003 — fecha en que quedd ejecutoriada la
sentencia — hasta el 17 de junio de 2003 — fecha en que se efectud el pago — (fols.
41 a43c. 3).

Revisado el material probatorio, se advierte que el IDU solamente acredito el pago
de $63'241.074, tal como se advierte del Oficio del 17 de julio de 2003, por el cual
el sefior Augusto Moreno Murcia reconocié el recibo a entera satisfaccion de esa

suma de dinero.

Aunque dentro del expediente obra la orden de pago 3041 del 5 de agosto de
2003, en la que el IDU afirmo pagar $39'444.949 a favor del sefior Alfonso Beltran
Garcia en virtud de la sentencia condenatoria proferida por el Consejo de Estado
dentro del proceso 14.107, documento que el demandante pretende se tenga
como prueba del pago realizado a favor del sefior Edgar Alfonso Parrado
Granados, quien actué como parte actora dentro del proceso contractual 14.462,
lo cierto es que para la Sala, el IDU no acredité el pago que alega, pues de tal

documento se advierte lo siguiente:

e La orden de pago por $39'444.949 se expidié a favor del sefior Alfonso
Beltran Garcia, quien actu6 como apoderado judicial del proponente
Augusto Moreno Murcia, tal como se observa del poder otorgado para
adelantar el proceso contractual (fol. 58 c. 2), sin que el IDU hubiera
probado que ese mismo profesional del derecho también actué como
apoderado judicial del sefior Edgar Alfonso Parrado Granados dentro del

juicio de controversias contractuales adelantado por éste ultimo.



e En la orden de pago 3041 claramente se observa que se reconoci6 la suma
de $39'444.949, en virtud del cumplimiento de la sentencia condenatoria
proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente 14.107, cuando
dicho proceso corresponde al adelantado por el sefior Augusto Moreno
Murcia, mientras que el que inicio el sefior Edgar Alfonso Parrado

Granados se identificd con el numero 14.462.

e En dicha orden de pago no aparece la respectiva constancia de recibo a
entera satisfaccion por parte del beneficiario, es decir, no esta suscrito ni
por el abogado Alfonso Beltran Garcia, ni por los sefores Augusto Moreno

Murcia o Edgar Alfonso Parrado Granados.

En consideracién a lo anterior, la orden de pago 3041 del 5 de agosto de 2003
presenta varias inconsistencias que impiden tener claridad sobre la obligacién que
se pretende reconocer y, también resulta insuficiente por cuanto no da certeza
sobre el cumplimiento efectivo de la obligacion a cargo del IDU, puesto que no
aparece la constancia del recibo de dicha suma de dinero por parte del

beneficiario.

Por consiguiente, no es de recibo el argumento esgrimido por el IDU en el recurso
de apelacién para modificar la sentencia recurrida y aumentar la condena
impuesta en primera instancia, en tanto, como se vio, no acredit6é el pago a favor

del sefior Edgar Alfonso Parrado Granados.

3.4. Calificativo de dolosa o gravemente culposa

A diferencia de lo que afirmé el sefor Luis Fernando de Guzman Mora en la
contestacion de la demanda, la Sala advierte que el material probatorio no solo
esta compuesto por las sentencias condenatorias proferidas dentro del proceso de
controversias contractuales. En efecto, de las pruebas legalmente allegadas al

expediente, la Sala encontré acreditados los siguientes hechos:

- EI 13 de octubre de 1972, el Concejo Distrital de Bogota expidio el Acuerdo 19 de
1972, mediante el cual cre6 al IDU, como un establecimiento publico. En materia

de contratacién, la Junta Directiva del Instituto estda a cargo de dictar la



reglamentacion administrativa sobre el procedimiento que se debe adelantar en

los procesos licitatorios y en la celebracion de los contratos, y el Director de la

entidad tiene, entre otras, la funcion de “dictar los actos, realizar las operaciones y
celebrar todos los contratos necesarios para el cumplimiento de las funciones del Instituto,

conforme a los acuerdos del Concejo y demas disposiciones legales estatutarias y a las

resoluciones de la Junta Directiva”. En materia fiscal, el Contralor Distrital debe
ejercer las funciones de vigilancia y control sobre el manejo de los fondos y bienes
del Instituto (fols. 1 a4 c. 2).

- Mediante el Acta No. 8 del 1° de octubre de 1993, el IDU dio apertura de
propuestas para la invitacion publica 05, Grupos 1y 2, para la construccion de la
oreja y de la rampa sur orientales de la Avenida Boyaca por la Avenida de las
Américas, y de giros en U en el sector de la Avenida de las Américas — Avenida 68
— Banderas, invitacion en la que participaron los sefiores Rafael Humberto
Jiménez Urrego, Augusto Moreno Murcia y Edgar Alfonso Parrado Granados,

quienes presentaron sus ofertas, asi:

Orden Proponente Grupo Valor propuesta Plazo
$204°999.497,34 4 meses
$136'425.825,64 4 meses
$239°100.355,00 4 meses
$190°890.053,00 4 meses
$245'014.643,54 4 meses
$189'338.079,14 4 meses

1 Rafael Humberto Jiménez Urrego

2 Augusto Moreno Murcia

N =2 N -

3 Edgar Alfonso Parrado Granados

(fol. 126 c. 3).

- ElI 13 de octubre de 1993, el Comité Asesor para la adjudicacion de contratos del
IDU, evalué las propuestas presentadas por los sefiores Rafael Humberto Jiménez
Urrego, Augusto Moreno Murcia y Edgar Alfonso Parrado Granados para la

invitacion publica 05, Grupos 1y 2, con los siguientes resultados:

“La Subdirectora Legal presenté la evaluacion legal, conceptuando que los
proponentes cumplen con la totalidad de los requisitos exigidos en la quia basica.

Seguidamente el Subdirector de Construcciones presento el analisis técnico con base
en el cual se rechazd la oferta de RAFAEL HUMBERTO JIMENEZ URREGOQO por
cuanto al aplicar la desviacion estandar quedd por debajo del limite minimo de ésta.

RECOMENDACION: Con base en lo anterior cumplen con todos los requisitos las
siguientes firmas y por lo tanto el orden de elegibilidad recomendado por el Comité es
el siguiente:



GRUPO 1

Proponente Valor propuesta Plazo meses
1. AUGUSTO MORENO MURCIA $239’100.355,00 4

2. EDGAR A. PARRADO GRANADOS $245°014.645,54 4
GRUPQO 2

Proponente Valor propuesta Plazo meses
1. EDGAR A. PARRADO GRANADOS $189’338.079,14 4

2. AUGUSTO MORENO MURCIA $190’890.053,00 4”

(fols. 182 a 185 c. 3). Resaltado por fuera del texto original.

- El 15 de octubre de 1993, se realiz6 la audiencia publica de adjudicacion de la
invitacion publica 05, Grupos 1y 2, a la que asistieron los sefiores Luis Fernando
De Guzman Mora en su calidad de Director Ejecutivo del IDU, el Secretario
General, el Secretario de Control Interno, el Subdirector de Construcciones vy la
Subdirectora Legal de la entidad, asi como los 3 uUnicos proponentes, sefiores
Rafael Humberto Jiménez Urrego, Augusto Moreno Murcia y Edgar Alfonso

Parrado Granados.

En dicha audiencia, el Director Ejecutivo aludi6é a la emergencia vial decretada, asi
como a la Resolucion por la cual se establecio el procedimiento para la invitacion
de los oferentes, y los mecanismos internos adoptados para la calificacion y
adjudicacion de los contratos. Recalc6 ademas la responsabilidad que implica la
adjudicacion y afirmd que es menester garantizar la claridad y transparencia en la
calificacion de las propuestas y en la adjudicacion de los contratos, y explicd que
el sistema de calificacion comprende el analisis legal y el técnico -

economico, que se desarrollé de la siguiente forma:

“Las propuestas se clasificaron de menor a mayor segun los valores de las mismas.

No se tuvo descalificacion por errores aritméticos y una vez aplicada la media
aritmética se encontré que todas las firmas clasificaban por encontrarse dentro de los
margenes establecidos de mas o menos el 20% de la media aritmética obtenida.

Seguidamente se entra a establecer una nueva media aritmética y a calcularse la
desviacion estandar del valor de las propuestas habiles, estableciéndose un nuevo
rango de aceptabilidad entre la media aritmética mas la desviacion estandar y la
media_aritmética_menos la_desviacion estandar _encontrandose que se descarta la
propuesta No. 1 por estar por fuera del limite minimo al aplicar la desviacion
estandar”. Resaltado por fuera del texto original.

Con fundamento en los parametros descritos, el Comité sugirié al Director del IDU,
que para la adjudicacién del contrato del Grupo 1, solo deben tenerse en cuenta

las ofertas presentadas por los sefores Augusto Moreno Murcia y Edgar Alfonso



Parrado, y recomenddé al Director del IDU adjudicar el contrato al sefior Moreno

Murcia.

Para el Grupo 2, el Comité estudié las propuestas presentadas por los mismos 3
oferentes bajo el sistema anteriormente descrito, e igualmente encontré6 que

aquella elaborada por el sefor Rafael Humberto Jiménez Urrego debia ser

descalificada “por hallarse por fuera del limite minimo al aplicar la desviacion estandar” y

recomendo adjudicar el contrato a la oferta del sefior Edgar Alfonso Parrado.

Al concluir los anteriores analisis, relativos a la calificacion de las propuestas y
orden de elegibilidad, el Director Ejecutivo dio la oportunidad a los proponentes
para formular las observaciones que tuvieran, momento en el cual particip6 el
senor Rafael Jiménez Urrego, oferente que resultd vencido en el procedimiento

conforme a los resultados de la evaluacion de las propuestas, quien expreso:

“El Senor Rafael Jiménez Urrego, manifiesta que lleva 20 afios contratando con
diferentes Entidades del Gobierno y es la primera vez que le pasa un caso muy
curioso, y es en esta Licitacion precisamente.

