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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia del dieciséis (16) de febrero de dos mil diecisiete (2017),
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que nego las pretensiones de
la demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

La demandante participé en una licitacion publica internacional adelantada por la
entidad demandada en octubre de 1992, cuyo objeto era suministrar veinte (20)
camiones compactadores de basura; licitacién que fue adjudicada a otra firma. Para
la actora, esta decision fue proferida por un 6rgano incompetente (la Junta Directiva
de la entidad), vulnerd el derecho a la igualdad y estuvo falsamente motivado. Estos
cargos se fundamentan, parcialmente, en lo ocurrido en una licitacion anterior, con
objeto idéntico, que fue declarada desierta.

La providencia desestimatoria de primera instancia fue recurrida en alzada por la
sociedad actora, que insiste en que el acto de adjudicacibn adolece de
incompetencia y de falsa motivacién porque, (i) segun lo acontecido en la licitacién
anterior, la oferta ganadora no cumplia con los requisitos técnicos exigidos en el
pliego de condiciones; (ii) los puntajes de evaluacion, que fueron variados, no le
fueron comunicados oportunamente; y (iii) la firma ganadora cont6 con
oportunidades para enmendar su propuesta, que no fueron igualmente concedidas
a la demandante.
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2.1. Lademanda

2.1.1. El veinte (20) de agosto de mil novecientos noventa y tres (1993), la sociedad
Ramonerre y Cia. Ltda.! (en adelante, Ramonerre) interpuso demanda?, en ejercicio
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra de las Empresas
Varias Municipales de Medellin (en adelante, EVM o las Empresas), suplicando la
resolucion favorable de estas pretensiones: (i) declarar la nulidad de la resolucion
nam. 005 del 1° de julio de 1993 que adjudico la “Licitacién Publica No. 001 de 1991”
a la sociedad Gerhard K. Hiller Brauer y Cia. Ltda. (Hilco) para el suministro de
“veinte (20) vehiculos recolectores de basuras”; y, (ii) en consecuencia, se condene
a la demandada a “adjudicarle la Licitacion Publica No. 001 de 1.992 en las
condiciones que figuran en la propuesta presentada para el efecto”, o (iii) en
subsidio de lo anterior, se condene al pago de gastos administrativos y utilidades
dejadas de percibir; y (iv) que ademas, se condene al pago de indemnizacion de
perjuicios morales sufridos “por razén de la expedicion del acto administrativo
atacado”.

2.1.2. La actora soporta la reclamacioén en los siguientes hechos:

2.1.2.1. EVM abrié la licitacion publica internacional 001 de 1991 con el objeto de
‘recibir ofertas para el suministro de aproximadamente veinte (20) vehiculos
recolectores de basura con caja compactadora de 20 yardas cubicas de capacidad,
con mecanismo de accionamiento hidraulico, de cargue posterior. Adicionalmente,
como opcional, el sistema para el manejo de cajas estacionarias”. Hubo seis
ofrecimientos de diferentes firmas, entre ellas, las de Ramonerre e Hilco. Sin
embargo, la licitaciéon fue declarada desierta.

2.1.2.2. Posteriormente, la Junta Directiva de EVM autoriz6é la apertura de una
nueva licitacion publica internacional, la nam. “001 de 1992”, en la que se
presentaron oportunamente siete ofertas de las que se destacan la de Ramonerre
y la de Hilco.

2.1.2.3. El informe de evaluacion de ofertas concluyé que la propuesta de Hilco
estaba en el primer lugar del orden de elegibilidad, con 92 puntos, y la de Ramonerre
en segundo lugar, con 82. Afirma la demandante que este documento modificd
‘totalmente los criterios de evaluacion ya asentados” en el informe inicialmente
presentado en el pliego de condiciones y que, segun el andlisis técnico de las
propuestas, descalificaban aquella arrimada por Hilco.

2.1.2.4. A través del acto demandado, EVM adjudico la licitacion a Hilco, pese a que
la propuesta de la demandante era mas favorable. En particular, enuncia estas
criticas a la oferta ganadora: (i) no presenté documento auténtico que comprobara
la autorizacién para licitar; (ii) se ofrecid un plazo de entrega de los vehiculos menor
a la oferta de Ramonerre; (iii) condiciond los precios al tiempo de validez de la oferta

1 Certificado de existencia y representacion de la sociedad, emitido por la Camara de Comercio de Bogotéa el 21
de julio de 1993: f. 2-5, c. 1.
2 F. 328-370, c. 1.
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y se reservd el derecho de reajustarlos; (iv) condiciond el valor de las multas por
incumplimiento en la entrega; (v) condiciond las garantias del fabricante; (vi) no
cumplié con las regulaciones de la autoridad de transito; (vii) Ramonerre ofrecio un
menor precio; e (viii) igualmente, esta Ultima postulaba aspectos mas favorables en
materia de asistencia posventa, suministro de repuestos, horas de capacitacion, etc.

2.1.2.5. Sin embargo, la situacion mas irregular —a juicio de la demandante— radica
en que “la adjudicacion la hizo la Junta Directiva” de EVM y no su ‘representante
legal” como lo ordenaba el articulo 34 del Decreto Ley 222 de 1983.

2.1.3. En ese orden de ideas, expresa que fueron violados los articulos 1, 2, 4, 121,
y el Preambulo de la Constitucion; los articulos 49, 132, 136 y 137 del Cdédigo
Contencioso Administrativo; y los Decretos Leyes 222 de 1983 (particularmente, en
sus articulos 33 y 34) y 1333 de 1986. En lineas generales aduce que la
adjudicacion desconoci6 que la oferta mas favorable era la de Ramonerre, y que no
hubo igualdad de condiciones en la apreciacion de esta propuesta con la que resulté
vencedora, lesionando asi los intereses de la demandante.

2.1.4. Posteriormente, la actora adiciono el acapite del concepto de la violacion en
gue argumentd que, al tratarse de una licitacién publica internacional en la que se
exigia el suministro de bienes de fabricacion extranjera, la entidad debia observar
lo dispuesto en el articulo 279 del Decreto Ley 222 de 1983, que establecia el deber
de tomar los factores alli mencionados, y de comparar las ofertas conforme a las
condiciones existentes al dia del cierre de la licitacion.

2.2. Tramite procesal relevante en primera instancia

2.2.1. El 17 de septiembre de 1993, el Tribunal admitié la demanda, y dispuso la
notificacion al Procurador Judicial y al representante de la entidad demandada. En
su momento, las partes presentaron alegatos de conclusién en primera instancia?,
mientras que el agente del Ministerio Publico no presenté concepto.

2.2.2. El tramite procesal en primera instancia llegé a tener fallo de primera
instancia, proferido el 26 de julio de 2000, Sin embargo, en el tramite de segunda
instancia, esta Corporacion declaré la nulidad de todo lo actuado en esta instancia,
y “de la primera instancia solo la sentencia”, mediante auto del 16 de enero de
201251, Considerd que no se habia conformado el litisconsorcio necesario, mediante
la vinculacion de la sociedad adjudicataria y, a la postre, contratista (Hilco). Esta
decision fue confirmada mediante auto del 5 de julio de 2012, que resolvio el recurso
de suplica®.

