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Actor: ALVARO MEJIA MEJIA

Demandado: UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y
CARCELARIOS (USPEC)

Medio de control: NULIDAD SIMPLE - CPACA

Temas: SENTENCIA EN UNICA INSTANCIA -

SENTENCIA ANTICIPADA - PLIEGOS DE
CONDICIONES - DESCUENTOS DE PUNTAJE
POR HABER SIDO SANCIONADO POR
COLUSION

Sintesis del caso: el demandante pide la nulidad del literal A) del apartado “Descuentos
de Puntaje” contenido en los estudios y documentos previos que hacen parte integral de
los pliegos de condiciones de la licitacion publica no. USPEC-LP-002-2025 que adelanté
la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC) para la contratacion del
suministro de la alimentacion para la poblacion privada de la libertad; en la demanda se
aduce que la disposicion contraviene varios principios constitucionales y el articulo 5 de
la Ley 1150 de 2007; por su parte, la entidad demandada sostiene que la norma tiene un
proposito loable y plausible en aras de la proteccion de los recursos publicos.

Temas: medio de control de simple nulidad — pliegos de condiciones — naturaleza juridica
— control de legalidad — descuentos por haber sido sancionado previamente por colusion
— la norma demandada introduce descuentos en los puntajes en caso de existir una
sancion previa por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio — principios
constitucionales — principio de legalidad de la sancién.

La Sala decide en unica instancia y mediante sentencia anticipada la demanda
presentada en ejercicio del medio de control jurisdiccional de nulidad simple en
contra del literal A) del apartado “Descuentos de Puntaje” contenido en los
estudios y documentos previos que hacen parte integral de los pliegos de
condiciones de la licitacion publica no. USPEC-LP-002-2025 (fl. 1 indice 2
SAMALI).
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|. ANTECEDENTES
1. La demanda

1) El 30 de marzo de 2025, el ciudadano Alvaro Mejia Mejia presentd demanda
en ejercicio del medio de control jurisdiccional de nulidad simple (indice 2
SAMAI)! para que se anule el literal A) del acapite de “Descuentos de Puntaje”
contenido en los estudios y documentos previos que hacen parte integral de los
pliegos de condiciones de la licitacion publica no. USPE-LP-002-2025 expedidos
por la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC); con ese

propdsito pide que se acceda a las siguientes pretensiones:

“PRIMERA. Que se declare nulo parcialmente el pliego de condiciones
que fue proferido por la UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS
Y CARCELARIOS (USPEC), correspondiente a la LICITACION
PUBLICA no. USPEC-LP-002-2025, cuyo objeto es ‘suministrar el
servicio de alimentacion para la poblacioén privada de la libertad a cargo
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) y la Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC), asi como para las
estaciones de policia y centros transitorios de detencion, el cual se
compone de desayuno, almuerzo, cena y refrigerio’, especificamente
literal A (sic), DESCUENTOS DE PUNTAJE, que se encuentra en la
pagina 56 de los estudios y documentos previos, que hace parte
integral del pliego de condiciones, cuyo texto es el siguiente:

‘DESCUENTOS DE PUNTAJE

A. Los proponentes, o miembros de estructuras plurales, sancionados
por la Superintendencia de Industria y Comercio por colusion, durante
los cinco (5) afios anteriores a la fecha de cierre del presente proceso
tendran una penalizacion del diez por ciento (10%) menos del puntaje
obtenido, en caso de presentarse en estructuras plurales se
descontara de igual manera a la estructura plural’.

SEGUNDA. Una vez ejecutoriada la sentencia que ponga fin a la
presente accion, se comunique a la autoridad administrativa que
profirié el acto, para los efectos legales consiguientes.

TERCERA. Condenar en costas a la parte demandada” (indice 2
SAMAI — mayusculas fijas y negrillas del original).

2) El demandante sostiene que el aparte normativo demandado es nulo por el
hecho de haber sido proferido con desconocimiento o infraccién de las normas
en que debia fundarse, para lo cual indico que la disposicidn cuestionada

contraviene los articulos 13 y 29 de la Constitucién Politica y el articulo 5 de la

' Archivo “3_DemandaWeb_Demanda_DEMANDANULIDADUSPEC2(.pdf) NroActua 2”.
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Ley 1150 de 2007, modificado por los articulos 88 de la Ley 1474 de 2011 y 5 de
la Ley 1882 de 2018.

3) En la demanda se invocd, como concepto de la violacidon que el literal A)
establece un descuento de puntaje que desconoce los principios de igualdad,
imparcialidad, non bis in idem, presuncion de inocencia, libre concurrencia,
seleccién objetiva y legalidad; que los factores de evaluacién estan definidos de
forma objetiva por el precio, la calidad y la relacion costo beneficio, sin que la
entidad estatal contratante pueda incluir o establecer reducciones de puntaje,
segun su criterio, puesto que para ello existe reserva legal; de otra parte, que el
precepto demandado desconoce abiertamente el principio de legalidad, a partir
del cual no se pueden imponer sanciones que no estén expresamente previstas
en la ley, asi como también la prohibicion constitucional de no ser juzgado por
los mismos hechos dos veces. Finalmente, se puntualizé que el hecho de no
haber sido sancionado por la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) no
es un factor de evaluacion y seleccidén objetiva, motivo por el cual los pliegos

contravienen el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

2. El tramite de Unica instancia

1) En auto del 9 de mayo de 2025 se admitié la demanda (indice 6 SAMAI) y se

ordend su notificacion a la entidad demandada y al Ministerio Publico.