En la semana en que se iba a realizar la Licitacion estuvo fuera de la ciudad y su
regreso a la oficina encontré una serie de llamadas de los doctores Edgar Parrado y
Augusto Moreno, quienes le citaron a la oficina del Doctor Moreno para el dia Jueves,
reunion a la cual asiste en compafiia del Ingeniero Guillermo Montenegro. Los citados
ingenieros le propusieron que ya que el IDU toda la vida les habia dado palo a los
contratistas, ahora tenian que darle palo a la Entidad, que se iba a hacer una rifa para
que dos hicieran ese trabajo a unos precios muy altos y al ofro se le daba un

porcentaje.

Les manifesté mi sorpresa y expresé que no estaba de acuerdo porque ya era muy
tarde y que al dia siquiente se cerraba la licitacion, que lo mejor era cotizar legalmente
y que la ganara el mejor.

El sefior Jiménez manifiesta que cotizé con los precios del SISE, con la Resolucién de
Junio y a eso le puso el A.I.U. que estimé conveniente.

Supone que ellos elevaron los precios con el animo de sacarlo de la curva y con todo
respeto expresa que es una verdad que pide se deje consignada en esta Acta y que el
IDU tome la determinacion que estime conveniente.

Le extrafia que el senor Augusto Moreno quince dias después se presente a una
Licitacién donde se supone que es mas costosa porque hay un transporte de acarreo
de material de canteras, con unos precios inferiores a los que se cotiza aqui. Le
gustaria que el IDU lo revisara.

El Ingeniero Montenegro toma la palabra y afirma que el sefior Edgar Parrado licitoé en
otra oportunidad, asi como el sefior Jiménez esta misma obra, siendo favorecido el
sefior Parrado, licitacion que mas tarde fue declarada desierta. Para esta licitacion el
sefor Parrado se presentd con un precio de $136°000.000 y el sefor Jiménez con
$144°000.000, le extrafia que una propuesta de $136°000.000 de hace dos afios ahora
se presente con $245°000.000 lo cual significa un alza de casi el doble”. Resaltado por
fuera del texto original.



Con fundamento en la anterior denuncia, el Director Ejecutivo del IDU suspendio la

audiencia publica de adjudicacién, pues considerd que no era posible adoptar una

decision sin las pruebas gue la sustenten, y sin darle la oportunidad a los

afectados con la denuncia para que presenten sus descargos:

“El sefior Director considera que la_acusacion que se acaba de conocer debe
estudiarse y merece todo el respeto. Sin embarqo, NO PUEDE CONSIDERARSE
COMO UNA CONDENA PUES AUN NO EXISTEN LAS PRUEBAS, NI SE HA OIDO
A LA OTRA PARTE.

La audiencia publica de adjudicacion no es el escenario para adelantar una
discusion o juicio, pero es evidente que ante una acusacién tan seria existe la
posibilidad de que PREVIO ANALISIS, el Director se aparte de la recomendacioén
del Comité Asesor. En consecuencia, suspende para este efecto la audiencia y la
reanudara en la proxima oportunidad tal como esta previsto en la Resolucion 253 de la
Direccion Ejecutiva” Resaltado por fuera del texto original (fols. 114 a 124 c. 3).

- El 22 de octubre de 1993, los proponentes Augusto Moreno Murcia y Edgar
Parrado Granados, radicaron ante el IDU una comunicacion a través de la cual
pretendieron desvirtuar la denuncia efectuada en la audiencia publica de
adjudicacion por parte del otro oferente, senor Rafael Jiménez Urrego. Explicaron

que los precios de sus ofertas encontraron sustento en la lista de precios del SISE

- segundo semestre de 1993, contenidos en la Resolucion 008 del 5 de octubre de
ese mismo afo, y con fundamento en esa informacion compararon las ofertas,
obteniendo los siguientes resultados que, en su criterio, demuestran la temeridad

de las afirmaciones efectuadas por el proponente vencido:

PRECIOS SISE GRUPO 1

Total costo directo de la obra $189°069.882
Costo indirecto (25% AIU + 5% impuesto de guerra) $56'720.965
Total Grupo 1 Precios SISE $245°790.847

COMPARACION OFERTAS CON PRECIOS SISE GRUPO 1

Precios SISE Rafael Jiménez  Augusto Moreno Edgar Parrado
$245'790.847 $204'999.497 $239'100.355 $245'014.645
DIFERENCIA

0 '16,5 '2,7 _0’3



PRECIOS SISE GRUPO 2

Total costo directo de la obra $148'291.520
Costo indirecto (25% AIU + 5% impuesto de guerra) $44°487.456
Total Grupo 1 Precios SISE $192°778.976

COMPARACION OFERTAS CON PRECIOS SISE GRUPO 2

Precios SISE Rafael Jiménez  Augusto Moreno Edgar Parrado
$192'778.976 $156°'425.825 $190'890.053 $189'338.079
DIFERENCIA
0 -19,0 -1,0 -1,8

Con fundamento en los resultados de la comparacion de las ofertas presentadas
con los precios fijados por el SISE para el segundo semestre de 1993, los
proponentes Moreno Murcia y Parrado Granados concluyeron que era falsa la
afirmacién del oferente Jiménez, segun la cual, presenté su propuesta con base
en los precios SISE como lo manifestd publicamente en la audiencia de
adjudicacion, pues al comparar los precios de las ofertas, la presentada por el

denunciante refleja un error del 18%.

Alegaron igualmente que no es cierta la afirmacion del denunciante, referente al
aumento de los precios de las propuestas por ellos presentadas, dado que
coinciden con los precios fijados por el SISE, tal como lo muestran los porcentajes

de desviacion.

Finalmente, solicitaron al Director del IDU mantener la decision de adjudicar los

contratos y agregaron:

“...) no se puede admitir que por unas falsas imputaciones se vayan a descalificar
ofertas que han sido técnicamente elaboradas y que por ende cumplen con todos y
cada uno de los requisitos del pliego.

Los datos contenidos aqui constituyen solo una parte del total de las demostraciones
en contra de la infamia montada para perjudicar nuestro buen nombre, por lo cual, nos
permitimos reiterar nuestra solicitud de Audiencia, cursada a su despacho el dia 19 de
octubre, con el fin de completar nuestra argumentacion”. (fols. 135 a 137 c. 3).

- Por medio de la Resolucion 425 del 8 de noviembre de 1993, contra la cual no




procedia recurso alguno, segun lo dispuesto en el articulo sequndo del mismo acto

administrativo, el Director Ejecutivo del IDU declaré desierta la invitacion 05,
Grupos 1y 2 de 1993, con sustento en que la denuncia presentada por uno de los
proponentes cred una situacion objetiva que hacia inconveniente la adjudicacion,
puesto que continuar con el tramite de la invitacion pondria en duda el proceso y
atentaria contra el principio de transparencia que rige las actuaciones
contractuales del IDU. Inform6 ademas que se iniciaron las investigaciones
tendientes a esclarecer la veracidad de la denuncia y que puso en conocimiento
de las autoridades competentes los hechos presentados para la respectiva

averiguacion. Concluyé:

“(...) por todo lo anterior, el Director del Instituto, con base en lo preceptuado por el
articulo 265 del Acuerdo No. 6 de 1985, Cddigo Fiscal, considera procedente
declarar desierta la invitacion No. 5 grupos 1 y 2 de 1993 (...), en aplicacion de lo
preceptuado en el literal 5 del articulo citado” (fols. 139 a 142 c. 3). Resaltado por
fuera del texto original.

- EI 17 de junio de 2004, el Director Técnico — Sector Infraestructura y Transporte
inform6 sobre el hallazgo fiscal que resultd de la evaluacién de los procesos
judiciales adelantados contra el IDU, entre ellos, el que inici6 el sefior Augusto
Moreno Murcia, con el objeto de obtener la declaratoria de nulidad de la resolucion
425 del 8 de noviembre de 1993, por la cual se declaré desierta la invitaciéon
publica 005, juicio que finaliz6 con sentencia condenatoria en cuantia de
$63'241.074,21, y dentro del cual se reconocieron ademas intereses moratorios
por $1°727.804,68. Dentro del informe del hallazgo fiscal, el Director Técnico
encontrdé que se vulneraron los articulos 25 de la Ley 80 de 1993 y 6 de la Ley 610
de 2000, siendo presuntamente responsable del detrimento econdémico de la
entidad el sefior Luis Fernando de Guzman Mora. Informé igualmente que la
entidad ya habia iniciado la correspondiente accion de repeticion en contra del
funcionario y concluy6 el Director Técnico que “se confirma el hallazgo fiscal al
considerar que el declarar desierta la licitacion, existi6 en su momento abuso de la
potestad por el Representante Legal de la entidad, demostrandose la ilegalidad del acto y
como consecuencia la reparacion del perjuicio, origen del detrimento al patrimonio” (fols.
7a12c.3).

- El 31 de agosto de 2004, el Subdirector del proceso de responsabilidad fiscal de
la Contraloria de Bogota abrid el proceso de responsabilidad fiscal No. 50100-

126/04 contra el sefior Luis Fernando De Guzman, con fundamento en el hallazgo



fiscal del Director Técnico — Sector Infraestructura y Transporte (fols. 175 a 179 c.
3).

- Mediante el Auto 78 del 26 de mayo de 2005, el Subdirector del proceso de
responsabilidad fiscal No. 50100-126/04 ordend el archivo de las actuaciones. A
pesar de que encontré probado el detrimento de los intereses patrimoniales del
IDU con ocasion del pago efectuado en virtud de la condena impuesta por el
Consejo de Estado por la suma de $64'962.878,89, a favor del sefior Augusto
Moreno Murcia, consideré6 que dicho detrimento no fue consecuencia de una
conducta dolosa o gravemente culposa por parte del Director del IDU de esa

época.

Por el contrario, resaltd que el sefior De Guzman hubiera incurrido en alguna de
esas conductas en caso de haber adjudicado los contratos, vulnerando los
principios de transparencia y moralidad publica, puesto que la denuncia formulada
por uno de los proponentes generd una duda razonable sobre la idoneidad de las
ofertas; que el pago efectuado fue producto de la actividad de la Administracion,
en la que sobresalié la buena fe del Director del IDU, quien con la decision que

adoptd no quiso actuar contrario a derecho.