2.2.3. Posteriormente, en auto del 10 de octubre de 2013l"], considerando que la
parte actora no habia pagado las expensas necesarias para vincular a la sociedad
adjudicataria, el Tribunal decret6 el desistimiento tacito del proceso. Empero, al

3 F. 419-428 (demandante); F. 429-435 (demandada), c. 1.
4F.521-543, c. 2.

5 Rad. 05001-23-31-000-1993-01373-01(19598): F. 517-521, c. 2.
6 F. 530-532, c. 2.

7 F.546-547, c. 2.
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verificar que el demandante si habia cumplido con dicha carga procesal, esta
Corporacion revoco la medida de desistimiento tacito, mediante providencia del 8
de abril de 2014,

2.2.4. La sociedad Hilco fue emplazada para comparecer al asunto. Sin embargo,
no comparecio, por lo que el Tribunal nombrd curador ad litem, que contesto la
demanda® y presenté alegatos de conclusion®

2.3. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencial! del dieciséis (16) de febrero de dos mil diecisiete (2017), el
Tribunal nego las pretensiones de la demanda, por estas razones:

2.3.1. La resolucion demandada no adolece de incompetencia. La Junta Directiva
de EVM era competente, en concurrencia con el Gerente, para adjudicar el contrato,
porque asi lo disponia expresamente el estatuto contractual interno de la entidad, la
Resolucién nim. 108 de 1983, en su articulo 29.

2.3.2. Al margen de las imprecisiones en la demanda, es claro que el objeto del
litigio versa sobre la licitacion nim. 001 de 1992.

2.3.3. Dicho esto, en relacion con los cargos de nulidad soportados en la critica a la
evaluacion de ofertas y a la que resulté adjudicada, el Tribunal consideré que:

2.3.3.1. El dictamen pericial practicado en el proceso da cuenta de que los periodos
de entrega de la propuesta ganadora eran inferiores al maximo previsto en los
pliegos de condiciones, salvando los periodos que estuvieran fuera del control
razonable de la empresa, por fuerza mayor o tramites de importacion, entre otros.
Luego, no es cierto que el ofrecimiento de Hilco fuera incongruente con los
requisitos exigidos en la licitacion.

2.3.3.2. Frente al supuesto condicionamiento del valor de las multas, este fue
aclarado por la propia proponente, quien manifesté acogerse completamente al
pliego de condiciones que rigio la licitacion.

2.3.3.3. Sobre el supuesto contradiccion de la normatividad vigente en materia de
transporte (Resolucion 590 del 7 de julio de 1977) por los automotores ofertados,
tomando las conclusiones del perito, encontré que “la observacion del demandante
alude a la capacidad de arranque en pendiente”, no a la distribucion de peso sobre
los ejes, como lo afirmaba el actor.

2.3.3.4. Por lo tanto, con base en el dictamen pericial, el Tribunal consideré que las
ofertas de Hilco y Ramonerre cumplian con las condiciones técnicas de la licitacion,
pero que presentaban diferencias econémicas y comerciales, cuya comparacion, a

8 Rad. 05001-23-31-000-1993-01373-01(49414): F. 587-591, c. 2.
9F. 621-624, c. 2.

10F, 625, c. 2.

11 F. 650-671, c. ppal.
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través de los parametros “fijados por EE VV — BID — FINDETER”, permitia concluir
que la oferta vencedora gozaba de mejores condiciones que la de la actora. El
Tribunal ultim6, entonces, que:

«Frente a este panorama no podria adverarse como lo hace la parte actora que se
encontraba en igualdad de condiciones y que debia efectuarse entonces la seleccion
con base en el "mejor precio”, puesto que segun quedd dilucidado las ofertas si
presentaron diferencias por el aspecto del beneficio econémico y comercial, lo que
en Ultimas revel6 que la mejor opcién la representd la firma adjudicatariax.

2.3.3.5. Agrego el Tribunal que, de acuerdo con el articulo 28 del Decreto Ley 222
de 1983, la propuesta mas favorable no se determinaba Unicamente por el precio,
sino que ademas debian considerarse otros factores, como “el plazo, la calidad,
cumplimiento en contratos anteriores, solvencia econdémica, capacidad técnica,
experiencia, organizacion y equipo de los oferentes”. El precio de la oferta
Gnicamente seria determinante si hubiera existido empate, circunstancia que no
ocurrié en este caso. Ademas, el numeral 3.1. del pliego precisaba que EVM no
estaba obligada a adjudicar la licitacion a la oferta que tuviera el menor precio, sino
a aquella que fuera evaluada como la mejor, de acuerdo con los criterios que el
mismo documento precontractual traia consigo.

2.3.4. En torno a la modificacion irregular de las condiciones formuladas en el pliego,
el Tribunal precisé que los datos transcritos en la demanda corresponden al
procedimiento licitatorio que concluy6 en declaracién de desierta, y no a aquel que
adjudicé el negocio a Hilco.

De cualquier modo, advierte que, a partir de las bases sentadas por el pliego para
analizar y una comparacion de las propuestas, el Comité evaluador dio
cumplimiento a estas pautas, porque tuvo en cuenta estos factores: 1) cumplimiento
de especificaciones técnicas; 2) costos de operacion y mantenimiento durante la
vida util; 3) precio; y 4) disponibilidad y suministro de repuestos y asesoria técnica
para el mantenimiento”. Ademas, la evaluacion se fundamenté en el programa del
Banco Interamericano de Desarrollo (BID), y los puntajes asighados a cada item
“son consecuentes con la Tabla de Puntuacion para la Evaluacion de Ofertas” que
obra en el expediente.

2.3.5. La sentencia sostiene que a la actora no le asiste razon en indicar que la
licitacion debia adjudicarsele, porque la oferta vencedora no cumplia con el “sistema
para el manejo de cajas estacionarias”, por cuanto eso no era exigido por el pliego
y, ademas, los vehiculos de dicha propuesta estaban homologados para operar
como compactadores de basura, cumpliendo asi con el objeto de la licitacion.
Ademas, advierte que tampoco le asiste razén a la demandante respecto al
ofrecimiento de vehiculos con una potencia superior que suponian costos extras
para la entidad por cuanto, conforme al dictamen pericial, dichos costos no se
producian, e incluso, considerandolo, no habria variacion en el orden de elegibilidad.

2.3.6. Por ultimo, el Tribunal desestimé la aplicacién del articulo 279 del Decreto
222 de 1983, en razén a que esta norma se aplicaba para eventos en los cuales
fuera procedente efectuar la “comparacion de ofertas de bienes de fabricacion
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extranjera con ofertas de bienes de productores nacionales, permitiéndose que en
el primer evento se incluya en el valor de la oferta los costos y/o gastos generados
con la importacion, debidamente identificados”, circunstancia que no se presentaba
en este caso, ya que los vehiculos recolectores eran, en su totalidad, de fabricacion
extranjera.

2.4. El recurso de apelacion

El tres (3) de marzo de dos mil diecisiete (2017), la demandante interpuso recurso
de apelacién!? contra el fallo de primer grado, como fundamento del cual planteé los
siguientes argumentos:

2.4.1. A diferencia de lo que sostuvo el Tribunal, la Junta Directiva no tenia
competencia para adjudicar el contrato porque, a su juicio, la competencia
concurrente con el Gerente estaba en el estatuto interno de contratacion, norma de
menor jerarquia que la del Decreto Ley 222 de 1983. Y, de todas maneras, cuestiona
si, segun la Resolucion, este era uno de los casos en los cuales procedia que la
Junta definiese la licitacion.