2) De otra parte, el 3 de septiembre de 2025 (indice 29 SAMAI) se neg6 la medida
cautelar de suspensién provisional solicitada en la demanda en tanto que para
ese especifico momento el procedimiento precontractual ya habia finalizado v,

por consiguiente, el acto administrativo acusado surtido sus efectos.

3) La Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC) contesto la
demanda para oponerse a las suplicas formuladas (indice 38 SAMAI) para lo cual
propuso las excepciones de i) “presuncion de legalidad del acto administrativo”
y, ii) “cumplimiento de las normas del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica”; alegd que como garantia de los principios de diligencia
y precaucion exigibles en el manejo de los recursos publicos es pertinente y
prudente blindar los procesos de seleccion frente a posibles contratistas que

tengan “afectado su buen nombre por malas practicas comprobadas,
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sancionadas y en firme por decisiones de autoridades competentes” (fl. 4 indice
38 SAMAI), razon por la cual la norma demandada no trasgrede ningun principio

constitucional ni mucho menos el principio o postulado de seleccion objetiva.

3. El fundamento para dictar sentencia anticipada

Por auto del 16 de enero de 2026 se advirtié que se configuraban dos supuestos
para dictar sentencia anticipada (indice 46SAMAI) de conformidad con el articulo
182A de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), pues, (i) la controversia es de puro
derechoy, (ii) no era necesario decretar ni practicar pruebas motivo por los cuales
se prescindio de la realizacién de la audiencia inicial, se fij6 el litigio y se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para rendir

concepto.

4. Alegatos de conclusion

1) En términos generales, la parte actora reitero los planteamientos y argumentos
contenidos en la demanda (indice 58 SAMAI); sin embargo, agregé que en
materia sancionatoria opera el principio de reserva legal lo cual significa que
nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, motivo por el cual no pueden operar descuentos de puntaje
discrecionales a cargo de las entidades contratantes sin que estén previstos en

la normatividad que regula la materia.

2) La entidad demandada, por su parte, adujo que estos descuentos no son
elementos extrafios o ajenos a los procesos de contratacion publica (indice 57
SAMAI) y, por el contrario, guardan una estrecha, directa e inescindible relacién
con la actividad contractual, pues, ha quedado demostrado que la colusion -
entendida como un acuerdo privado y secreto entre competidores para manipular
precios, cuotas de mercado o procesos de seleccion- es una practica reiterada
entre las empresas que participan en este tipo de procedimientos de seleccion,
con lo cual este tipo de disposiciones nhormativas cobran trascendental relevancia
y necesidad para proteger los principios de transparencia, imparcialidad y de

seleccién objetiva que rigen la contratacion estatal.

El Ministerio Publico guardé silencio (indice 59 SAMAI).
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Il. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala resuelve el asunto sometido a
consideracion con el siguiente derrotero: 1) objeto de la controversia y anuncio
de la decision, 2) analisis del caso concreto, 3) conclusién general y, 4) condena

en costas.

1. Objeto de la controversia y anuncio de la decisién

El centro de la discusidn consiste en determinar si la disposicion censurada debe
ser anulada por haber sido proferida con desconocimiento de las normas en que
debian fundarse, concretamente, por contravenir varios principios
constitucionales (articulos 13 y 29 CP) y el principio de seleccién objetiva
contenido en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

)

La Sala declarara la nulidad del literal A) del apartado “Descuentos de Puntaje’
contenido en los estudios y documentos previos que hacen parte integral de los
pliegos de condiciones de la licitacion publica no. USPEC-LP-002-2025
proferidos por la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC), por
razén de infringir las normas de rango superior en las cuales debia fundarse

debido a que establece una sancion o pena que no esta prevista en la ley.

2. Analisis del caso concreto

2.1 Naturaleza, contenido y alcance del acto demandado

1) El articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) regula el medio de control
jurisdiccional de simple nulidad; la norma dispone que cualquier persona puede
solicitar por si o por medio de representante que se declare la nulidad de los
actos administrativos de caracter general cuando hayan sido expedido, entre
otras razones o circunstancias, con infraccion o desconocimiento de las normas

en que debian sustentarse.

2) El documento de estudios previos previsto en el apartado titulado “Descuentos
de puntaje” hace parte integral del pliego de condiciones definitivo de la licitacidén
publica no. USPEC-LP-002-2025 adelantada por la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios (USPEC) y, en ese sentido, es uno de los actos
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previos al contrato que puede ser objeto del medio de control jurisdiccional de
nulidad simple, como lo reconocié recientemente esta Sala en providencia que

reitera la posicion mayoritaria de esta Corporacion?.

En esa perspectiva, el acto demandado corresponde al pliego de condiciones
definitivo de la licitacién publica no. USPEC-LP-002-2025, proceso de seleccion
contractual a cargo de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios
(USPEC), el cual incorporé los estudios previos con el apartado denominado

“Descuentos de puntaje”.