Sefald que no existi6 unanimidad en torno al caso, dado que el Consejo de
Estado no compartié las decisiones del Tribunal Administrativo de Cundinamarca

ni del IDU y, al respecto, agregé:

“(...) sin lugar a dudas nos encontramos frente a una interpretacion juridica
divergente, que segun la posicion Institucional de la Contraloria General de la
Republica, contemplada en el oficio 80112-0070 A, del 15 de enero de 2001; ocurre
cuando se presenta conflicto de vacios. Pues, ‘...en estos supuestos puede
presentarse divergencia de interpretaciones sobre una consecuencia distinta. Por lo
tanto es posible que si se juzga la actuacion de la administracion desde una
interpretacion a la que se acogio, parecera que habra causado un dafio patrimonial al
Estado. En estos casos que podriamos denominar como << casos dificiles >> deben
ser cuidadosamente estudiados y ampliamente sustentados por los funcionarios
encargados de establecer la responsabilidad fiscal. Creemos que el criterio para
decidirlos es el siquiente: ;es plausible la interpretacion juridica que realizd la
administracidon? Si la interpretacidon que realizé la administracion es plausible, la
actuacion debe entenderse como licita y por lo tanto no puede decirse que
exista _dano. Contrario_sensu, si_la_interpretacion no es plausible se habra
causado un dano”. Resaltado por fuera del texto original.

Con fundamento en lo anterior, el Subdirector de Responsabilidad Fiscal expreso
que el Director del IDU actué de acuerdo con lo dispuesto en la normativa vigente
para época de expediciéon del acto administrativo anulado, sin que se evidencie



mala fe, culpa grave o dolo, sino que, sencillamente, interpretd la Ley de forma

diferente, sin que dicha actuacién sea reprochable desde el punto de vista fiscal;
que el investigado busco evitar que los hechos denunciados trascendieran a la
ejecucion del contrato, sin que el Distrito o el eventual contratista resultaren
afectados, finalidad que no constituye un hecho generador de detrimento
patrimonial sino que, por el contrario, encaja dentro de una conducta diligente.

Concluyé:

“De lo anterior se deduce que la actuacion del Exdirector del IDU y ejecucion del
negocio aqui cuestionado fue licita, diligente, cuidadosa y consecuente con sus
funciones; en tal virtud no puede decirse que de su actuaciéon se derive dafio, por lo
que la consecuencia l6gica es el archivo de las diligencias a su favor decisiéon que
cobijara al Exdirector del IDU, en razén a que como ya se manifestd no estan
determinados los elementos de la responsabilidad fiscal contenidos en el articulo 5 de
la Ley 610 de 2000 esto es una conducta dolosa o gravemente culposa, un dafio y un
nexo causal entre la conducta y el dafio, en el actuar de cada uno de ellos” (fols. 201 a
214 c. 3).

- El 23 de junio de 2005, la Direccion de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion

Coactiva confirmé la anterior decision (fols. 238 a 248 c. 3).

- ElI 13 de enero de 2006, se inicid nuevamente juicio fiscal contra el sefor Luis

Fernando de Guzman, en el que se declard su responsabilidad.

- El 22 de junio siguiente, la Direccion de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion
Coactiva de la Contraloria de Bogota revocé dicha decision, con fundamento en la
existencia del proceso adelantado en accién de repeticiéon y, en todo caso,
consideré que la conducta del sefior de Guzman no fue dolosa ni gravemente

culposa (fols. 215 a 223 c. ppal).

4. Andlisis

El demandado alego en el recurso de apelaciéon, que el IDU pretende demostrar su
responsabilidad personal con las sentencias condenatorias proferidas por el
Consejo de Estado dentro del proceso de controversias contractuales, que
solamente demuestran que existio la obligacion de pagar una suma de dinero por

parte de la entidad.

Respecto de su conducta, el demandado sefald que, al expedir el acto

administrativo anulado, su intencion consistié en evitar un perjuicio a la entidad



con una eventual adjudicacion e insistio en que el asunto que se debate tenia
diversas interpretaciones respecto a la legalidad del acto, circunstancia que

conlleva a deducir que su conducta no fue gravemente culposa.

Agreg6 finalmente, que la Contraloria de Bogota ya habia estudiado el asunto a
través del juicio de responsabilidad fiscal adelantado en su contra, en el que se

concluyd que su conducta no era gravemente culposa ni dolosa.

Como se observa, el sustento de la apelacion interpuesta por el demandado
comprende dos aspectos, como son, de una parte, la inexistencia de una conducta
dolosa o gravemente culposa por falta de pruebas y porque su actuar se ajusto a
las normas vigentes para la época de expedicion del acto administrativo anulado; y
de otra, la incidencia, en este juicio, de la decisidon adoptada por la Contraloria de
Bogota dentro del proceso de responsabilidad fiscal, en el que se concluydé que su

conducta no fue dolosa ni gravemente culposa.

4.1. Régimen juridico de la invitacion publica y conducta del demandado

4.1.1. El procedimiento precontractual consagrado en el Cédigo Fiscal

contenido en el Acuerdo 05 de 1985

Las reglas para el proceso licitatorio se encuentran en los articulos 233 y
siguientes del Cddigo Fiscal?®, y atafien, basicamente, a la elaboracion y contenido
de un pliego de condiciones — que en este caso se denomind Guia de Requisitos
Basicos —, a los criterios que se deben tener en cuenta para la adjudicacién y a las

causales que autorizan declararlo desierto.

En cuanto a los criterios para la adjudicacion, el articulo 236 sefiala:

“La adjudicacion debera hacerse previos los estudios del caso y hecho el andlisis
comparativo, al licitador cuya oferta se estime mas favorable y esté ajustada al
pliego de condiciones.

2% Para la época en que se realizé la invitacion publica, los procesos de seleccién del IDU se regian por las
disposiciones contenidas en el Acuerdo 6 del 26 de febrero de 1985, contentivo del Cdédigo Fiscal de Bogota,
en consideracion a que el Decreto Ley 222 de 1983 solo resultaba aplicable a los contratos celebrados por la
Nacién o por las entidades descentralizadas del orden nacional, mientras que los procedimientos efectuados
en materia contractual, por parte de los Municipios, el Distrito y demas entidades descentralizadas que no
pertenecian al orden nacional, se gobernaban por las normas especiales, que en este caso, estaban
contenidas en el Cddigo Fiscal. En otras palabras, la etapa de selecciéon del contratista de las entidades
publicas descentralizadas del orden territorial se rige Unicamente por las disposiciones contenidas en el
Cdédigo Fiscal. Sobre el tema pueden consultarse las sentencias del 15 de mayo de 1992. Exp: 6307.
Consejero Ponente: Dr. Julio César Uribe Acosta; 7 de diciembre de 2004. Exp: 13.683. Consejero Ponente:
Dr. Alier E. Hernandez Enriquez.




EN LA EVALUACION DE LAS OFERTAS DEBERAN TENERSE EN CUENTA
ENTRE OTROS LOS SIGUIENTES FACTORES: PRECIO, PLAZO, CALIDAD,
SERIEDAD Y CUMPLIMIENTO EN CONTRATOS ANTERIORES, SOLVENCIA
ECONOMICA, CAPACIDAD TECNICA, EXPERIENCIA, ORGANIZACION Y EQUIPO
DE LOS OFERENTES.

En igualdad de condiciones, debe preferirse la propuesta que ofrezca mejor precio; en
igualdad de precios, la que contemple mejores calidades y condiciones globalmente
consideradas; y, en igualdad de condiciones, calidades y precios, se tendra en cuenta
la distribucion equitativa de los negocios.

PARAGRAFO: Se tendrén en cuenta asi mismo, la protecciéon al trabajo y a la
industria nacionales”.

Como se advierte de la anterior disposicidén, una vez presentadas las propuestas,
la Administracion debe realizar el analisis comparativo de las mismas, mediante
una evaluacion en la que se verifiquen los factores objetivos contenidos en la ley.
Con los resultados de la evaluacion, la Administracion tendra todos los elementos

necesarios para decidir cual es la propuesta mas favorable y adjudicar el contrato.

El Codigo Fiscal previdé los casos taxativos en los cuales no era posible la
adjudicacion, y resultaba imperioso que la autoridad competente declarara

desierta la licitacion:

“ARTICULO 265. DE CUANDO SE DECLARA DESIERTA LA LICITACION O
CONCURSO DE MERITOS. La junta respectiva declarara desierta la licitacion o el
concurso de méritos:

1. Cuando no se presente el numero minimo de participantes que se haya
determinado en el pliego o invitacion.

2. Cuando el procedimiento se hubiere adelantado con pretermision de alguno de los
requisitos sustanciales para la licitacion.

3. Cuando ninguna de las propuestas se ajustare al pliego de condiciones o a la
invitacion.

4. Cuando se hubiere violado la reserva de las mismas y antes del cierre de la
licitacion o concurso.

5. Cuando a su juicio las diferentes propuestas se consideren inconvenientes
para la entidad contratante.

6. Cuando se descubran acuerdos o maniobras perjudiciales para la Administracion
por parte de los proponentes.

En todos los casos previstos en los numerales anteriores, la declaratoria debera
hacerse mediante resolucion motivada”. Resaltado por fuera del texto original.

4.1.2. La causal de “inconveniencia de las propuestas” para declarar desierto

el proceso licitatorio.



El Consejo de Estado se ha pronunciado sobre la aplicacion de esta causal para
declarar desierto un procedimiento licitatorio, y ha explicado que cuando se
invoque, deben fundamentarse clara y razonadamente los motivos de
“‘inconveniencia”, los cuales, en todo caso, deben estar acordes con los hechos
que la fundamentan, sin que haya lugar a una discrecionalidad total por parte de la

autoridad contratante que adopta la decision.

En sentencia del 15 de mayo de 1992, se dijo que pueden existir circunstancias
extraordinarias que obliguen a la Administracion a no adjudicar un contrato, pero
que, en todos los casos, esos motivos deben ser razonados y debidamente

explicados:

“...). En el fondo de toda esta problematica esta inserta la filosofia moral que ensefia
que también la_administracion esta obligada a mantener la palabra, salvo que
circunstancias _extraordinarias_justifiquen el incumplimiento. Ella, por lo mismo, no
pueden manejar la contratacion administrativa con INFORMALIDAD, pues cuando
abre una licitacion SUSCITA INTENCIONALMENTE CONFIANZA. Por ello ensena
Bassenge que es necesario justificar la confianza que en la practica se ha producido.
Esta es una exigencia moral y un principio del derecho justo. No se puede invitar a las
personas naturales o juridicas, a participar en la licitacion, bajo el entendido de que al
final del proceso estén obligadas sin mas ni mas, a renunciar a sus derechos, o a
someter_su_libertad a_restricciones _desproporcionadas” *°. Subrayado por fuera del
texto original.