2.4.2. La sentencia no desvirtu6 los cargos de legalidad enervados por el
demandante, porque:

2.4.2.1. El pliego de condiciones exigia que los equipos de los oferentes cumplieran
con las especificaciones técnicas de la Resolucién 590 del 7 de julio de 1977,
proferida por el INTRA, en patrticular, la capacidad de arranque en pendiente. Hilco
no cumplia con esta condicién, de acuerdo con la propuesta que elevd en la
licitacién 001 de 1991. Luego, comparadas las condiciones de la primera licitacion
(la 001 de 1991, declarada desierta) con las de la segunda, encuentra el apelante
que la necesidad y las condiciones técnicas exigidas eran las mismas. De alli que
la capacidad de arranque en pendiente si fuera un elemento técnico indispensable
en la licitacion finalmente adjudicada a Hilco., lo cual habria sido soslayado el
dictamen pericial 1, por lo cual cabria considerar la posibilidad de decretar
oficiosamente un nuevo dictamen pericial. En ese orden de ideas, encuentra que la

12 F, 672-680, c. ppal.

13 Dictamen que fue cuestionado por el recurrente, de la siguiente manera: “;,Cumplia HILCO con la exigencia
contenida en la resolucion 590 del 1977 del INTRA, en lo que a capacidad de arranque en pendiente se refiere?
|| La prueba contundente que no era asi, se encuentra en el informe de evaluacion de propuestas de la licitacién
001 de 1991, declarada desierta TREINTA DIAS antes de la apertura de la licitacién 001 de 1992 y que obra en
el expediente. || Los sefiores peritos quisieron soslayar esta situacion, sefialando que se trataba de dos
licitaciones diferentes, y asi lo da entender la H. Sala en la sentencia. Pero es que el punto no es ese. El punto
es que el pliego de condiciones volvié a poner como exigencia el cumplimiento de la resolucion 590 de 1977, y
en su totalidad. || El papel que juega el informe de evaluacion de la licitacién 001 de 1991 (declarada desierta)
es servir de prueba para demostrar que los equipos o vehiculos ofertados por HILCO dentro de la licitacion 001
de 1992, no cumplian con las exigencias plasmadas en la Resolucion 590 de 1977. [...] El trabajo de los sefiores
peritos no podia agotarse meramente con una observacion de andlisis que escapaba a su resorte. Lo que
procedia era establecer si los vehiculos ofertados por HILCO cumplian o no con la capacidad de arranque
exigida en la resolucién 590 de 1977, porque los bienes pedidos por Empresas Varias en la licitacién 001 de
1991y 001 de 1992, eran LOS MISMOS vy los requisitos de la Resolucién 590 de 1977 fueron exigibles para la
licitacion 001 de 1992 que finalmente produjo la Resolucion 005 del 1° de abril de 1993 cuya nulidad se depreca,
debiendo recordar ademés que entre la declaratoria de desierta de la licitaciéon 001 de 1991 y la apertura de la
licitacion 001 de 1991y la apertura de la licitacién 001 de 1992, solamente transcurrieron treinta dias” (subrayas
y negrillas originales del recurso).
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resolucién es nula por violacion directa del principio de igualdad, y adolece de falsa
motivacion por la misma razén.

2.4.2.2. La oferta ganadora, en un principio, se “aparta[ba] de las estipulaciones del
pliego en materia de garantias, multas y plazos”, pero luego, por solicitud de EVM,
fue subsanada irregularmente por Hilco , que suprimié los condicionamientos
iniciales, con desconocimiento del principio de igualdad, porque EVM no le concedio
la misma oportunidad a Ramonerre®4.

2.4.2.3. Hubo “cambios esenciales” en los parametros de evaluacion de las ofertas
qgue no fueron publicitados. Especificamente el numeral 3.1., seccion 3, del pliego
de condiciones:

“[...] traia criterios de evaluacion, pero no contemplaba los puntajes, asunto
trascendental para el andlisis de legalidad del proceso licitatorio. S6lo el 18 de
diciembre de 1992 a 3 dias del cierre de la licitacion, Empresas Varias
incorpora unos puntajes sugeridos por BID-FINDETER, pero esta modificacion
NO FUE INFORMADA mediante adenda a los participantes” (subrayas y negrillas
originales del recurso).

En ese orden de ideas, expresa que fue violado el propio pliego en cuanto a la
comunicacién de las modificaciones del mismo documento. Dicha variacion, segun
afirma el recurso:

«[...] fue esencial. Los puntajes definen o categorizan los parametros. Cambiar a
ultimo momento, sin notificarle a nadie que el concepto “costos de operacion y
mantenimiento durante la vida dtil” tendra mayor puntaje, significaba
NECESARIAMENTE un replanteamiento radical en las propuestas de los oferentes,
y el actor en este proceso s6lo vino a detectar el cambio en las reglas de juego
cuando aparecio el informe de evaluacion de propuestas».

Por lo tanto, el apelante aduce que el acto de adjudicacion, basado en una
modificaciébn no publicada, viola directamente la ley y vulnera el principio de
igualdad.

2.5. Tramite relevante en segunda instancia

2.5.1. El diecinueve (19) de julio de dos mil diecisiete (2017) esta Corporacion
admiti6 el recurso de apelacion?®.

14 Al respecto, afirma el recurrente que: “[...] Lo inquietante es que posterior a la entrega de esa propuesta,
EMPRESAS VARIAS DE MEDELLIN le solicita que revise sus condicionamientos, y en acto reflejo, HILCO
envia una carta eliminando totalmente sus condicionamientos. Esta claro por la Jurisprudencia que hay ciertos
items que pueden ser subsanados por los oferentes en una licitacion como cuando declara que esta a paz y
salvo pero no anexoé el documento. Esta bien posibilitar correcciones de ese orden porque se trata de hechos
cumplidos antes de ofertar y el certificado no es otra cosa que una mero declaracién sobre un hecho constituido,
pero HILCO entreg6 una oferta CONDICIONADA y mejoré su oferta al QUITAR LOS CONDICIONAMIENTOS
per expresa solicitud de Empresas Varias. || Lo anterior vulnera el principio de igualdad. Si esa actuacion de
Empresas Varias no tiene reproche, porgue no se le dio igual tratamiento a RAMONERRE vy se le solicité que
acomodara su propuesta a los puntajes que se establecieron a Ultimo momento para los criterios de
evaluacion.?”

15F. 691, c. ppal.
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2.5.2. En el término correspondiente para presentar alegatos de conclusién en
segunda instancia'®, las partes presentaron sus argumentos:

2.5.2.1. La entidad demandadal’ recalcé la falta de congruencia de la reclamacion,
en razon a la alusion indistinta de dos procedimientos licitatorios diferente. En su
entender, la demanda parte de un “supuesto inadmisible, a saber: que las dos
licitaciones configuran un proceso unitario y son, por consiguiente, idénticas’.
Ademas, cuestiona el cargo de incompetencia porque el régimen juridico de la
época establecia que la regulacion de los tramites contractuales estaba detallada
en los estatutos internos de cada entidad, en este caso, de EVM. Y segun estos, la
adjudicacién de este contrato, por su cuantia, le correspondia a la Junta Directiva.
En suma, aduce que los razonamientos de la sentencia de primera instancia fueron
correctos.