En efecto, en esa precisa oportunidad la Sala discurrié in extenso de la siguiente

maneras:

“...) Es particularmente relevante anotar que, por regla general, los
actos de tramite no son objeto o materia de control jurisdiccional de
manera directa y autbnoma, dado que solo es susceptible de estudio
de legalidad el acto administrativo definitivo, esto es, el que pone fin a
la actuacién administrativa®; sin embargo, de manera excepcional es
posible que ciertos actos previos o0 preparatorios sean impugnables
judicialmente por cuanto (i) ponen fin a un procedimiento administrativo
o impiden continuarlo, de alli que su legalidad pueda ser analizada por
el hecho de frustrar y dar por terminada la etapa administrativa (v gr el
acto que revoca el acto de apertura de la licitacion publica) y, (ii)
cuando la ley y la jurisprudencia han sefialado que son controlables en
virtud de sus efectos, la importancia que revisten respecto de los
principios de la contratacion publica y el interés general (v gr los pliegos
de condiciones).

En efecto, sobre el particular la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en sentencia del 14 de febrero de 2012, proferida por
importancia juridica, en relacion con los actos precontractuales
controlables judicialmente preciso lo siguiente®:

‘En relacién con los pliegos de condiciones, de manera pacifica
esta Corporaciéon ha entendido que comparten la naturaleza de
verdadero acto administrativo de cardcter general, y en cuanto al
acto de apertura, se le ha considerado por regla general como simple
acto de tramite.

Precisamente en cuanto a la naturaleza del pliego de condiciones
como acto precontractual, esta Corporacion ha mantenido su
postura sefialando que se trata de un acto administrativo de

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, auto
del 26 de marzo de 2025, exp. 71.869, MP Fredy Ibarra Martinez.

3 Ibidem.

4 Cita del original. El articulo 43 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) prevé: “son actos definitivos los
que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la
actuacion”.

5 Cita del original. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del
14 de febrero de 2012, expediente no. 11001-03-26-000-2010-00036-01 (1J), MP Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.
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contenido general, es decir, una manifestaciéon unilateral de la
voluntad de la Administracion que crea situaciones juridicas
generales, impersonales, abstractas y objetivas sujeto a control de
legalidad por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativa mediante la accién de nulidad, |a cual fue ejercida en
este caso por el actor.

Ahora, frente al acto de apertura de la licitacion, la jurisprudencia
de esta Corporacioén ha sostenido que se trata de un acto de mero
tramite y, por tanto, en principio no podria ser impugnado
autébnomamente pues, por regla general, solo serian demandables
ante esta jurisdiccion los actos definitivos, esto es, los que ponen
fin a un procedimiento administrativo, o los actos que crean situaciones
Juridicas.

En efecto, la jurisprudencia de la Secciéon Tercera ha clarificado
desde tiempo atrds que si bien el acto de apertura de la licitacion
es de mero tramite, lo cual lo excluiria en principio de ser conocido
por la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en virtud de
lo previsto en los articulos 49, 50 y 135 del C.C.A., lo cierto es que
en algunas ocasiones resulta susceptible de ser enjuiciado, como
cuando contiene decisiones sobre el fondo del asunto o que
puedan afectar los principios que deben regir a la actividad
contractual estatal’ (se destaca).

En ese orden de ideas, si bien los actos de tramite no son recurribles
ni enjuiciables, por regla general, lo cierto es que de manera muy
excepcional es posible controlar la legalidad de ciertos actos de tramite
-cuando ponen fin a una actuaciéon o impiden continuarla- o actos
preparatorios o previos, tal como ocurre con los pliegos de condiciones
que no son simple decisiones de impulso, sino que contienen
determinaciones sustanciales en relacion con el procedimiento de
seleccion contractual®.

(...).

Esa posibilidad de demandar la validez de los pliegos de condiciones
quedo habilitada legalmente con la expedicion de la Ley 446 de 1998

6 Cita del original. “Para la Sala es imprescindible definir, previo a cualquier otra discusion, la
procedibilidad de la accién de simple nulidad como mecanismo procesal adecuado para
cuestionar la validez de los pliegos de condiciones. La pregunta resulta relevante, si se tiene en
cuenta que el derecho procesal administrativo en Colombia tiene establecido que, en principio,
solo son demandables los actos administrativos definitivos, esto es, los que ponen fin a un
procedimiento administrativo. Por el contrario, los actos de tramite no son impugnables
auténomamente -salvo que pongan fin al procedimiento del cual hacen parte-, pero los vicios de
que adolezcan pueden ser alegados al momento en que se demanda el acto definitivo del
respectivo procedimiento. El anterior criterio general tiene actualmente algunas excepciones. Tal
el caso del procedimiento contractual, en el cual se admite que los actos proferidos durante la
etapa de seleccion de contratistas, esto es, los que la doctrina tradicional, y hoy la ley, denominan
como actos previos al contrato, sean impugnables en ejercicio de las acciones de nulidad y de
nulidad y restablecimiento del derecho, segtin el caso. Esta regla especial se encuentra prevista
por el art. 87, inc. 2, del CCA -modificado por la ley 446 de 1998. De esta norma se deduce que
los diferentes actos que conforman el procedimiento de seleccion de contratistas, n6 solo los
definitivos -como el de adjudicacion o el que declara desierto el procedimiento de seleccion-,
pueden demandarse autbnomamente. Tal conclusion se desprende del hecho de que el articulo
citado admite, en abstracto, que los actos propios del procedimiento de seleccion -generales y
particulares- pueden ser demandados sin condiciones o reglas en cuanto a su naturaleza, de
manera que el calificativo de ‘definitivos’ o de ‘tramite’ no determina la posibilidad de impugnarlos;
basta la consideracion legal del momento de su expedicion” Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 30 de noviembre de 2006, expediente
no. 18.059, MP Alier E. Hernandez Enriquez.
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dado que el articulo 32 de esa normativa modificé el articulo 87 del
Decreto 01 de 1984 (CCA) para determinar en el inciso segundo, de
manera expresa e inequivoca, lo siguiente: ‘Los actos proferidos
antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad
contractual, seran demandables mediante las acciones de nulidad
y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro
de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacion o
publicacion’ (se destaca).