En providencia del 7 de diciembre de 200431, la Sala se pronuncié especificamente
sobre la causal estudiada, consagrada en el Cdodigo Fiscal de Bogota. En esa
oportunidad, se anulé el acto que declaré desierta la licitacion, por cuanto no se
configuraron los motivos de inconveniencia invocada; se resaltdé que, a pesar de
que la autoridad a cargo de la direccidon del proceso licitatorio se reunié en varias
oportunidades con sus asesores y con el Comité de Evaluacion de las ofertas,
nunca tuvo en cuenta los resultados de la comparacion de las propuestas, que en
ultimas arrojaron todos los elementos de juicio para una seleccidn objetiva, y
concluyd que la decision contrario la Constitucion, la Ley y los principios

orientadores de la funcién publica. Se explico:

“(...) ES_EVIDENTE, ENTONCES, QUE NO SE HIZO UN ANALISIS COMPARATIVO DE
LAS OFERTAS, TENIENDO EN CUENTA LOS DIFERENTES FACTORES PREVISTOS
TANTO EN EL CODIGO FISCAL COMO EN LOS PLIEGOS (FACTORES LEGALES,
TECNICOS Y ECONOMICOS), Y MUCHO MENOS SE HIZO UN ANALISIS SOBRE SU
CONVENIENCIA.

30 Sentencia del 15 de mayo de 1992. Exp: 6307. Consejero Ponente: Dr. Julio César Uribe Acosta.
31 Sentencia del 7 de diciembre de 2004. Exp: 13.683. Consejero Ponente: Dr. Alier E. Hernandez Enriquez.



(...). Adicionalmente, si bien se alega que hubo ‘equivocaciones’ por parte del comité
evaluador, lo que estd demostrado es que, después de una larga e infructuosa discusioén,
la junta directiva constaté que el concepto entregado por el mismo, en el cual se
descallificaba a la firma |.C. Prefabricados, resultaba correcto y ajustado a los términos de
los pliegos de condiciones.

(...) Ha quedado demostrado, en efecto, que la junta s6lo analizé la propuesta de la firma
I.C. Prefabricados, y no estudié las condiciones técnicas, juridicas, ni econémicas de las
demas ofertas presentadas. (...). Para adoptar su decisién de no adjudicar las licitaciones, la
junta jamas hizo una consideracion en tal sentido;

(...) Ha quedado claro, en efecto, que la facultad contenida en el citado literal sélo podia ser
entendida en concordancia con la norma que regulaba los casos en que podia declararse
desierto el proceso de seleccion (articulo 265 del cédigo fiscal y numerales 2.19.0 a 2.19.2. de
los pliegos de condiciones), de manera que la discrecionalidad estaba limitada a la aplicacién
de los criterios alli establecidos y respecto de ciertas causales, como la referida a la
inconveniencia de todas las propuestas presentadas. PERO S| TALES PROPUESTAS NO
FUERON SIQUIERA ANALIZADAS, MUCHO MENOS PODIA HABERSE ESTABLECIDO SU
INCONVENIENCIA. Asi, resulta evidente que la decisién de no adjudicar no estuvo
ajustada, en absoluto, a los fines de la disposicion respectiva y, por lo mismo, resulté
totalmente desproporcionada y claramente injustificada, en relaciéon con los hechos que
efectivamente se presentaron. (...)".

En dicha sentencia, la Sala también explicé que la nocion de “propuesta mas
conveniente” es vaga, en tanto no esta definida legalmente, y que, por tanto,
permite la interpretacion de la Administracion que, si bien puede ser discrecional
en la valoracion, lo cierto es que en el fondo es una decision reglada, en
consideracion a que, para determinar la “inconveniencia de las propuestas”, la
Administracion esta obligada a tener en cuenta TODOS los factores objetivos

sefalados en la ley, y no aquellos que quiera evaluar a su antojo. Se dijo:

“(...) como lo sefal6 esta Corporacion en sentencia del 20 de junio de 198332 (...):

‘Por eso mismo se ha dicho que juegan en toda seleccién, ademas de ciertos factores
reales (los que ordinariamente califica previamente el comité asesor) vbgr. la
concordancia o no entre la propuesta y el pliego de condiciones en torno al precio y al
plazo, otros no menos importantes que se relacionan con la persona del proponente: su
experiencia profesional y su seriedad, sus antecedentes en la ejecucién de contratos
similares, su capacidad operativa, su buen nombre profesional y comercial, la idoneidad
de sus colaboradores, socios o participes, el hecho de no haber sufrido sanciones
anteriores como la de caducidad, etc.

(-..) El estudio aunado de los distintos factores le permitira al adjudicante emitir un juicio
sobre ‘la propuesta mas conveniente’. Esta es una nocion juridica de las conocidas en la
doctrina como vaga, ya que carece de definicion legal, y que permite a la administracion
que la aplica su interpretacion; interpretacion que aunque deja entrever cierto grado de
discrecionalidad en la valoracion (de antemano y formalmente no se sabe cuadl es la
propuesta mds conveniente), es reglada en el fondo porque TENDRA QUE APOYARSE
EN TODOS LOS FACTORES O CRITERIOS SENALADOS EN EL ORDENAMIENTO Y NO
EN LOS QUE QUIERA CAPRICHOSAMENTE EVALUAR’. (Se subraya).

(...) la discrecionalidad no puede ser entendida, ni por asomo, como sinénimo de
arbitrariedad, y que su ejercicio podra ser siempre objeto de control judicial, que debera
realizarse teniendo en cuenta los aspectos aludidos en la norma citada, esto es, la
adecuaciéon de la decision a los fines de la norma que otorga la facultad y la
proporcionalidad de aquélla respecto de los hechos en que se funda.

32 Radicacion 3335.



(...). En esta oportunidad, se considera pertinente citar la opinién del profesor espariol Miguel
Sanchez Morén, quien, sobre el contenido del concepto de discrecionalidad, ha expresado lo
siguiente:

‘Queda claro que, desde los albores de este siglo que termina (o con mayor retraso en ciertos
paises), la discrecionalidad administrativa ha dejado de considerarse como un ambito material
confiado a la _libre disposicién de la_Administracién, injusticiable por esencia. Este es el
elemento de ruptura decisivo con la teoria del derecho publico del pasado siglo. Pero queda
igualmente claro que la discrecionalidad administrativa tiene su funcidén y su justificacion
propia en el Estado de derecho, puesto que atane a los elementos de oportunidad y a las
valoraciones técnicas que concurren en una gran parte de las actuaciones de la
Administracion y que no son reductibles a un proceso légico de interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas. El ejercicio de la discrecionalidad, asi entendida, esta
sometido a unos limites juridicos generales, aparte de los especificos que deriven de la
norma que requla cada tipo de actuacion discrecional, pues no puede dar lugar a
arbitrariedades, abusos o injusticias...”? (Se subraya).

En esa oportunidad, la Sala también destacé que la Administracion no puede
adoptar decisiones arbitrarias o infundadas, y que siempre deben existir elementos
de juicio suficientes para concluir que las razones de inconveniencia se
presentaron y que la declaratoria de desierta de una licitacidon se ajusta a los fines

del interés publico y a los principios que orientan la funcion publica:

“es claro que la Administracion no puede adoptar decisiones irrazonadas o fundadas en
el solo capricho de la autoridad respectiva. Aquéllas deben atender siempre al objetivo
de servir a los intereses generales, y su sustento debe resultar coherente con la garantia
de los principios citados. Por esta razén, el Codigo Contencioso Administrativo prevé, en su
articulo 36, que, aun tratandose de decisiones discrecionales, éstas deben ser adecuadas
a los fines de la norma que las autoriza y proporcionales a los hechos que les sirven de
causa.

(...)Si bien, entonces, no puede desconocerse que el procedimiento de adjudicaciéon de una
licitacion, como muchos otros, no es totalmente reglado, en el ejercicio de las facultades
discrecionales que dentro del mismo le competen, la Administracion debe someterse a
ciertas reglas previamente trazadas y, sobre todo, velar, al adoptar sus decisiones, por
el cumplimiento de los fines propios de la funcién que le corresponde, conforme a la
Constitucién y la ley.

Como se observa de las anteriores providencias, la Sala ha considerado que la
Administracion debe sustentar razonada y objetivamente los motivos de
“‘inconveniencia de las propuestas”, al momento de invocar dicha causal para declarar
desierta una licitacion y que, en todo caso, esta en la obligaciéon de verificar los

hechos que determinan tal inconveniencia.

Para tal efecto, es necesario un estudio serio y técnico, en el cual se comparen las
propuestas atendiendo los factores objetivos y, en caso de duda en alguno de los
criterios, la Administracién debe indagar y comprobar los hechos con el fin de
incluir o rechazar alguna de las ofertas presentadas, sin atender a parametros

subjetivos.

33 Cfr. SANCHEZ MORON, Miguel. Discrecionalidad administrativa y control judicial. 12 edicién, Tecnos,
Madrid, 1994, p. 91, 92.



4.1.3. La culpa grave del demandado en el caso concreto

Para la Sala no es de recibo el argumento del demandado, consistente en la falta
de material probatorio para estudiar la conducta desplegada por éste. Como se
advirtio en el capitulo 3.4. de esta providencia, en el expediente obran pruebas
documentales en estado de valoracidn, de las cuales se puede deducir la

conducta gravemente culposa del demandado. En efecto:

A la licitacion convocada por el IDU acudieron los senores Rafael Humberto
Jiménez Urrego, Augusto Moreno Murcia y Edgar Alfonso Parrado Granados,
quienes presentaron sus ofertas para cada uno de los grupos, las cuales fueron
evaluadas el 13 de octubre de 1993, por parte del Comité Asesor para la
adjudicacion de contratos del IDU, que tuvo en cuenta los criterios objetivos

sefialados en el articulo 236 del Cddigo Fiscal de Bogota, tales como precio,

plazo, calidad, seriedad, etc.