2.5.2.2. La parte actora reiter6 en sus alegatos los planteamientos del recurso®®.

2.5.3. La Procuraduria Primera Delegada ante esta Corporacion presento
concepto®® en el que sugirié la confirmacién de la sentencia apelada, porque no
hubo incompetencia en la expedicion del acto de adjudicacion, toda vez que la Junta
Directiva de EVM si contaba con facultades para adjudicar, conforme al estatuto
contractual de la entidad, vigente para la época. Igualmente, concuerda con el fallo
apelado sobre la desestimacion de los cargos por desconocimiento de la regulacion
del INTRA, la violacion del principio de igualdad, y el cambio de los puntajes de
evaluacion, en virtud de lo precisado en el pliego de condiciones y en el dictamen
pericial.

2.5.4. El magistrado Nicolas Yepes Corrales manifesto estar impedido para conocer
del presente asunto, conforme lo previsto en el inciso primero del articulo 140 y el
numeral primero del articulo 141 del Cédigo General del Proceso, por haber rendido
concepto en este asunto, como Procurador Primero Delegado ante esta
Corporacién. Los magistrados Guillermo Séanchez Luque y Jaime Enrique
Rodriguez Navas —sin la intervencion del magistrado Nicolas Yepes Corrales,
quien se apart6é de la Sala mientras este punto fue debatido— resuelven declarar
fundado el impedimento manifestado por el magistrado Nicolas Yepes Corrales.

lll. PROBLEMAS JURIDICOS

3.1. A partir de lo expuesto hasta este punto, deberan solucionarse estos problemas
juridicos en relacion con la Resolucion 005 de 1993, proferida por EVM:

3.1.1. ¢Es nula, porque fue emitido por la Junta Directiva, segun el estatuto
contractual de la entidad, pese a que el articulo 34 del Decreto-ley 222 de
1983, de superior jerarquia, establecia que le correspondia al jefe del
organismo?

16 F. 693, c. ppal.

17 F. 694-702, c. ppal.
18 F, 704-710, c. ppal.
19 F, 711-717, c. ppal.
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3.1.2. ¢ Es nula porque los equipos ofrecidos por la adjudicataria no cumplian
con las exigencias previstas en la resolucién del INTRA nam. 590 de 1997,
puntualmente por la capacidad de arranque en pendiente?

3.1.3. ¢ Es nula porque el BID y Findeter promovieron una modificacion de los
puntajes, que no fue informada a los proponentes?

3.1.4. ¢ Es nula por el trato discriminatorio que sufrié la demandante, porque
la adjudicataria, Hilco, si gozo de la oportunidad para subsanar su propuesta,
con la que aquella no conté?

3.2. Por la fecha de apertura de la licitacion cuya adjudicacion se demanda (28 de
octubre de 1992), el régimen juridico bajo el cual deberdn ser resueltos los
anteriores problemas juridicos esta compuesto por lo que en esa época disponian
la Ley 19 de 1982[2% el Decreto Ley 222 de 19831, |a Ley 11 de 1986[%2 y el
Decreto 1333 de 1986/%3, atinentes a la contratacion de EVM, que por entonces se
constituia como una entidad publica descentralizada del orden municipal.

IV. HECHOS PROBADOS, RELEVANTES PARA LA RESOLUCION DE LOS
PROBLEMAS ENUNCIADOS?*

4.1. El 3 de octubre de 1983, EVM profirioé la Resolucion num. 108, “POR MEDIO
DE LA CUAL SE EXPIDE EL ESTATUTO CONTRACTUAL”? de la entidad,
considerando expresamente que su expedicion tenia como proposito “acondicionar
las Normas Contractuales de las Empresas al Decreto 222 de 1983”.

De este reglamento interno, cabe destacar estos preceptos:
4.1.1. El articulo 21 definia la licitacion como el “procedimiento mediante el cual,

previa invitacién, las Empresas seleccionan entre varias personas, en igualdad de
oportunidades, la que proponga mejores condiciones para contratar”, y podia ser

20 “Articulo 5°. En el desarrollo de la autonomia de los Departamentos y Municipios sus normas fiscales podran
disponer sobre formacion y adjudicacion de los contratos que celebren y clausulas de los mismos conforme a
sus intereses y a las necesidades del servicio; para las normas sobre tipos de contratos, clasificacion, efectos,
responsabilidad y terminacion estan reservadas a la ley, asi como las de inhabilidades e incompatibilidades.”
21 Articulo 1, inciso final: “Las normas que en este estatuto se refieren a tipos de contratos, su clasificacion,
efectos, responsabilidades y terminacidn, asi como a los principios generales desarrollados en el titulo 1V, se
aplicaran también en los Departamentos y Municipios”.

22 “Articulo 47. Los contratos que celebren los municipios y sus establecimientos publicos se someten a la ley
en lo que tiene que ver con su clasificacion, definicién, inhabilidades, clausulas obligatorias, principios sobre
interpretacion, modificacion y terminacién unilaterales, efectos, responsabilidades de los funcionarios y
contratistas. En lo atinente a los requisitos para su formacién, adjudicacién y celebracion, a las disposiciones
fiscales que expidan los Concejos y demas autoridades locales competentes. // Los de obras publicas,
consultoria y prestacion de servicios que celebren sus Empresas Industriales y Comerciales y las Sociedades
de Economia Mixta Municipales, en las que la participacion oficial sea o exceda del noventa por ciento (90%)
del capital social, también se someten, conforme al reparto de materias hecho en el inciso anterior, alaley y a
las normas fiscales que expidan los Concejos y sus propias autoridades. Los demas contratos de las entidades
a que se refiere el presente inciso se sujetan a los principios y a las reglas del derecho privado”. (Se subraya).
23 El articulo 273 reitera, en idénticos términos, el contenido normativo del precepto citado a pie de pagina
anterior.

24 Los documentos aportados en copia simple seran valorados conforme lo determinado por la jurisprudencia
unificada de la Corporacion. Ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera -
Sala Plena. Sentencia del 28 de agosto de 2013. Rad. 05001-23-31-000-1996-00659-01(25022)

25 F, 437-520, c. 1.
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publica o privada dependiendo de si existia convocatoria abierta al publico, o si
formulaba invitacion directa a los posibles contratistas (articulo 22).

4.1.2. El articulo 24 fij6 las reglas internas para adelantar la licitacion publica. En lo
pertinente, indicaba que la iniciacion del procedimiento seria efectuada por el
Gerente General previa autorizacion de la Junta Directiva; fijaba el contenido del
pliego de condiciones, entre ellos, los “criterios que se tendran en cuenta para la
adjudicacion”. Ademas, el reglamento interno precisaba, entre otras pautas, que:

“[...] 3°. El plazo de la licitacién, entendido como el término que debe transcurrir
entre su apertura y su cierre, se sefialara de acuerdo con la naturaleza y objeto del
Contrato, mediante avisos que se publicaran con un intervalo no inferior a cinco (5)
dias calendario en dos (2) diarios de circulacién en la Ciudad en dias distintos; dicho
plazo no podré ser inferior a diez (10) dias calendario.

La fecha de la dltima publicacion del aviso, sera considerada como la apertura de la
licitacién si no se sefiala una determinada, la cual deber& ser posterior a aquella.
Antes de la publicacion no se podran suministrar documentos ni informacién a
ningun posible licitante. [...]

9°. Después de abiertas las propuestas, dentro del menor tiempo posible, las
EMPRESAS deberan elaborar el cuadro comparativo de las mismas, el cual sera
sometido a consideraciéon de la Junta Directiva, para efectos de la adjudicacion que
se hara en el plazo sefialado para ello”.