Si se analiza la norma trascrita se tiene que el legislador previé de
manera explicita y clara que, de manera excepcional y muy puntual,
algunos actos precontractuales pueden ser demandados (v gr el acto
de apertura de la licitacion, el acto de revocatoria del acto de apertura
y los pliegos de condiciones) a través de las acciones de nulidad simple
y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, lo cual
significa que habilitd6 de manera expresa la posibilidad de controlar
judicialmente actos precontractuales previos o preparatorios de
contenido general y abstracto, tales como, se insiste, el acto de
apertura del proceso de seleccion o los pliegos de condiciones que, se
insiste, no constituyen meras decisiones de impulso, en tanto
contienen efectos definitivos en relacion con ciertos aspectos del
mecanismo de seleccion del contratista.

5) Posteriormente, con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 (CPACA)
se mantuvo ese mismo criterio normativo, por manera que la propia ley
determiné, sin ambages, que los actos precontractuales -indicados
Jurisprudencialmente- serian pasibles de analisis legalidad a través de
los medios de control jurisdiccional de simple nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, segtn el caso; al respecto, el articulo 141
ibidem prevé:

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

Los actos proferidos antes de la celebraciéon del contrato, con
ocasion de la actividad contractual, podran demandarse en los
términos de los articulos 137 y 138 de este Cédigo, segtn el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran
pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez
administrativo podréa declararla de oficio cuando esté plenamente
demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido
las partes contratantes o sus causahabientes’ (destaca la Sala).

Como se advierte, la Ley 1437 de 2011 (CPACA) mantuvo, en términos
generales, la regulacion contenida en el CCA en materia de control de
los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, al avalar y
permitir su estudio de legalidad a través de los medios de control de
simple nulidad (articulo 137 ibidem) y de nulidad y restablecimiento del
derecho (articulo 138 ibidem), es decir, el legislador no limité el control
de validez a los actos de adjudicacién o de declaracion de desierta de
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la licitacion publica, tal como lo considera el magistrado ponente del
proceso; contrario sensu, el ordenamiento juridico establece, expresa
e inequivocamente, que existen actos precontractuales -asi sean de
tramite o preparatorios- que pueden ser demandados ante esta
jurisdiccién, tales como el acto de apertura y los pliegos de
condiciones, cuya legalidad de juzga a partir del gjercicio del medio de
control de nulidad simple, de alli que, se reitera, una posicion contraria,
como la contenida en el auto suplicado, vacia de contenido el inciso
segundo del articulo 141 del CPACA al impedir que se ejerza la accion
de nulidad simple, en contravia de lo previsto especificamente en la
ley, mas aun si se tiene en cuenta que en contra de los actos
administrativos de adjudicacion o de declaracion de desierta solo
procede el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
lo cual ha precisado la jurisprudencia de la Sala Plena de esta
Seccion’.

6) De otra parte, el literal c) del numeral 2 del articulo 164 de la Ley
1437 de 2011 (CPACA) reitera la posibilidad de ejercer el medio de
control de nulidad simple en contra de actos precontractuales de
contenido general al preceptuar lo siguiente:

‘Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda
debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

(...)
2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

c¢) Cuando se pretenda la nulidad o la nulidad y restablecimiento del
derecho de los actos previos a la celebracion del contrato, el
término sera de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente
a su comunicacion, notificacion, ejecuciéon o publicacion, segun el
caso;’ (negrillas adicionales).

Se desprende de la anterior disposicion que el legislador establecié un
término de caducidad de cuatro (4) meses para el ejercicio de los
medios de control jurisdiccional de nulidad simple o de nulidad y
restablecimiento del derecho cuando se ejerzan en contra de actos de
naturaleza precontractual; ademas, sefial6 el momento especifico a
partir del cual se debe iniciar el computo del mencionado plazo y,
concretamente, para los actos de contenido general definié que la
contabilizacién se realiza desde el momento de su “publicacion’,
mientras que para los actos de contenido particular y concreto inicia
con su notificacion o comunicacion.

En ese orden de ideas, no le asiste razén al magistrado ponente al
restringir el control jurisdiccional sobre los actos precontractuales de
contenido general, con el solo argumento de que son actos de tramite
y, por lo tanto, no susceptibles de control jurisdiccional en los términos
del numeral 3 del articulo 169 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), dado
que los actos precontractuales generales (publicables), al margen de
que no pongan fin al procedimiento administrativo de seleccion del
contratista, son también materia de control jurisdiccional por

7 Cita del original. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera —
Sala Plena, sentencia del 13 de junio de 2011, expediente no. 19.936, MP Ruth Stella Correa
Palacio.
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determinacion de la ley, en tanto revisten efectos definitivos, por
ejemplo, frente a los factores habilitantes o ponderables.