De conformidad con dicha norma, cuando las propuestas estén en igualdad de
condiciones, debera preferirse aquella que ofrezca el mejor precio. En este caso,
segun el analisis legal del Comité Asesor, las tres ofertas cumplian con los
requisitos exigidos en el pliego de condiciones — Guia Basica —, circunstancia que

permitia el analisis técnico — econdmico de todas ellas.

Al efectuar dicho estudio, el Comité Asesor aplicé la media aritmética y encontro
ajustadas todas las propuestas dentro del 20% del resultado obtenido. Luego, el
Comité establecié una nueva media aritmética y la desviacion estandar de las
ofertas, y con base en ello, determin6é un nuevo rango, que descart6 la propuesta
presentada por el sefior Rafael Humberto Jiménez, en consideracion a que al

“aplicar la desviacion estandar quedoé por debajo del limite minimo de ésta”.

Es decir, al aplicar la media aritmética y contrastarla con la desviacion estandar de
las propuestas, para determinar la curva de los precios ofrecidos, la propuesta que
se rechazd se encontré considerablemente por debajo del promedio que arrojo
dicho estudio, razén por la cual, el Comité sugirié el orden de elegibilidad para los
dos grupos, unicamente teniendo en cuenta las propuestas de los sefores

Augusto Moreno Murcia y Edgar Alfonso Parrado Granados.



Una vez obtenidos los resultados de la evaluacion de las propuestas, el 15 de
octubre de 1993 se realizé la audiencia publica de adjudicacion, en la que el
Director del IDU resalté la importancia del principio de transparencia en la
seleccion de las propuestas e informd los resultados obtenidos por el Comité
Asesor, luego de la evaluacion legal y técnico — econdmica de cada una de las

ofertas.

En la oportunidad para que los proponentes realizaran observaciones, el sefior
Rafael Jiménez Urrego, participante cuya oferta se descarté durante el proceso de

evaluacion, afirmo que antes de la apertura del proceso licitatorio, los otros dos

oferentes le propusieron hacer una rifa para que dos de los participantes
presentaran sus ofertas con los precios considerablemente elevados con el objeto
de que se eligiera aquella que tuviera los menores precios, y que se repartirian un
porcentaje para que todos salieran ganando. Dijo ademas que rechazoé dicha
proposicidon y destaco que la propuesta por él presentada se ajustd a los precios

establecidos en el SISE.

Con fundamento en esa denuncia, el Director del IDU suspendioé la audiencia

porque no_era posible adoptar una decisién sin _pruebas que sustentaran tal

afirmacioén, v sin darle la oportunidad a los afectados con la denuncia para que

presentaran sus descargos, y concluyd que existia la posibilidad de no tener en
cuenta la recomendacion del Comité Asesor, PREVIO ANALISIS (fols. 114 a 124
c. 3).

La Sala no se explica por qué el Director del IDU no le exigioé al sefior Jiménez
constancia de la denuncia de tales hechos, si los conocia con anterioridad. Se
cuestiona igualmente el hecho de que demandado no le pidiera explicaciones al
sefor Jiménez, sobre las razones que lo llevaron a realizar tales afirmaciones en
la audiencia publica de adjudicacion, luego de conocer los resultados de la
evaluacion de las propuestas, cuando sabia de los mismos desde antes de que

presentaran las propuestas.

No obstante lo anterior, el demandado no adelantd ninguna averiguacién, ni
efectud el analisis comparativo de las propuestas durante el tiempo comprendido
entre la audiencia de adjudicacion y la expedicién del acto administrativo. Se
observa ademas que, durante ese lapso, los proponentes denunciados rechazaron

categdéricamente la denuncia del sefior Jiménez, con fundamento en la



comparacion de las tres propuestas presentadas y los precios establecidos en el
SISE?, ejercicio del cual se advierte claramente que los precios por ellos ofrecidos
se enmarcaban dentro del rango permitido, mientras que los propuestos por el
sefor Jiménez se encontraban por debajo del marco establecido. Asi se observa

de dicha comparacion:

COMPARACION OFERTAS CON PRECIOS SISE GRUPO 1
Precios SISE Rafael Jiménez  Augusto Moreno Edgar Parrado

$245’790.847 $204'999.497 $239'100.355 $245'014.645

COMPARACION OFERTAS CON PRECIOS SISE GRUPO 2
Precios SISE Rafael Jiménez  Augusto Moreno Edgar Parrado

$192°778.976 $156'425.825 $190'890.053 $189'338.079

A pesar de las afirmaciones de los proponentes afectados, que estaban
debidamente sustentadas, el Director del IDU, sin adelantar investigacién alguna,
sin reunirse con el Comité Asesor y sin ni siquiera revisar las ofertas para
compararlas con los precios SISE, expidié la Resolucion 425 del 8 de noviembre

de 1993, por la cual declaré desierto el proceso licitatorio.

Recuérdese que el Director del IDU estd a cargo de dictar los actos
administrativos necesarios para el cumplimiento de las funciones de la entidad,
entre ellos, los expedidos durante la actividad precontractual, que deben estar
sujetos a los pliegos de condiciones (Acuerdo 19 de 1972). En este caso, los
pliegos de condiciones, denominados Guia Basica, sefialaban los factores
objetivos que debia tener en cuenta el Comité Asesor del IDU para la seleccién de
las propuestas y que igualmente debian ser considerados por el Director de IDU
para la adjudicacion.

34 El Centro Distrital de Sistematizacion y Servicios Técnicos (SISE) fue creado mediante el Acuerdo No. 15
de 1.968, como una entidad auténoma descentralizada, con patrimonio propio y personeria juridica. En
cumplimiento del objeto social derivado de este Acuerdo, se destaca el de prestar a las dependencias del
Distrito Especial de Bogota, a sus empresas publicas descentralizadas, a las entidades publicas en general y
eventualmente a los particulares, los servicios técnicos de sistematizaciéon, procesamiento, programacion de
informacién, tramites administrativos y fiscales y formulacion de cuentas que tiendan a racionalizar el trabajo y
aumentar la eficacia en la prestacion del servicio oficial. Mediante el Decreto No. 410 de 19 de abril de 1.974,
la Alcaldia Mayor modificé el Acuerdo 15 de 1.968 y cambi6 la naturaleza juridica del SISE, al convertirlo en
una Empresa Industrial y Comercial del Distrito Especial de Bogota, vinculada a la Alcaldia Mayor y dotado de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.



El Director del IDU adujo que la “inconveniencia de las propuestas” se deducia de
la “situacion objetiva” que se presentd con ocasion de la denuncia formulada por
uno de los participantes, que ponia en duda el procedimiento licitatorio y atentaba

contra el principio de transparencia.

Para la Sala resulta extrafa la conducta del demandado, por cuanto se contradice
con lo que habia manifestado en la audiencia publica de adjudicacion, en la que
expreso su preocupacion por los hechos denunciados y expresé que resultaba

imposible adoptar una decisién sin las pruebas que sustentaran tal afirmacion, sin

darle la oportunidad a los afectados de ser oidos y sin efectuar los analisis previos

correspondientes.

La omision del Director del IDU, consistente en no efectuar un procedimiento
previo para verificar la verdad real de los hechos, tal como lo habia manifestado
en la audiencia publica de adjudicacion, muestra que el Agente del Estado actué
contra su propio acto, en trasgresion al principio constitucional de la buena fe3%,
que protege la confianza que los particulares han depositado al deber de
coherencia en el actuar del funcionario, quien tiene la carga de respetar y

someterse a una situacion creada anteriormente por su propia conducta.

Sobre el tema, la Corte Constitucional se ha pronunciado en los siguientes

términos:

“En su aspecto subjetivo, la sequridad juridica esta relacionada con la buena fe,
consagrada en el articulo 83 de la Constitucion, a partir del principio de la confianza
legitima. Este principio constitucional garantiza a las personas que ni el Estado,
ni los particulares, van a sorprenderlos con actuaciones que, analizadas
aisladamente tengan un fundamento juridico, pero que al compararlas, resulten
contradictorias. En estos casos, la actuacion posterior es contraria al principio
de la buena fe, pues resulta contraria a lo que razonablemente se puede esperar
de las autoridades estatales, conforme a su comportamiento anterior frente a
una misma situacion (...)"°.

Cabe igualmente destacar el siguiente texto doctrinal:

35 Otro principio de categorica importancia que debe regir todas las actuaciones judiciales y administrativas, es
el de buena fe, consagrado en el articulo 83 de la Constitucién Politica, en los siguientes términos: “Las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cenirse a los postulados de la buena fe,
la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. Desde el aspecto activo, la
buena fe atafie al deber de proceder con lealtad de las relaciones juridicas; desde el punto de vista pasivo, se
refiere al derecho a esperar que los demas procedan de la misma forma, es decir, acorde con la buena fe, que
se presume, al ser una regla general de comportamiento. La mala fe, por su parte, requiere de comprobacion,
por regla general, pues excepcionalmente se presume en los eventos de error en materia derecho, situacion
en la que no se admite prueba en contrario (inc. final. art. 768 Cddigo Civil).

3 Sentencia C-836 que dictd la Corte Constitucional el 9 de agosto de 2001. Exp: D-3374. Magistrado
Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.



“La conducta contradictoria es una contravencion o una infracciéon del deber de
buena fe. Ya antes hemos sefialado que el hecho de que una persona trate, en una
determinada situacion juridica, de obtener la victoria en un litigio, poniéndose en
contradicciéon con su conducta anterior, constituye un proceder injusto y falto de
lealtad. He aqui por donde la regla segun la cual nadie puede ir contra sus propios
actos, se anuda estrechamente con el principio de derecho que manda comportarse
de buena de en las relaciones juridicas”®"

La Sala advierte que la conducta del demandado no solamente vulneré el principio
de buena fe, sino que trasgredié ademas otros principios®® que rigen la funcion
publica®, puesto que no tuvo en cuenta el derecho fundamental al debido proceso
que gobierna las actuaciones administrativas, pues hizo caso omiso de las
afirmaciones de los proponentes denunciados que encontraron sustento en
pruebas que hicieron llegar al Director oportunamente, ni investigé si la denuncia
correspondia a la realidad, y mucho menos comparo los precios de las propuestas
con aquellos contenidos en la relacion de precios del SISE, desvalorando el
trabajo efectuado por el Comité Asesor que se encargo de evaluar las propuestas

desde el punto de vista legal y técnico — econdémico.