4.1.3. El articulo 28 establecia los criterios para la adjudicacion:

“Articulo 28. De los criterios para la adjudicacion: La adjudicacion debera hacerse
previos los estudios del caso y efectuados los andlisis comparativos, al licitador o
concursante cuya propuesta se estime mas favorable y esté ajustada al pliego de
condiciones o términos de referencia, segun el caso.

En la evaluacién de las propuestas deberan tenerse en cuenta, en forma rigurosa,
los criterios de adjudicacion y las ponderaciones de esos criterios conforme a lo
establecido en el pliego de condiciones correspondiente, con fundamento, entre
otros, en los siguientes factores: el precio, plazo, la calidad, cumplimiento en
contratos anteriores, solvencia econdmica, capacidad técnica, experiencia y equipo
de los oferentes.

En las licitaciones internacionales se tendra en cuenta, ademas, la situacion de la
balanza comercial con el respectivo pais, con el objeto de buscar la reciprocidad
comercial correspondiente.

Se tendra en cuenta, asi mismo, la proteccion al trabajo y a la industria nacional en
los términos de esta Resolucion y a la distribucion equitativa de los contratos
suscritos, que se estén tramitando o ejecutando con las Empresas.

Las Empresas podran hacer adjudicacion parcial si de ellos se derivan beneficios,
siempre y cuando esta posibilidad hubiere sido prevista en el pliego de condiciones
o términos de referencia, segun el caso.

En igualdad de condiciones, debera preferirse la propuesta que ofrezca mejor
precio; en igualdad de precios, la que contemple mejores condiciones globalmente
consideradas; y en igualdad de condiciones y precios, se tendra en cuenta la
distribucion equitativa de los negocios”.
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4.1.4. El articulo 29 de los estatutos precisa cudl es la “autoridad competente” para
adjudicar, en lo pertinente:

“Articulo 29. De la autoridad competente para adjudicar: Corresponde adjudicar los
contratos tramitados mediante licitacion publica o privada, a la Junta Directiva o al
Gerente General segun el caso. La adjudicacion se har4 mediante Resolucion que
se notificara personalmente al proponente favorecido [...]”

4.1.5. Conforme al articulo 114 de esta Resolucion, el tramite por razon de la cuantia
para adjudicar los contratos de suministro se acogia a las mismas reglas de la
compraventa de bienes muebles, contenidas en el articulo 119 cuyo contenido
textual establecia, en lo pertinente:

“Articulo 119. De los requisitos para la compra de bienes muebles: De acuerdo con
su cuantia, las adquisiciones de bienes muebles se sujetaran a las siguientes reglas:

[...] 30. Si su valor fuere igual a TRES MILLONES DE PESOS ($3°000.000.00) e
inferior a SIETE MILLONES DE PESOS ($7°000.000,00) requiere licitacién privada
y su adjudicacion corresponde a la Junta Directiva.

40. Si su valor fuere igual o superior a SIETE MILLONES DE PESOS
($7°000.000.00) requiere licitaciéon publica, y su adjudicacion corresponde a la Junta
Directiva.”

4.2. EVM adelantd la licitacién publica internacional niim. 001 de 1991[8] por
medio de la cual dicha entidad invitaba a “firmas proveedoras de paises miembros”
del Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF), “Suiza y Taiwan,
China, a presentar propuestas para el suministro de veinte (20) Vehiculos
Recolectores Compactadores de Basura con capacidad de 20 yardas cubicas,
puestos en los Talleres” de EVM en “perfecto estado de funcionamiento”.

4.2.1. Segun el informe de andlisis de propuestas, presentado por la Divisién de
Servicios Generales de las Empresas Publicas de Medellin?’, se presentaron 6
ofrecimientos, entre ellos los de Hilco y Ramonerre. El informe recomendaba
descalificar todas las propuestas y declarar desierta la licitacion.

4.2.1.1. De acuerdo con el documento, la propuesta de Hilco contenia varios
condicionamientos en las entregas y en los precios. Asi mismo, condicionaba las
multas a “un maximo del 3% del precio FOB puerto de embarque”, las garantias
terminaban siendo aquellas expedidas por el fabricante, y estas estaban
supeditadas a un tiempo determinado o al kilometraje de cada vehiculo. Ademas,
sSostuvo que no era posible comparar las especificaciones técnicas de los vehiculos
ofrecidos, porque los certificados de homologacion contenian informacion
incompleta.

4.2.1.2. En cuanto a la oferta presentada por Ramonerre, el informe afirmoé que, de
las tres propuestas basicas y las dos ofertas alternativas presentadas, la propuesta
nam. 3 no fue tenida en cuenta por “no presentar homologacion”. Ademas, sostuvo

26C.9
27C.6
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que no fue presentada la garantia de calidad por la vigencia exigida en el pliego de
condiciones. En relacion con los aspectos técnicos, destac6 que habia diferencias
entre la propuesta basica y la alternativa con ‘“respecto a las homologadas en lo
referente a dimensiones de las llantas”.

4.2.2. El 2 de octubre de 1992, la Junta Directiva de EVM allegé a Ramonerre la
Resoluciéon 1007 del 23 de septiembre de 1992281, que declar6 desierta la licitacion
publica nim. 001 de 1991 con fundamento en el numeral 5 del articulo 35 del
estatuto interno contractual, es decir, porque las propuestas presentadas fueron
consideradas inconvenientes.

4.3. Mediante la Resolucién 1013 del 22 de octubre de 199219 |a Junta Directiva
de EVM autorizé adelantar la licitacién publica internacional 001 de 1992,
“CUYO OBJETO ES EL SUMINISTRO DE VEHICULOS RECOLECTORES”,
considerando, entre otras, que la licitacion publica internacional 001 de 1991 habia
sido declarada desierta, que el servicio de aseo prestado por EVM estaba
presentando dificultades por falencias en el parque automotor de vehiculos
recolectores y que, para reponerlo parcialmente, la Financiera de Desarrollo
Territorial (FINDETER) “aprobé un préstamo a las Empresas [...] por valor de
$1.000°000.000.00 (MIL MILLONES DE PESQOS)’.

Posteriormente, en Resolucion niim. 582 del 28 de octubre de 1992830 e| Gerente
de EVM abrié la licitacién mencionada.

4.4. Segun el pliego de condiciones de la licitacion3!, el objeto de la licitacion
consistia en recibir ofertas para el:

“[...] suministro de veinte (20) vehiculos recolectores de basura con caja
compactadora de veinte (20) yardas cubicas de capacidad, con mecanismo de
accionamiento hidraulico, de cargue posterior. Adicionalmente, y si estan en
condiciones de ofrecerlo, la cotizacién del sistema para el manejo de cajas
estacionarias. Este sistema es opcional, y no sera tenido en cuenta para la
evaluacion econémica de la propuesta. El valor de este accesorio se indicara por
separado”.

4.4.1. El numeral 1.2.12 adopt6 esta definicion de “adenda”

“Es la informacion escrita suministrada por las EMPRESAS [...] con posterioridad a
la apertura de la presente licitacion, pero antes de la fecha de cierre de la misma,
en la cual se modifica, adiciona o aclara el respectivo pliego de condiciones”.

4.4.2. Segun el numeral 2.1. del pliego:

“Para la elaboracion y presentacion de las ofertas, el proponente declara, por la
adquisicion de este documento, conocer y acoger el estatuto contractual de las
EMPRESAS VARIAS MUNICIPALES DE MEDELLIN, expedido por su Junta
Directiva, mediante Resolucién 108 de 1993, asi como el Decreto Ley 222 de 1983”.