En efecto, la interpretacion contenida en el auto suplicado vacia
parcialmente de contenido los articulos 141, 137 y 164 del CPACA, ya
que solo serian demandables el acto de adjudicacion y el acto de
declaracion de desierta a través del medio de control judicial de nulidad
y restablecimiento del derecho, posicion que, se insiste, no consulta
adecuadamente el ordenamiento juridico y la jurisprudencia pacifica de
esta Corporacion sobre esta materia, pues, inaplica el contenido legal
y, consecuencialmente, restringe de manera injustificada el derecho
constitucional fundamental de acceso efectivo a la administracion de
justicia (articulo 229 CP).

(...).

Por dltimo, el hecho de permitir que cualquier persona pueda
demandar la legalidad de actos generales precontractuales no atenta
contra la seguridad juridica ni contra el interés general como se aduce
en el auto demandado; por el contrario, permitir que cualquier
ciudadano ejerza veeduria sobre los procedimientos de seleccién que
adelanta la administraciéon publica y defienda la legalidad en sentido
objetivo propende por la proteccion de los principios superiores de la
funcién administrativa y de la contratacion publica, asi como también
redunda en beneficio del interés general, en procura de la proteccion
del patrimonio publico, la moralidad administrativa, la seleccion objetiva
y otros principios estructurales de la contratacion”.

3) En ese contexto normativo y factico, la Sala analizara la legalidad del literal A)
del acapite de “Descuentos de Puntaje” preestablecido en los estudios y
documentos previos que hacen parte de los pliegos de condiciones de la licitacidon
publica no. USPEC-LP-002-2025 de la Unidad de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios (USPEC), toda vez que los pliegos de condiciones son actos
administrativos de naturaleza mixta que, prima facie, producen efectos generales
y abstractos y, por lo tanto, su validez es susceptible o pasible de estudio de

legalidad a través del medio de control judicial de nulidad simple.

2.2 Analisis del cargo de nulidad formulado - infraccién de las normas en
que debia fundarse (vicio de contenido)

1) Con apoyo en esta causal, el acto administrativo es nulo cuando trasgrede el

ordenamiento juridico superior, pues, debe recordarse que el sistema normativo

reviste una estructura piramidal y, por consiguiente, los actos administrativos

deben proferirse con apego irrestricto a las disposiciones de la Constitucion

Politica y las leyes que les sirven de fundamento.
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2) En este caso concreto el demandante sostiene, en primer lugar, que la norma
demandada desconoce los articulos 13 y 29 de la Constitucidn Politica por cuanto
impone una sancion que no esta prevista en una ley preexistente y, por lo tanto,
se violan los principios de igualdad, imparcialidad, non bis in idem, presuncion de

inocencia, libre concurrencia y legalidad.

En esa perspectiva, la parte actora pide que se confronte la disposicion
censurada con los principios contenidos en los referidos articulos de la

Constitucion Politica.

Al respecto, es particularmente relevante advertir que el principio de supremacia
constitucional (articulo 4 CP)® impone el deber de controlar que las leyes, los
actos administrativos y en general cualquier norma se expida con apego
irrestricto a la Constitucidn Politica; sobre el particular la Corte Constitucional ha

razonado de la siguiente manera®:

“Considera la Corte que el texto constitucional ha de hacerse valer y
prevalece sobre la preservacion de normas de rango inferior. La
funcion de la Constitucion como determinante del contenido de las
leyes o de cualquier ofra norma juridica, impone la consecuencia logica
de que la legislacion ordinaria u otra norma juridica de caracter general
no puede de manera alguna modificar los preceptos constitucionales,
pues la defensa de la Constitucion resulta mas importante que aquellas
que no tienen la misma categoria.

Dentro de la supremacia que tiene y debe tener la Constitucion,
esta se impone como el grado mas alto dentro de la jerarquia de
las normas, de manera que el contenido de las leyes y de las
normas juridicas generales esta limitado por el de Ia
Constitucion. Asi pues, debe existir siempre armonia entre los
preceptos constitucionales y las normas juridicas de inferior
rango, y si no la hay, la Constituciéon Politica de 1991 ordena de
manera categdrica que se apliquen Ilas disposiciones
constitucionales en aquellos casos en que sea manifiesta y no
caprichosa, la incompatibilidad entre las mismas, por parte de las
autoridades con plena competencia para ello” (resalta la Sala).

Asi las cosas, en todos sistema normativo se parte de la premisa segun la cual
la norma de inferior jerarquia debe proferirse con respeto y apego de las

disposiciones juridicas de rango superior puesto que esta es una condicion y

8 “La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y
la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.
9 Corte Constitucional, sentencia C-069 de 1995, MP Hernando Herrera Vergara.
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requisito indispensable de validez, en la medida en que el texto del acto

administrativo esta supeditado al contenido de las normas superiores.

3) Desde esa Optica normativa, la Sala advierte que le asiste razén a la parte
actora debido a que el literal A) censurado y objeto de analisis determina lo

siguiente:

“‘“DESCUENTOS DE PUNTAJE

A. Los proponentes, o miembros de estructuras plurales, sancionados
por la Superintendencia de Industria y Comercio por colusion, durante
los cinco (5) anos anteriores a la fecha de cierre del presente proceso
tendran una penalizacioén del diez por ciento (10%) menos del puntaje
obtenido, en caso de presentarse en estructuras plurales se
descontara de igual manera a la estructura plural” (mayusculas fijas y
negrillas del original).