Lo anterior cobra mayor sustento si se tiene en cuenta que la seleccion del Comité
Asesor se ajustd a los parametros objetivos, mientras que la denuncia formulada
por el sefior Jiménez no se sometio siquiera a una prueba de comparacion légica
durante la Audiencia ni posteriormente, ni a la contradiccion de los afectados y, a
pesar de ello, el Director del IDU se apartd sin justificacion alguna de los

resultados del Comité Asesor para dar total credibilidad a la denuncia.

Al demandado también le era exigible proteger el derecho al debido proceso?,

37 DIEZ - PICAZO PONCE DE LEON, Luis. “.a Doctrina de los Propios Actos”. Bosch, Casa Editorial.
Barcelona, 1963. Pag. 143.

38 Las decisiones de la Administracion tienen como finalidad alcanzar los fines del Estado, y se adoptan con
arreglo a los principios que rigen las actuaciones previas a la manifestaciéon de voluntad. Tales principios son
la sustancia de las instancias que el Estado Social de Derecho ha fijado para la adopcién de la decision, y
aportan los elementos de juicio necesarios para resolver cuestiones en toda esa etapa previa. A ellos deben
acudir, tanto la Administracion como los particulares en cada una de esas instancias, pues operan como
controles o limitantes al ejercicio del poder publico. La Constitucion Politica de 1991, los sefala asi:
“ARTICULO 209. PRINCIPIOS DE LA FUNCION PUBLICA. La funcién administrativa esté al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones”. Por su parte, el Cédigo Contencioso Administrativo también sefiala los
principios que orientan la actuacion administrativa, que segun el articulo 2 de esa codificacion, tiene por objeto
el cumplimiento de los fines estatales. Asi, en el articulo 3, dispone que todas las actuaciones administrativas
deben adelantarse con sustento en los principios de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y
contradiccion.

39 Sobre los principios de la funcién publica a la luz de las normas de contratacion contenidas en la Ley 80 de
1993, puede consultarse la sentencia del 3 de diciembre de 2007. Expedientes Acumulados:24.715-25.206-
25.409-24.524-27.834-25.410-26.105-28.244-31.447. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio.

40 E| articulo 29 de la Constitucién Politica consagra el principio al debido proceso que es ademas un derecho
fundamental, aplicable a toda actuacion judicial y administrativa. Es el vértice del derecho procesal y en
consecuencia del derecho procesal administrativo, que procura, a través de la realizacion del derecho



cuyo desconocimiento vulneré un deber especialmente grave de forma
inexcusable, arbitraria y desproporcional. En efecto, en su calidad de Director del
proceso licitatorio, a cargo de seleccionar de forma objetiva la oferta mas
favorable, el demandado catalogo las propuestas de “inconvenientes”, de forma
arbitraria, sin respaldo juridico, probatorio o técnico alguno; dio pleno valor a la
denuncia de hechos presuntamente acaecidos con anterioridad a la presentacion
de las ofertas, que solamente se hizo el dia de la audiencia de adjudicacién, luego
de que se dieron a conocer los resultados de las evaluaciones, circunstancia que

ofrece serias dudas sobre su veracidad.

Esos mismos argumentos también son aplicables para afirmar que el Director del
IDU también vulneré los principios de celeridad*', pues no considerd los
argumentos y las pruebas de los denunciados; de eficacia*?, en tanto, con su
conducta, impidid la seleccion objetiva; de imparcialidad*3, toda vez que no
garantizo los derechos de los proponentes denunciados, como era su deber en su
calidad de funcionario publico, sino que dio toda credibilidad a la denuncia

formulada sin sustento probatorio alguno.

material, la obtencién de decisiones justas: “ARTICULO 29. DEBIDO PROCESO. DERECHO DE DEFENSA.
El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podréa 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. (...). Toda persona se presume inocente
mientras no se le haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a
la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula de
pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”.

Del contenido de la anterior disposicion, se observa que los elementos del derecho al debido proceso son: (i)
ser oido antes de la decision - derecho de audiencia —; (ii) participacién efectiva en el proceso; (iii) ofrecer y
producir pruebas; (iv) obtener decisiones fundadas o motivadas y notificaciones oportunas; (v) que la decision
sea adoptada por la autoridad competente; (vi) acceso a la informacion; (vii) derecho de contradiccion; (viii)
asesoria legal; (ix) medios de impugnacion; (x) via gubernativa y judicial. Al respecto, es importante destacar
que la jurisprudencia de la Corte Constitucional sefala que éste derecho no tiene excepciones, pues es
aplicable a toda actuacion judicial y administrativa, especialmente en todos aquellos casos en que la actuacion
conduzca a la creacién, modificacion o extincion de un derecho o a la imposicion de una sancion, con el fin de
brindar seguridad juridica.

El Cdédigo Contencioso Administrativo también consagra el derecho al debido proceso, tal como se advierte
del contenido del inciso primero del articulo 35: “ARTICULO 35. ADOPCION DE DECISIONES. Habiéndose
dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes
disponibles, se tomara la decision que sera motivada a menos en forma sumaria si afecta a particulares.
(...)”. El debido proceso en las actuaciones administrativas, constituye una carga garantista para la
Administracién, que debe buscar evitar el rompimiento del equilibrio entre derecho material — derecho positivo
y derechos particulares - derechos de interés general.

41 El articulo 3 del C. C. A. lo define, asi: “(...). En virtud del principio de celeridad, las autoridades tendran el
impulso oficioso de los procedimientos, suprimiran los tramites innecesarios, utilizaran formularios para
actuaciones en serie cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y sin que ello releve a las autoridades de la
obligacién de considerar todos los argumentos y pruebas de los interesados (...)

42 EI C. C. A, lo define, asi: “En virtud del principio de eficacia, se tendra en cuenta que los procedimientos
deben lograr su finalidad, removiendo de oficio los obstaculos puramente formales y evitando decisiones
inhibitorias. (...)".

43 En virtud del principio de imparcialidad, “las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que la finalidad
de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin ningun género
de discriminacion; por consiguiente, deberan darles igualdad de tratamiento, respetando el orden en que
actuen ante ellos.” El principio de imparcialidad debe interpretarse en armonia con el articulo 13 de la
Constitucidn Politica, que consagra el derecho a la igualdad ante la ley y las autoridades, en tanto prohibe los
tratos discriminatorios y constituye el principal elemento garantistico del estado de derecho (igualdad). Implica
el respeto del orden y del turno y evitar el subjetivismo que conlleve a desviaciones de poder.




La Sala no se explica como el Director del IDU le dio credibilidad a la denuncia
formulada sin pruebas que respaldaran tal afirmacién, y tampoco entiende que de
ese hecho el demandado hubiera deducido la inconveniencia de TODAS las

propuestas, sin revisar si quiera los precios.

El principio de transparencia** que predico garantizar el demandado en la
audiencia publica de adjudicacion, también fue trasgredido con su actuar, puesto
que no tuvo en cuenta ningun criterio objetivo para catalogar de inconvenientes las

propuestas.

El demandado estaba obligado Constitucional y legalmente a tener en cuenta los
criterios objetivos para la seleccion de alguna de las propuestas, debia oir a todos

los interesados y tenia que fundamentar la decision en una evaluacion técnica.

Al respecto, cabe destacar las referencias jurisprudenciales espafiolas, contenidas

en la doctrina:

“Las Sentencias de 30 de mayo y 13 de junio de 2000 precisan, en fin, con acierto que
la expresion legal <<proposicion mas ventajosa>>, no reconoce a la Administracion un
verdadero poder discrecional, sino que formula un concepto juridico indeterminado
cuya aplicacion remite a una unica solucion justa, cuyo hallazgo por la Administracion
obliga a ésta a aducir <<buenas razones>>, esto es, <<argumentos justificatorios>>
que incluyan << valoraciones relativas a los extremos que deben ser atendidos segun
el pliego de condiciones>> y no a cualesquiera otros.

(...). Esta doctrina ha sido también ratificada por la Sentencia de 31 de octubre de
1994 antes citada, que anulo el acuerdo que declaré desierto un concurso al que se
habia presentado una oferta de servicios técnicos de la Administracion no dudaron en
calificar de conveniente, amén de plenamente ajustada al pliego de condiciones, <<al
no poderse tener en cuenta los supuestos motivos de discrecionalidad aducidos>>
para justificar tal decision <<ni vislumbrar alternativa alguna extrajuridica>> que
pudiera aconsejarla. <<La declaracion de un concurso como desierto — dice la
Sentencia de 21 de julio de 2000 — sera valida cuando incluya las concretas razones
de interés general que la aconsejen y, ademas, estas razones sean coherentes con
esas pautas que representan los criterios de adjudicacion del pliego de condiciones>>.

(...). La adjudicacion habré de recaer en el mejor postor, a menos que exista
infracciéon del ordenamiento juridico, o el o6rgano de contratacibn <<presuma
fundadamente que la proposicion no pueda ser cumplida como consecuencia de bajas
desproporcionadas o temerarias>>. En este ultimo caso se ha de estar a los criterios
objetivos establecidos reglamentariamente y se ha de oir a todos los interesados, asi
como recabar el asesoramiento técnico correspondiente, y en su caso, el informe de la
Junta consultiva de Contratacion Administrativa. A la vista de todo ello el 6rgano de

44 Este principio esta consagrado en el articulo 209 de la Constitucion Politica y esta intimamente ligado al
principio de publicidad, en tanto implica decisiones publicas y abiertas, salvo expreso mandato constitucional o
legal; claridad, sin tela de duda; y el rechazo de decisiones decisiones por fuera de la publicidad que generen
efectos suspensivos.



contrataciéon decidira definitivamente sobre la existencia o no de temeridad y
adjudicara el contrato a la mejor oferta que pueda ser cumplida a satisfaccion de la
Administracion (art. 83)™°

El material probatorio muestra que el comportamiento del demandado fue
particularmente irregular, al adoptar la decision segun su libre criterio y alejada de
los principios y de la finalidad publica y sin tener en cuenta el procedimiento de
seleccién objetiva, que impide considerar factores o cualquier clase de motivacién

subjetiva®®.