2F 7,c L

2 F. 65-66, c. 10
0 F. 67, c. 10.
sic. 12
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4.4.3. El pliego, en el numeral 2.7., dispuso que después de la fecha del cierre de la
licitacion, el proponente no podria “retirar ni modificar la propuesta”.

4.4.4. El numeral 2.17 del pliego precisaba las causales de eliminacion de las
propuestas, asi:

“La entidad licitante eliminar& las propuestas cuando:
2.17.1. Sean extemporaneas.

2.17.2. Estén incompletas, en cuanto a que no cumplen lo especificado o dejen de
incluir algunos de los documentos que, de acuerdo con el pliego de condiciones, se
requiera adjuntar a la propuesta, después de cumplido el plazo adicional para
aportarlos.

2.17.3. Un licitante tenga intereses patrimoniales en otra persona juridica que licite,
es decir, cuando se trate de propuestas que correspondan a sociedades que tengan
socios comunes, excepto en el caso de sociedades andnimas.

2.17.4. El representante o representantes legales de una persona juridica ostenten
igual condicion en una u otras entidades diferentes, que también estén participando
en la presente licitacion.

2.17.5. Cuando un socio o empleado de una firma hubiere tomado parte en la
elaboracion de la oferta de otra persona natural o juridica que también esta
participando en la presente licitacion.

2.17.6. Cuando fueren descubiertos convenios previos entre algunos de los licitantes

gue tiendan a colocar a otros licitantes en condiciones de inferioridad o superioridad,
0 a limitar o restringir los derechos y prerrogativas de las EMPRESAS [...]".

4.4.5. Los numerales 3.1., y el primer inciso del numeral 3.2., refieren los siguientes
aspectos de la comparacién y evaluacion de las propuestas:

“SECCION 3; COMPARACION Y EVALUACION DE PROPUESTAS

3.1. ANALISIS Y COMPARACION DE PROPUESTAS

Las EMPRESAS [...] no esta obligada a adjudicar la licitacion a la oferta de menor
valor, sino a aquella que resulte evaluada como la mejor, luego de la aplicacién de
las bases y criterios establecidos en el pliego de condiciones para tal fin. Las bases
principales para el andlisis y comparaciéon de las propuestas seran las siguientes:

3.1.1. El valor total de las propuestas y de los precios unitarios.

3.1.2. El cumplimiento de las especificaciones y estipulaciones de estos pliegos, asi
como las caracteristicas técnicas y de eficiencia de los equipos ofrecidos.

3.1.3. Los plazos y programas de ejecucion presentados para el suministro de los
bienes.

3.1.4. Disponibilidad para suministrar repuestos y asesoria sobre montaje, operacion
y mantenimiento de los elementos ofrecidos.

3.1.5. Costo de operacion y mantenimiento durante su vida Util.
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3.2. EVALUACION DE PROPUESTAS

Las EMPRESAS [...] efectuara la evaluacion de las propuestas y seleccionara
aquellas que cumplan a cabalidad las especificaciones previstas en el pliego de
condiciones de la presente licitacion y elaborard un informe con el resultado del
orden de seleccion de las propuestas. [...]

Las EMPRESAS [...] se reservan el derecho de solicitar datos adicionales a la
informacion suministrada por el proponente. En este caso, la entidad licitante usara
tales informaciones y datos en forma confidencial y Unicamente para los fines
establecidos en este pliego.

[...] Con los resultados obtenidos del analisis de las propuestas, las EMPRESAS
[...] definiran el nimero exacto de vehiculos a adquirir y elaboraran un cuadro
comparativo, sin incluir las propuestas de las firmas que hubieren sido descartadas
durante el proceso de evaluacion, a través del cual se determinara el orden de
elegibilidad”.

4.4.6. El numeral 3.4. del pliego realizé estas precisiones sobre la adjudicacion:

“El informe de evaluacién y el cuadro comparativo mencionados en el presente
capitulo, junto con la opinién de las EMPRESAS [...] respecto de la propuesta que
se propone favorecer, se enviara a FINDETER y al BID a fin de que estas entidades
puedan emitir su opinién al respecto.

Una vez que las EMPRESAS [...], FINDETER y el BID estén de acuerdo sobre el
beneficio de la licitacién, se procedera a su adjudicacion, teniendo en cuenta los
criterios estipulados en el Capitulo 1V, articulo 28 del Estatuto Contractual de las
EMPRESAS [...]

El resultado serd comunicado por escrito a todos los proponentes participantes”.

4.4.7. El numeral 4.18. del pliego establecia las multas que estarian incorporadas al
contrato, y sus causales:

4.18.1. POR RETARDO EN LA FIRMA Y PERFECCIONAMIENTO DEL
CONTRATO

Las EMPRESAS [...] aplicaran al adjudicatario, una multa por semana o por fraccién
de semana del tres por mil (3/1000) sobre el valor total del contrato y en la moneda
gue se suscriba, por el retardo en la entrega del contrato a la entidad [...]

Las EMPRESAS [...] se reservan el derecho de aplicar opcionalmente la garantia
de seriedad de la propuesta o la multa, segin su potestad.

El valor de esta multa sera deducible de cualquier suma que se adeude al contratista
durante el desarrollo del contrato y liquidada a la tasa de cambio vigente en la fecha
gue se produjo el hecho origen de la sancion.

4.18.2 POR INCUMPLIMIENTO DE LA ENTREGA DEL SUMINISTRO.
Por incumplimiento en la entrega de los vehiculos en las fechas estipuladas, el
contratista pagara el cero punto cinco por mil (0.5/1000) del valor del suministro

demorado, por cada dia calendario de retraso del plazo fijado para la entrega.

4.18.3. POR INCUMPLIMIENTO DE ALGUNA O ALGUNAS DE LAS
OBLIGACIONES CONTRAIDAS
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Por incumplimiento de alguna o algunas de las obligaciones contraidas en razén del
contrato, incluyendo el incumplimiento de las érdenes del supervisor impartidas para
corregir defectos observados en la ejecucion del contrato, el cero punto cinco por
mil (0.5/1000) del valor del contrato por cada dia calendario de incumplimiento de
las obligaciones enunciadas.

[...] El valor total de la multa tendrd un limite méximo equivalente al diez por ciento
(10%) del valor total del contrato”.

4.4.8. Por otra parte, en cuanto al plazo y lugar de entrega, el pliego establecié (en
el numeral 4.5.) que la iniciacion del contrato se daria en la fecha en la que el
contratista fuere notificado del perfeccionamiento del contrato (para bienes
nacionales) o cuando se aprobaren las licencias de importacién (respecto de bienes
extranjeros). Ademas, preciso estos plazos en sus numerales 2.10. y 4.19.:

“2.10. PROGRAMA DE FABRICACION Y ENTREGA

[...] El licitante debe proponer los plazos y elaborar los programas de fabricacion y
entrega para cada una de las modalidades escogidas en la preparacion de su
propuesta. En todo caso el plazo no podré ser superior a ciento veinte (120) dias
calendario F.O.B. y ciento cincuenta (150) dias calendario C.I.F. Talleres de las
EMPRESAS [...], para bienes importados; para bienes nacionales, el plazo no podra
ser superior a noventa (90) dias calendario EX — Fabrica y ciento veinte (12) dias
calendario C.I.F. — Talleres de las EMPRESAS [...]