Como se advierte, el precepto cuya ilegalidad se persigue impone una sancién al
proponente o miembro de estructura plural que haya sido sancionado por la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) por colusion durante los cinco
(5) afos anteriores a la fecha de cierre del procedimiento contractual; en efecto,
la consecuencia negativa es que, como lo sostiene la misma norma, el
proponente u oferente recibe una “penalizacién” que consiste en una reduccién
del diez por ciento (10%) del puntaje obtenido y, mas grave aun, en caso de
estructuras plurales (consorcios o uniones temporales) la sancion se le hace

extensiva a la totalidad de los asociados, es decir, a la propuesta en general.

En consecuencia, el literal A) analizado impone una pena que supone una
reduccion significativa del puntaje obtenido en la evaluacion de las propuestas;
la razén para considerar que se impone una sancién con la norma demandada
es que con ella, tal como lo afirmé la entidad demanda, se persigue restringir el
acceso a la contratacion estatal y a los recursos publicos a personas que hayan
sido sancionadas por la Superintendencia de Industria y Comercio, tanto asi que
se le hacen extensivos los efectos negativos a todos los miembros de estructuras
plurales (consorcios o uniones temporales); ademas, la literalidad del precepto
demandado es clara y expresa, al sefialar que se trata de una “penalizacién” por
el hecho de haber sido sancionado por la Superintendencia de Industria y

Comercio.
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4) El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra el principio — derecho
constitucional fundamental del debido proceso, garantia fundamental en un
Estado Social y Democratico del Derecho, pues, impone limites infranqueables

al ejercicio del poder y, puntualmente al jus puniendi del Estado°.

En ese marco uno de los postulados del debido proceso es el principio de
legalidad (articulos 6 y 29 CP), segun el cual “Los particulares solo son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en
el gjercicio de sus funciones”y “(...) nadie podra ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y

con observancia de la plenitud de las formas de cada juicio”.

5) En esa direccion, la Corte Constitucional ha precisado que el principio de
legalidad tiene una dimension dual o bifronte; de una parte, por ser una norma
fundamental para el ejercicio del poder publico y, de otra, como disposicidon

estructural del derecho sancionador":

“El principio constitucional de la legalidad tiene una doble condicion de
un lado es el principio rector del ejercicio del poder y del otro, es el
principio rector del derecho sancionador. Como principio rector del
ejercicio del poder se entiende que no existe facultad, funcion o
acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté
prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa
en la ley. Este principio exige que todos los funcionarios del Estado
actuen siempre sujetandose al ordenamiento juridico que establece la
Constitucion y lo desarrollan las demas reglas juridicas.

(...).

La consagracion constitucional del principio de legalidad se relaciona
con dos aspectos basicos y fundamentales del Estado de derecho: con
el principio de divisiéon de poderes en el que el legislador ostenta la
condicién de representante de la sociedad como foro politico al que
concurren las diferentes fuerzas sociales para el debate y definicion de
las leyes que han de regir a la comunidad. Y de otro lado, define la

10 “El derecho administrativo surgié como una manifestacion de las concepciones juridicas de la
revolucién francesa y como una reaccion directa contra las técnicas del gobierno del absolutismo
(...). Por lo que a nuestra materia interesa, lo sustancial del mecanismo que permanece no es
que la ley sea general o singular, sino que toda accién singular del poder esté justificada en una
ley previa. Esta exigencia parte de dos claras justificaciones. Una mas general y de base, la idea
de que la legitimidad del poder procede de la voluntad comunitaria, cuya expresion tipica, como
ya hemos estudiado es la ley (...). La segunda idea que refuerza esa exigencia de que toda
actuacion singular del poder tenga que estar cubierta por una ley previa es el principio técnico de
la divisién de poderes (...)” GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén
“Curso de Derecho Administrativo”, Tomo |, Ed. Civitas, 162 edicion, Madrid, 2014, pag. 477 y
478.

11 Corte Constitucional, sentencia C-710 de 2001, MP Jaime Cordoba Trivifio.
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relacion entre el individuo y el Estado al prescribir que el uso del
poder de coercién sera legitimo solamente si esta previamente
autorizado por la ley. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa.

(...) Su posicion central en la configuraciéon del Estado de derecho
como principio rector del ejercicio del poder y como principio rector del
uso de las facultades tanto para legislar -definir lo permitido y lo
prohibido- como para establecer las sanciones y las condiciones de su
imposicion, hacen del principio de legalidad una institucion juridica
compleja conforme a la variedad de asuntos que adquieren relevancia
juridica y a la multiplicidad de formas de control que genera la
institucionalidad” (negrillas adicionales).

Por su parte, esta Seccion ha puntualizado también que en materia contractual
rige plenamente el haz de garantias fundamentales reguladas en el articulo 29
de la Constitucion Politica: “En suma, debe agregarse que los principios que
estan llamados a gobernar las actividades de este tipo de entidades, como
de todas las entidades de caracter estatal, no son solo aquellos recogidos en
el articulo 209 constitucional, en la medida en que también en la Carta Politica
existen otros naturalmente de la misma estirpe tales como el principio de
legalidad, el del debido proceso, el de libre concurrencia y el de buena fe,

cuya estricta aplicacion resulta inesquivable™? (resalta la Sala).