El demandado olvid6 que debia efectuar la seleccién del contratista con
fundamento en los criterios objetivos*’ sefialados en la ley y en el resultado de la
comparacion de las propuestas. Si bien el Director del IDU tenia la posibilidad de
apartarse de las sugerencias de elegibilidad del Comité Asesor que efectuo la
evaluacion de las propuestas, lo cierto es que no podia desconocer los parametros
de seleccién objetiva, de tal forma que, si consideraba que las propuestas eran
“‘inconvenientes”, estaba en la obligacion de evaluar previa y directamente o por
otros medios*®, las ofertas presentadas, en aplicacion de los procedimientos y
criterios consagrados en la Ley, con el fin de verificar la real verdad, establecer

cual era la mejor propuesta y adjudicarla.

Basta revisar los argumentos del Consejo de Estado para anular el acto que
declar6 desierta la licitacion. Encontré que los proponentes favorecidos y contra
quienes se dirigioé la denuncia, habian calculado el valor de sus ofertas con base
en la lista de precios unitarios del SISE del segundo semestre de 1993, mientas
que el denunciante no elabord su propuesta con fundamento en dichos precios
como lo habia anunciado publicamente en la audiencia, circunstancia de la cual la
Seccion Tercera concluyé que se debié adjudicar y no declarar desierta la
licitacion (fols. 15a 40y 59 a 81 c. 2).

Cabe deducir que el Director del IDU, estaba obligado legalmente a seleccionar
objetivamente una de las propuestas, de forma razonada y fundada, con el fin de

servir el interés general*.

45 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo — FERNANDEZ, Tomas Ramén. “Curso de Derecho Administrativo”.
Tomo |. Décimo Tercera Edicion. Civitas Ediciones, 2006. Pags. 722-723.

46 “E| servidor publico debe entonces mantenerse al margen de todas las consideraciones subjetivas para
garantizar la seleccion correcta” BENAVIDES, José Luis. “El Contrato Estatal. Entre el Derecho Publico y el
Derecho Privado”. Segunda Edicién. Universidad Externado de Colombia. Pags. 287-288..

47 Sobre el tema puede consultarse la sentencia del 24 de junio de 2004. Exp: 15.705. Consejero Ponente: Dr.
Ricardo Hoyos Duque.

48 Sentencia del 11 de marzo de 2004. Exp: 13.355. Consejero Ponente: Dr. Alier E. Hernandez Enriquez.

49 Frente a la discrecionalidad de la Administracién, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez



En sintesis, la conducta del demandado se considera gravemente culposa, porque

incurrio en los siguientes errores inexcusables:

- Actud en contra de sus propios actos, pues de una parte, afirmd garantizar los
principios que rigen la funcion administrativa en la audiencia publica de
contratacion, en la que ademas asegurd iniciar las respectivas investigaciones con
el fin de verificar la veracidad de la denuncia formulada por uno de los
proponentes, pero de otra parte, considerd que las propuestas eran
inconvenientes, sin una motivacion razonable y proporcionada a los hechos
presentados, sin sustento probatorio alguno, sin comparar las ofertas, sin
consultar el caso a su Comité Asesor, y sin adelantar ninguna investigacién sobre

la denuncia.

- Desconocio los principios que rigen la funcién publica, y frente a los cuales debia
atenerse no solamente para dirigir el proceso licitatorio, sino también para

seleccionar la propuesta mas favorable a la entidad.

- Olvidé motivar claramente el acto administrativo que expidio, sin explicar las

razones de “inconveniencia” de las propuestas, conducta totalmente arbitraria.

- Viol6 el debido proceso, al no atender las razones expuestas por los oferentes
denunciados, ni valorar las pruebas por ellos aportadas para desvirtuar la
acusacion efectuada por el proponente cuya propuesta se desechod en la etapa de

evaluacion.

La Sala considera que las anteriores razones son suficientes para deducir que el
demandado incurrié en un error inexcusable frente al desconocimiento total de las
normas y principios Constitucionales y legales que regian el procedimiento de
seleccion, y especialmente frente a la falta de estudio, sustento probatorio y

motivacién durante dicho procedimiento.

El material probatorio muestra que el demandado no atendio las peticiones de los

advierten que ni si quiera en los eventos en que se permiten los actos discrecionales, las facultades de la
Administracién son omnimodas, dado que deben estar presididas por la idea del buen servicio al interés
general “por lo que queda a salvo la facultad del juzgador de examinar después si la decisién adoptada por la
Administracién se ha producido con arreglo a los fines para los que la Ley concedié la libertad de elegir, dado
que discrecionalidad no es arbitrariedad” (Curso de Derecho Administrativo. Tomo |. Décimo Tercera Edicion.
Civitas Ediciones, 2006. Pag. 721.



proponentes denunciados ni verifico la veracidad de la denuncia, conducta

imprudente y descuidada que configura en este caso la culpa grave.

Para la Sala no son de recibo los argumentos del demandado, quien afirmd, con
sustento en las providencias expedidas en los procesos de responsabilidad fiscal,
que existen diferentes interpretaciones en torno al caso, dado que esta
plenamente acreditado en este proceso que incurrid en un error inexcusable de
conducta que configura la culpa grave, sin que dicha actuacion sea “plausible” o

justificada.

Las razones de su defensa tendrian lugar si hubiera adelantado un procedimiento
previo para verificar los hechos de la denuncia y los resultados de la misma lo
hubieran conducido a concluir la inconveniencia de las propuestas con sustento en
factores objetivos. En ese evento, seria posible que las conclusiones de la
investigacion conllevaran a diferentes interpretaciones respecto de la conveniencia
0 no de las propuestas, pero este no es el caso, pues, como se dijo, el demandado

omitié efectuar las averiguaciones a las que estaba obligado.

Concluye entonces la Sala que la conducta del demandado es gravemente
culposa “al no manejar los negocios con aquel cuidado que aln las personas negligentes o de

poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios”, porque no previo los efectos

nocivos de su actuacion, habiendo podido hacerlo, y porque su calidad de
Director de una entidad publica hace que sus omisiones y errores se consideren
graves, en los términos de los articulos 6 y 121 de la C. P., toda vez que permite
deducir que cuenta con un alto nivel profesional, gran experiencia en el tramite de
los asuntos a su cargo y, por ende, en el manejo de las normas que regulan la

funcién publica y los procesos de seleccidn objetiva.

Lo anterior conduce igualmente a considerar que el demandado con su actuar

gravemente culposo, violé los principios constitucionales que rigen la funcién

publica, asi como el derecho fundamental del debido proceso consagrado en el

articulo 29 de la Constitucién Politica. Por lo tanto, al acceder a las pretensiones
de la demanda, no solo se protege el patrimonio del Estado sino que, ademas, se

vela por la proteccion de los derechos fundamentales.

Con fundamento en todo lo anterior, la Sala considera configurada la

responsabilidad personal de los agentes estatales en los términos del articulo 90



de la Constitucién Politica de 1991, que determina su obligacién de indemnizar los
perjuicios causados al Estado, con el pago de la condena que le fue impuesta vy,
por lo tanto, se confirmara la sentencia apelada.

Cabe precisar, que no se condenara al demandado a la restitucion del 100% de la
condena que pago la entidad publica demandante, en consideracion a que el IDU
debe asumir una parte del dafo causado con ocasion del servicio, que le es
imputable, dado que, a pesar de que actue a través de sus agentes, el servicio se
predica del funcionamiento propio de la entidad y, por ello, debe asumir el 10% de

dicha condena.

En consideracion a todo lo anterior, se condenara al demandado a rembolsar EL
90% sobre el pago efectivamente realizado por el IDU.

5. Perjuicio

Esta representado por el daino emergente, lesion patrimonial del Estado que se
produjo por el pago de la condena impuesta para reestablecer el derecho del

funcionario desvinculado.

Para la liquidacion, se descontara de la suma efectivamente pagada ($63'241.074)
el 10% que debe asumir la entidad publica demandante ($6°324.107,4). El 90%
restante ($56'916.966,6), sera indexado desde la fecha del pago hasta la fecha de
ésta providencia, en consideracion a los efectos nocivos que el transcurso del

tiempo produce respecto del poder adquisitivo de la moneda colombiana.

6. Liquidacién

Bases

Capital: $56'916.966,6
Periodo: 17 de julio de 2003 (pago) — febrero de 2009 (fecha de este fallo).
indice final®®: 191,63 (fecha de ésta providencia)

indice inicial: 143,46 (fecha del pago)

Formula: Capital x indice final
Indice inicial

% Ultimo reporte conocido de la pagina web del DANE, publicada en la siguiente direccién:
www.dane.gov.coffiles/investigaciones/ipc/IPC Indices agosto06.xls, consultada en virtud del articulo 191 del
C. P. C., segun el cual, todos los indicadores econémicos nacionales se consideran hechos notorios.



http://www.dane.gov.co/files/investigaciones/ipc/IPC_Indices_agosto06.xls

$56'916.966,6 x 191,63
143,46

Actualizacién de Capital

Actualizacién de Capital $76'028.149,37
En aplicacion del articulo 15 de la Ley 678 de 2001, se dispondra el plazo de seis
(6) meses que se contara desde la ejecutoria de esta providencia, para que los

demandados procedan al pago de la condena impuesta.

Esta sentencia debera cumplirse en los términos del articulo 335 del C. P. C., en
consideracion a que se trata de una condena impuesta a favor de la Nacion, y
por tanto, no resulta aplicable el articulo 177 del C. C. A., relativo a la ejecucion en

contra entidades de derecho publico.

7. Consideracion final: Incidencia del proceso de responsabilidad fiscal.

La Sala considera necesario precisar el contenido y alcance de los procesos de

repeticion y de responsabilidad fiscal.

El control fiscal en Colombia tiene por objeto la proteccién del patrimonio publico,
la transparencia en todas las operaciones relacionadas con el manejo y utilizacion
de los bienes y recursos publicos, y la eficiencia y eficacia de la Administracion en

el cumplimiento de los fines del Estado®’.