[...]4.19. PLAZO Y LUGAR DE ENTREGA
Los proponentes deberan presentar sus ofertas de acuerdo con los siguientes
plazos maximos de entrega, contados en dias calendario, a partir de la fecha de

iniciacion del contrato:

[...] PLAZO EN DIAS Y SITIOS DE ENTREGA

BIENES IMPORTADOS BIENES NACIONALES

FOB - CIF TALLERES EX.FABRICA — CIF TALLERES
EE VW MM EE VW MM

120 150 90 120"

4.49. En cuanto a las garantias de cumplimiento, de calidad y correcto
funcionamiento, y de suministro de repuestos, el pliego expresaba lo siguiente en
sus numeral 4.21.1.y 4.21.2..

“4.21.1. GARANTIA DE CUMPLIMIENTO: El contratista, después de la firma del
contrato, debera presentar una fianza a favor de LAS EMPRESAS [...] por una suma
equivalente al diez por ciento (10%) del valor del contrato, para garantizar el
cumplimiento de todas las obligaciones que el contratista contrae con LAS
EMPRESAS [...]. La constituira el contratista dentro de los diez (10) dias calendario
siguientes a la firma del contrato y estara vigente durante el plazo de ejecucién del
mismo y noventa (90) dias mas.

[...] 4.21.2. GARANTIA DE CALIDAD Y CORRECTO FUNCIONAMIENTO: Para
garantizar la calidad y el correcto funcionamiento de los vehiculos suministrados y
el reemplazo y reparacion de los efectos que aparezcan después de su recibo por
parte de las EMPRESAS [...], el contratista se obliga a constituir a favor de esta
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entidad una garantia por una cuantia equivalente al diez por ciento (10%) del valor
del contrato.

Esta garantia sera constituida por el contratista dentro de los diez (10) dias
siguientes al recibo final del suministro por parte de LAS EMPRESAS [...], y tendra
una vigencia minima de dos (2) afios, cubiertos por el contratista o proponente,
contados a partir de la fecha de la entrega de los vehiculos.

[...] 4.21.3. GARANTIA DE SUMINISTRO DE REPUESTO: Para garantizar la
disponibilidad inmediata de repuestos en el caso de presentarse dafos en los
vehiculos, no imputables al contratista, éste se obliga a constituir una garantia cuya
cuantia sera equivalente al quince por ciento (15%) del valor del contrato, la vigencia
sera igual a tres (3) afos, contados a partir de la fecha de recibo final del equipo, a
entera satisfaccion por parte de la entidad licitante”.

4.4.10. El volumen Il del pliego de condiciones contenia las especificaciones
técnicas minimas, entre las cuales se expresaba:

“- Los vehiculos ofrecidos deben cumplir con todo lo exigido en la Resolucion No.
13791 del 21 de diciembre de 1988 del Ministerio de obras Publicas con el Decreto
No. 2104 del 26 de julio de 1983 del Ministerio de Salud y con la Resolucion No. 590
del 7 de junio de 1977 del Director General del Instituto Nacional de Transporte
(INTRA)".

4.5. Con fecha de 18 de diciembre de 1992, EVM adopté la siguiente “TABLA DE
PUNTUACION PARA LA EVALUACION DE OFERTAS” en el marco de la
licitacion3?:

‘. EL VALOR TOTAL DE LAS PROPUESTAS Y DE LOS PRECIOS

ESTIPULADOS, CIF EE.VV. DE MEDELLIN EN
COLS. e 15 PUNTOS

- EImenorprecio reCibe ............c.ceoueiiiiiiiiiiiaeiiie e, 15 Puntos

- El precio que doble el menor precio ofrecido ........................ 6 Puntos

- Los otros precios ofrecidos recibiran un puntaje proporcional equivalente entre los
rangos antes sefialados.

2. EL CUMPLIMIENTO DE LAS ESPECIFICACIONES Y ESTIPULACIONES DE
LOS PLIEGOS DE CONDICIONES, ASI COMO CARACTERISTICAS TECNICAS Y
DE EFICIENCIA DE LOS EQUIPOS OFRECIDOS.........ccvviieiiaein 35
PUNTOS

a) Los resultados del Programa de Computador se calificaran de la forma siguiente:
- Los numerales 10 a 23 son de cumplimiento obligatorio, el no cumplimiento de uno
solo de ellos descalificara la propuesta,

Las ofertas que cumplan dichos numerales recibiran ........................ 10 Puntos

- Por el cumplimiento de cada uno de los numerales 24 a 28 los oferentes
(=107 o) - 1o D 3 Puntos

- El no cumplimiento de los numerales 24 a 28 se calificara con ............ 0 Puntos

b) Para evaluar ténicamente [sic] la Caja compactadora se tendran en cuenta los
siguientes aspectos:

82 F, 77-79, c. 10.
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- Si la resistencia a la traccion de la base y armadura es:

i) Superior a 63000 PSI e Inferior a 70000 PSI, recibira ...................... 1 Punto
i) Superior a 70000 PSI e Inferior a 80000 PSI, recibira ..................... 2 Puntos
iii) Superior a 80000 PSI recibira ...............ccccoeiiiiiiiiiiiiiiiiiien, 5 Puntos

- Si el espesor de la lamina de piso de la Caja compactadora es mayor al grado 11,
=07 o] - 5 Puntos

3. DISPONIBILIDAD PARA SUMINISTRAR REPUESTOS Y ASESORIA SOBRE
MONTAJE, OPERACION Y MANTENIMIENTO DE LOS ELEMENTOS

OFRECIDOS. ... 10 PUNTOS
-Bueno ..., 10 Puntos

-Regular ........c.oiiii, 5 Puntos

-Malo .. 0 Puntos

4. COSTOS DE OPERACION Y MANTENIMIENTO MEDIDO POR EL COSTO POR
TONELADA TRANSPORTADA DURANTE LA VIDA EN COL$/TON ... 40
PUNTOS

- El menor costo de operacion y mantenimiento recibira ..................... 40 Puntos

- Entre 1% - 8% > menor costo de Operacion y mantenimiento ............ 35 Puntos

- Entre 9% - 16% > menor costo de Operacién y mantenimiento ........... 30 Puntos
- Entre 17% - 256% > menor costo de Operacién y mantenimiento.......... 25 Puntos
- Entre 26% - 50% > menor costo de Operacion y mantenimiento.......... 20 Puntos
- Entre 50% - 1700% menor costo de Operacion y mantenimiento............ 15 Puntos
- Ofertas con costo de Operacién y mantenimiento supere el 100% ......... 0 Puntos”.

4.6. Consta en el acta® del 21 de diciembre de 1992 que EVM efectud el cierre de
la licitacién y la apertura de las ofertas. En total fueron presentadas ocho (8)
propuestas®* entre las cuales se destacan las de Hilco3® y Ramonerre36.

4.7. Ramonerre manifesté en el encabezado de la propuesta “no haber recibido
adendos [sic] al Pliego de Condiciones™".

4.8. En el encabezado de su ofrecimiento, Hilco expresoé lo siguiente:

“Certificamos que hemos estudiado cuidadosamente los Pliegos de Condiciones, asi
como también que hemos obtenido los datos necesarios para preparar nuestra
propuesta y que aceptamos todo lo que dichos Pliegos de Condiciones contienen y
gue integran el contrato a firmarse con las Empresas Varias si se nos adjudica esta
Licitacién sin condiciones particulares que modifiquen tales Pliegos de Licitacion

[..]