6) Asi las cosas, le asiste razéon al demandante al afirmar que el precepto
demandado contraviene abierta e injustificadamente el articulo 29 de la
Constitucion Politica por el hecho de fijar una sancion a las personas que hayan
sido previamente sancionadas por la Superintendencia de Industria y Comercio

(SIC) por actos de colusion.

En efecto, una norma de esa naturaleza es del resorte exclusivo del legislador y,
por lo tanto, en este caso concreto la entidad demandada desatendio el principio
de legalidad que atribuye la competencia al Congreso de la Republica para
imponer penas y sanciones a los ciudadanos’3, en tanto que el principio de
legalidad no rige de manera exclusiva para el derecho penal, sino también para

todo el derecho punitivo; es decir, en el cual se ejerce el ius puniendiy el imperium

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 12 de febrero de 2014, exp. 28.209, MP Mauricio Fajardo Gémez.

13 “L a Corte ha sostenido que en el derecho administrativo sancionador, como expresion punitiva
del Estado, son aplicables mutatis mutandis los mismos principios constitucionales que rigen en
materia penal, entre ellos, los principios de legalidad, de tipicidad y de reserva de ley que, a su
vez, operan como garantias del debido proceso que se predican de toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas” Corte Constitucional, sentencia C-441 de 2021, MP Jorge Enrique
Ibafez Najar. Consultar, en el mismo sentido, Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005.
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del Estado (normas primarias que establecen obligacionales y prohibiciones)'*;
la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia explicé con gran claridad y
sindéresis el género antes mencionado, las especies que lo integran y sus

caracteristicas esenciales, en los siguientes términos:

“Precisese ademds, a manera de corolario de los presupuestos ya
enunciados, que el DERECHO PUNITIVO es una disciplina del orden
juridico que absorbe o recubre como género cinco especies, a saber:
el derecho penal delictivo (reato), el derecho contravencional, el
derecho disciplinario, el derecho correccional y el derecho de punicion
por indignidad politica (impeachment), y que por lo tanto son comunes
y aplicables siempre a todas estas modalidades especificas del
derecho punible, y no solo respecto de una de ellas ni apenas de vez
en cuando, las garantias senaladas en la Constitucion y en la
legislaciéon penal sustantiva y procesal que las desarrolle, las cuales,
en sustancia, son las que siguen:

1. El principio de la estricta y preexistente legalidad punitiva o de la
certidumbre normativa previa (...) 2. El del debido juez competente (...) 3.
El del debido proceso y del derecho de defensa, los cuales exigen el respeto
a las formas normadas también prexistentes de procedimiento para cada
jJuicio, la carga de la prueba para el Estado y no para el sindicado, la
controversia probatoria plena y previa a la evaluacion y decision y la
prohibicién no solo de la penalidad sino también del juzgamiento ex-post-
facto, (...) 4. La clausula general de permisibilidad y el principio de mayor
favorabilidad y por lo tanto la prohibicion de aplicar la analogia juris, la
analogia legis, o la interpretacion extensiva, ‘in malam partem’ o para
desfavorecer y en cambio la permision para hacerlo ‘in bonam partem’ o para
favorecer. 6. (sic) La garantia del ‘non bis in idem’... 7. Lo anterior deja
entender entonces que siendo del mismo género punible el procedimiento
penal y el procedimiento disciplinario, no son de la misma especie, pero que,
por lo mismo, por ser especies diferentes de un mismo género, tienen no
Solo rasgos propios que los caracterizan y diferencian, sino ademas,
elementos comunes que los aproximan.

Ciertamente, como ya lo ha sostenido la Corte en jurisprudencia
anterior, la Constitucion no sigue ni impone escuela o doctrina alguna
del derecho punible. Pero lo que si es claro es que aquella no admite
teoria alguna que desconozca los principios y garantia enunciados
atras™® (resalta la Sala).

14 “F| principio de legalidad es pilar basico de todo Estado de Derecho que también se predica
de las relaciones contractuales del Estado. Si el imperio del derecho importa a las relaciones
basadas en el postulado liberal de la autonomia de la voluntad privada con mayor razén debe
aplicarse a los negocios juridicos en que interviene el Estado (...). La conformidad, acatamiento
y sometimiento estricto de los agentes del Estado y de sus colaboradores (contratistas) a los
procedimientos y reglas previamente establecidos por el ordenamiento juridico, es un imperativo
ético de todo Estado de Derecho: el ejercicio mismo de las competencias en un Estado liberal
esta sometido a la ley (...). A su vez, el principio de legalidad es la razén misma del derecho
administrativo, al decir del profesor Garcia de Enterria, para quien esta rama del derecho nacié
de la lucha contra la arbitrariedad y el despotismo del ancien régime” Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, sentencia del 25 de noviembre de 2004, exp. 25.560, MP German
Rodriguez Villamizar.

15 Corte Suprema de Justicia — Sala Plena, sentencia de constitucionalidad del 7 de marzo de 1985,
exp. 1259, MP Manuel Gaona Cruz. Extracto tomado de “Jurisprudencia y Doctrina”, Ed. Legis SA,
Tomo XIV, no. 161, mayo de 1985, pags. 428 y 429.
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Desde esa optica normativa, el literal A) materia de analisis que integra el pliego
de condiciones definitivo de la licitacidén publica no. USPEC-LP-002-2025
adelantada por la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC)
debe ser invalidado o anulado, por cuanto impone una sancion o pena a los
oferentes que hayan sido previamente sancionados por la SIC, por manera que
no era factible que entidad contratante incorporara un precepto de tal naturaleza
sin desconocer el principio de legalidad insito o inherente a toda norma de tipo

sancionatorio o punitivo.