En los términos del articulo 267 de la Constitucion Politica de 199152 el control
fiscal “es una funcién publica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual
vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen

fondos o bienes de la Nacién.”

Respecto de la manera de realizar el control fiscal, el mismo articulo dispone:

“Dicho control se ejercerda en forma posterior y selectiva, conforme a los
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta podra, sin embargo,
autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se realice por empresas privadas
colombianas escogidas por concurso publico de méritos, y contratadas previo

51 Asi lo preciso la Corte Constitucional en Sentencia C-623 de 1999.

52 En la Constitucién anterior, el articulo 59, incorporado por el acto legislativo nimero 1 de 1968, articulo 7,
regulaba la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion, sin aludir a los particulares como sujetos
pasivos de dicho control.



concepto del Consejo de Estado.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero,
de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la
valoracién de los costos ambientales. En los casos excepcionales, previstos en la ley,
la Contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad
territorial.”

Esa misma norma define a la Contraloria como una entidad técnica, con
autonomia administrativa y presupuestal, cuya funcion®® es vigilar la gestién fiscal
de la administracion y la de los particulares que manejen fondos o bienes de la

Nacién.%

La funcion fiscalizadora comporta la realizacion de juicios de responsabilidad
fiscal®® con el objeto de “determinar y establecer la responsabilidad de los servidores

publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de

ésta, causen por accién u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del
Estado” (articulo 1, ley 610 de 2000).

La responsabilidad fiscal®® esta definida legalmente como aquella que tiene por
objeto “el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico, por la conducta
dolosa o culposa de quienes realizan la gestion fiscal mediante el pago de una
indemnizacion pecuniaria que comprende el perjuicio sufrido por la respectiva entidad
estatal” (art. 4, ley 610 de 2000).

Cabe precisar que la responsabilidad fiscal es la institucional o andénima del

Estado, que difiere sustancialmente de la responsabilidad personal de los agentes

53 |a funcion fiscalizadora, incluye un control financiero y un control de gestion; el primero comprende el
examen de los estados financieros “comprobando que en la elaboracién de los mismos y en las transacciones
y operaciones que los originaron, se observaron y cumplieron las normas constitucionales y legales y las
relacionadas con los principios y reglas que rigen la contabilidad.” En tanto que en el control de gestion “se
analiza la eficiencia y la eficacia de las entidades en la administracién de los recursos publicos, lo cual se lleva
a cabo mediante la evaluacién de los procesos administrativos, la utilizacion de indicadores de rentabilidad
publica y desempefio, y la identificacién de la distribucion del excedente que éstas producen, asi como de los
beneficiarios de su actividad”. Apartes de la sentencia C-623 de 1999.

De acuerdo con el marco constitucional referido, el control fiscal no se ejerce a partir de un simple analisis
numeérico legal del gasto publico, pues comprende también la vigilancia de toda la gestion fiscal de los
organos del Estado y de los sujetos particulares que manejan dineros o bienes publicos.

5 Se entienden por éstos, ademas de lo preceptuado en el articulo 102 de la Constitucién, los dineros del
presupuesto nacional y las contribuciones en especie, sin que queden comprendidos los patrimonios de los
entes territoriales sino en aquellos casos especialmente previstos por la ley.

%5 Regulados inicialmente por la ley 42 de 1993 y hoy por la ley 610 de 2000

5% |a Corte Constitucional y el Consejo de Estado se han pronunciado sobre las diferencias existentes entre
esta responsabilidad y la responsabilidad personal del agente que con su conducta dolosa o gravemente
culposa determina una condena judicial contra el Estado. Asi el concepto 1716 proferido el 6 de abril de 2006,
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado sefiald: “El legislador instituy6 la primera como el
instrumento procesal especial para obtener la reparacion del detrimento patrimonial causado al Estado por la
condena, conciliacion u otra forma de terminacion del conflicto, originada en la conducta dolosa o gravemente
culposa de un servidor o exservidor publico o de un particular en desarrollo de funciones publicas, aun
realizada en ejercicio de gestion fiscal y que causen dafos antijuridicos a un tercero; por ende, resulta
improcedente por esta misma causa intentar deducir responsabilidad fiscal en aplicacién de los mandatos de
la ley 610 de 2000-"



que ejercen dicho control, regulada en el inciso 2 del articulo 90 de la Constitucién,
que prevé la responsabilidad de los agentes del Estado por la disminucion
patrimonial que éste ha soportado cuando ha debido responder patrimonialmente

frente a los administrados, por su actuar doloso o gravemente culposo.

Ahora, ¢ Es posible adelantar simultaneamente la accion de repeticion y el proceso
de responsabilidad fiscal, cuando el Estado es condenado por dafos imputables al
agente, en desarrollo de la gestidn fiscal, con ocasidén de su conducta dolosa o

gravemente culposa?

Los articulos 90 de la Constitucién Politicay 1° a 4° y 7° de la ley 678 de 2001,
imponen el deber a las entidades publicas de ejercer la accion de repeticion
cuando la entidad publica ha pagado una suma de dinero impuesta en una
condena judicial o en virtud de una conciliaciéon u otra forma de terminacién de
conflicto, a consecuencia de los dafios causados a un tercer por la conducta

dolosa o gravemente culposa de un servidor o ex servidor publico.

El proceso de responsabilidad fiscal por su parte, esta consagrado en el articulo
268 Constitucional y es desarrollado por la ley 610 de 2002, disposiciones que

sefalan que tal proceso, de naturaleza administrativa, tiene por objeto obtener el

resarcimiento de los dafos ocasionados por los servidores publicos y las personas
de derecho privado que manejan o administran bienes, recursos o fondos
publicos, cuando causan un dafio al patrimonio publico debido a la inadecuada

gestion fiscal, con ocasion de su conducta dolosa o culposa.

Si bien ambos procesos tienen elementos comunes, como la finalidad que
persiguen, esto es, la proteccion del patrimonio publico cuando ha sido vulnerado
por la gestidn irregular de quienes tienen a su cargo el manejo de dineros o bienes
publicos, entre otros, lo cierto es que al ser instrumentos procesales autébnomos,

presentan diversas®’ caracteristicas:

Asunto ACCION DE REPETICION RESPONSABILIDAD FISCAL
Naturaleza |Judicial Administrativa
c Dafio antijuridico ocasionado a un tercero, | Dafio directo al patrimonio del Estado por el
ausa . ; o A it
imputable a un agente estatal a titulo de dolo | ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de

57 Sobre las diferencias entre éstos instrumentos juridicos puede consultarse la sentencia C-619 que dicto la
Corte Constitucional el 8 de agosto de 2002. Exp: D-3873. Actor: Carlos Mario Isaza Serrano. Magistrados
Ponentes: Drs. Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil.



o culpa grave, que impone a la|ésta, causado por servidores publicos y
administracion la obligacion de obtener de | personas de derecho privado que manejen
éste el reembolso de lo pagado a la victima | bienes y fondos publicos (art. 268 C. P).

(art.90C. P,
Competencia | Jurisdiccidon contencioso administrativa Contralorias

Teniendo en cuenta lo anterior, en los eventos en que se cause detrimento al

patrimonio del Estado por el actuar doloso o culpable del agente en ejercicio
irregular de la gestion fiscal, genera la obligacién de entidad publica de pagar una
suma de dinero proveniente de una condena judicial, conciliacién u otra forma de
terminacién de un conflicto, a consecuencia del dafio causado a un tercero por la
conducta calificada, desplegada por dicho agente, no hay lugar a adelantar
juicio de responsabilidad fiscal sino que se debe ejercer la accion de

repeticionss,

En conclusién no es juridicamente viable tramitar en forma concurrente la accion
de repeticion y el proceso de responsabilidad fiscal, en consideracion a que, de
acuerdo con la naturaleza de cada una de dichas figuras consagradas en

Constitucion Politica, éstas son excluyentes®®,

De acuerdo con la naturaleza de la accién de repeticion, resulta irrelevante el
origen de la obligacién, esto es si fue mediante sentencia judicial, conciliacién,
transaccion, etc., o si fue con ocasion o no de gestién fiscal, toda vez que el
fundamento de la accién de repeticion es el dano que se ha causado a un tercero

con la conducta calificada de un agente estatal.

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

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

MODIFICAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Tercera — Sala de Descongestion, el 7 de diciembre de

2004, la cual quedara asi:

58 Asi se pronuncio la Seccidén Primera del Consejo de Estado: “Si un servidor publico, con un acto suyo,
doloso o gravemente culposo, que perjudica a un particular ocasiona una condena al Estado, incurre para con
éste en responsabilidad civil, que debe ser judicialmente declarada. Pero si dicho servidor, en ejercicio de sus
competencias para administrar o custodiar bienes o fondos, causa su pérdida, incurre en responsabilidad
fiscal, cuyo pronunciamiento esta reservado a la Contraloria”. Sentencia del 26 de julio de 2001. Exp: 6620

%9 Sobre el tema puede consultarse el concepto que rindié la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, con ocasion de la accidon de repeticion y proceso de responsabilidad fiscal el el 6 de abril de 2006.
Exp: 1716. Actor: Ministro del Interior y de Justicia. Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce.



PRIMERO: DECLARAR la responsabilidad personal del sefior Luis Fernando De
Guzman Mora, quien con su conducta gravemente culposa causo la condena del

Estado a la reparacién patrimonial del dafio causado.

SEGUNDO: A consecuencia de la anterior declaracion, CONDENAR al sefor Luis
Fernando De Guzman Mora A PAGAR A FAVOR DEL IDU la suma de SETENTA
Y SEIS MILLONES VEINTIOCHO MIL CIENTO CUARENTA Y NUEVE PESOS
CON TREINTA'Y SIETE CENTAVOS ($76°'028.149,37).

TERCERO: CONCEDER al sefor Luis Fernando De Guzman Mora el término de

seis (6) meses para el cumplimiento del pago.

CUARTO: NEGAR las demas suplicas de la demanda.

QUINTO: Esta sentencia debe cumplirse en los términos del articulo 335 del C. P.
C.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
PRESIDENTE

RUTH STELLA CORREA PALACIO ENRIQUE GIL BOTERO