Aunado a lo anterior, la disposicion atacada desconoce la garantia constitucional
fundamental de la presuncién de inocencia ya que, tratandose de oferentes
plurales la pena prevista en los pliegos de condiciones -reduccion del 10% del
puntaje obtenido- se hace extensiva de manera automatica a los demas
integrantes de la figura asociativa, con independencia de que nunca hayan sido
declarados responsables por la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)

por comportamientos restrictivos del mercado.

7) Sin perjuicio de lo anterior, la norma demandada infringe, de igual manera, el
articulo 13 constitucional, por el hecho de introducir una diferenciacién que
carece de toda justificacidon, en tanto que solo permite descontar puntaje a las
propuestas de los oferentes que hayan sido sancionados por la Superintendencia

de Industria y Comercio (SIC) y, especificamente, por actos de colusion.

En ese orden de ideas es pertinente cuestionarse: ;por qué el precepto
demandado solo limitd la sancidn a las personas con sanciones previas
impuestas por la referida entidad publica y, ademas, solo por actos de colusion,

si el propésito era proteger el erario?

En otros términos, con el literal A) demandado se genera un trato desigual para
situaciones idénticas, por cuanto no existe un “tertium comparationis” '® o criterio

de diferenciacion que justifique la distincion que se pretende introducir solo

16 “L a Corte ha expresado que el examen de validez constitucional de un trato diferenciado entre
dos sujetos o situaciones (tertium comparationis), consiste en determinar si el criterio de
diferenciacién utilizado por el legislador observé el principio de igualdad (articulo 13 CP). Esta
concepcion supone que el establecimiento de algunos tratos diversos es posiblel. // El analisis
constitucional de la situacién desigual reprochada exige la identificacion de los siguientes
presupuestos: i) los términos de comparacién, es decir, las personas, elementos, hechos o
situaciones que efectivamente son comparables y, ii) respecto a los cuales se establece un trato
desigual” Corte Constitucional, sentencia C-084 de 2020, MP Gloria Stella Ortiz Delgado.
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respecto de las sanciones por actos de colusion, debido a que existen una
variedad de conductas censurables que afectan y atentan contra el patrimonio
publico y los principios basilares de la contratacion estatal reguladas no solo por
el derecho penal, sino también por los derechos sancionatorio y disciplinario,

entre otros.

Por consiguiente, la norma demandada quebranta igualmente el articulo 13 de la
Constitucion Politica, razon adicional para declarar su nulidad, sobre la base de
considerar que la referida sancidén impone un trato discriminatorio respecto de las
personas y oferentes sancionados por actos de colusién que afectan o alteran el

mercado y la libre competencia.

8) En ese entendimiento, la disposicion demandada sera anulada por infraccién
y desconocimiento de las normas en que debia fundarse por contravenir los
principios constitucionales fundamentales contenidos en los articulos 13 y 29 de
la Constitucién Politica'’, lo cual releva a la Sala de estudiar el cargo de ilegalidad
consistente en que la disposicidn o precepto demandado también desconoce el
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

3. Conclusién general

)

La Sala declarara la nulidad del literal A) del apartado “Descuentos de Puntaje’
contenido en los estudios y documentos previos que hacen parte integral de los
pliegos de condiciones de la licitacion publica no. USPEC-LP-002-2025
proferidos por la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC), por
el hecho de infringir las normas de rango superior en las cuales debia
sustentarse, por lo cual es procedente declarar su nulidad y proceder a su retiro

y expulsién del ordenamiento juridico.

4. Condena en costas

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), modificado por el articulo 47 de
la Ley 2080 de 2021, prevé que salvo que se ventile un interés publico la
sentencia dispondra sobre la condena en costa; no obstante, incluso es posible

condenar en costas en los procesos en que se debaten intereses publicos o

17 Los principios no solo tienen fuerza normativa por si mismos, sino que también condicionan el
ambito de aplicacion de las demas normas del ordenamiento juridico. Al respecto consultar: Cf.
Corte Constitucional, sentencia C-1287 de 2001, MP Marco Gerardo Monroy Cabra.
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generales cuando se establezca que la demanda se presentd con manifiesta
carencia de fundamento legal'®; en el presente caso no se condenara en costas
a ninguna de las partes, debido a que se ventila un interés publico, la demanda
prosperd y, no se advierte que se haya actuado con manifiesta carencia de

fundamento legal.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B,

administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

2

1°) Declarase la nulidad del literal A) del apartado “Descuentos de Puntaje’
contenido en los estudios y documentos previos que hacen parte integral de los
pliegos de condiciones de la licitacion publica no. USPEC-LP-002-2025

proferidos por la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC).
2°) Abstiénese de condenar en costas.

3°) Ejecutoriada la presente sentencia, por Secretaria de la Seccién archivese el

expediente, previas las respectivas constancias secretariales.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
ALBERTO MONTANA PLATA FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado Magistrado

Aclara voto Presidente de la Sala

(Firmado electronicamente)
DIEGO ENRIQUE FRANCO VICTORIA
Magistrado

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados
de la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la plataforma
SAMAI, en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y
posterior consulta de conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.

18 Al respecto consultar la sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, del
11 de octubre de 2021, expediente 63.217, MP Fredy Ibarra Martinez.