El valor de la propuesta es de COL $2.030.000.000,= incluyendo opcionales y
repuestos por el suministro objeto de esta Licitacion [...]. Nos comprometemos a
entregarlo en un plazo de ciento veinte (120) dias calendario contados a partir de la
fecha de iniciacion del contrato, de acuerdo con el programa de entregas adjunto a
esta propuesta. [...]

3 F. 9-13,c. 1

34 Las otras seis propuestas presentadas fueron las de Mercantil Automoviliaria S.A., Johel Moreno y Cia.
Asesorias y Representaciones S. en C., Comercial International y Cia. S.A., Comercial Internacional de Equipos
y Maquinaria & Cia Ltda., M.C. Ltda. y Fabrica Nacional de Autopartes S.A.

%C.7.

36 C. 11.

8TF.7,c. 11.
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Manifestamos no haber recibido addendas [sic] al Pliego de Condiciones, ya que a
nuestro entender no se han producido addendas [sic] a los mismos”.

Empero, en las condiciones generales de su oferta®, este proponente indico:
“Il. TIEMPO DE ENTREGA

Los tiempo [sic] de entrega para los equipos ofrecidos se detallaran en cada caso
especifico y siempre se entienden CIF Talleres de las EMPRESAS. Si se llegare a
presentar un tiempo de entrega distinto a la modalidad CIF Talleres de EMPRESAS,
éste se debe entender como simple informacion ilustrativa y no compromete a Pak
Mor Mfg. o Hilco Ltda., ni formara parte de cualquier contrato de compra venta [sic],
gue se llegare a celebrar.

Ademas, el tiempo de entrega, que se especifica en dias calendarios, siempre se
contara a partir del dia siguiente al que Pak Mor Mfg. o Hilco Ltd. haya recibido en
San Antonio, Texas, EE.UU., o en Miami EE.UU, respectivamente todos los
documentos inherentes y necesarios para la importacion de los equipos en el pais
destinatario y haber recibido en San Antonio, Texas, EE.UU., o en Miami EE.UU,
respectivamente, los documentos de pago, reconfirmados por un banco de primera
categoria de los EE.UU. [...]

Se exeptlan [sic] de la garantia aquellas fases del tiempo de entrega, que estan
fuera del control de HILCO Ltda., tales como:

1. Demoras en el establecimiento de los documentos de importacion.

2. Demoras en el establecimiento de los documentos de pago irrevocables y
reconfirmados.

3. Fuerza mayor en el programa de los fabricantes, tales como huelga,
conflagraciones, inclemencias del tiempo, etc.

4. Demoras en el transporte maritimo, por causas de intemperie, huelgas en puerto
de embarque, fuerza mayor, actos de dios, etc.

5. Demoras en el puerto Colombiano, por cualquier razén no imputable a HILCO
Ltda.

6. Demoras en el transporte terrestre por causales de intemperie, situacion de orden
publico, inseguridad en las vias, fuerza mayor, actos de dios, etc.

7. Demoras en el recibo de los vehiculos por causas no imputables a HILCO Ltda.
[...] VIII. GARANTIAS

a) Las garantias de estabilidad y/o calidad, que amparan al equipo ofrecido, por
parte de los fabricantes, se detallan en el capitulo VIl y ademas HILCO Ltda.
establecera a favor de las EMPRESAS las garantias solicitadas en los Pliegos de
Condiciones.

b) Los fabricantes de los equipos ofrecidos, se reservan el derecho de efectuar
cambios tecnoldgicos en los equipos, durante el lapso de tiempo [sic] de la oferta y
entrega, sin preaviso alguno, siempre en beneficio de la calidad y rendimiento de los
mismos.

c¢) El equipo ofrecido, es ultimo modelo, nuevo y no reconstruido.

% F, 113-121,c.7.
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d) Para las cajas de recoleccion Pak Mor, nos comprometemos a situar Ex — Fabrica
EE.UU., cualquier repuesto en el término de tres (3) semanas, a partir de la fecha
en que Pak Mor Mfg. Hilco Ltda., haya recibido la correspondiente carta de crédito
reconfirmada por un banco de primera categoria de los EE.UU, y haya recibido la
correspondiente documentacion, que permita la importacion al pais de destino y el
pago de fletes correspondientes.

IX. MULTAS

El maximo de multas, que aceptamos, para el caso de no cumplir con los plazos de
entrega fijados, teniendo en cuenta la exepcion [sic] por cualquier prérroga
autorizada y/o casos de fuerza mayor, sera del uno por mil (1/1000) del precio CIF
Talleres de EMPRESAS, limitdndose esta multa a un total del tres por ciento (3%)
del precio CIF Talleres de EMPRESAS del bien demorado”.

4.9. El 23 de marzo de 1993, EVM solicité a Hilco aclaraciones sobre su
propuesta®, peticién respondida por el gerente de dicha firma mediante oficio*°
fechado un dia después. En relacion con las condiciones generales de la oferta, el
representante de Hilco afirmé:

“‘Estas son proposiciones nuestras, para agilizar y simplificar los trdmites de
contratacion, de suministro y entrega de los vehiculos, lo cual redunda en beneficio
de ambas partes.

Sugerimos que se tengan en cuenta, durante el desarrollo del contrato de suministro.
De todas maneras, lo expresado y firmado por nosotros en la carta de presentaciéon
de la oferta, prima sobre las sugerencias y aclaraciones expresadas, y es parte
escencial [sic] de esta” (subraya original del texto).

4.10. El 23 de marzo de 1993, EVM solicit6 a Ramonerre aclarar su oferta
contractual®, en particular, relativa a que en “su propuesta ofrecen garantia de
calidad de los chasises equivalente a la que proporciona el fabricante, no
concordando con lo pedido en el pliego, que es de dos (2) afios. Definir a qué nos
atenemos”. Esta firma, mediante carta*? nim. 0157-93 del 24 de marzo de 1993,
contesto al respecto:

“4. Garantia de los chasises.- El concesionario del fabricante de los chasises ofrece
Unicamente la garantia standard que es la que ofrecemos en nuestra oferta.

Adjunto acompafiamos certificacion de la Garantia de los chasises expedida por
Comercial Internacional y Cia. S.A., Representante para Colombia de los chasises
marca International. Ellos nos informan que la fabrica no ofrece extensiones de
garantias”.

4.11. El 1° de abril de 1993, el Comité compuesto por los Gerentes Administrativo,
de Aseo y Financiero, y el Secretario General de EVM emitié el analisis de las
propuestas®® de la licitacion.

39 F. 25-26,c. 3
40F 27-29,c. 3.
41 F. 63-64,c. 1.
42 F, 65-66, c. 1.
4 F. 1-64, c. 10.
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4.11.1. En la introduccién del documento se expone que en este “se define la tabla
de puntuaciéon para la evaluacion de las ofertas, establecida por el Banco
Interamericano de Desarrollo (B.I.D.) y [las] Empresas”, y replica los puntajes
descritos en el documento del 18 de diciembre de 199244,

4.11.2. En relacion con la propuesta de Hilco, el andlisis juridico concluyé que esta
firma “cumple con las condiciones legales y técnicas minimas requeridas en el
pliego, y en consecuencia es apta para el proceso de andlisis técnico, econdémico y
financiero”. No obstante, anoté que este proponente establecio:

“[...] condiciones generales de la oferta, y manifiesta que deberan formar parte del
contrato en caso de ser favorecidos con la adjudicacion. Pero como quiera [sic] que
en la carta de presentacion acepta expresamente las condiciones del pliego y del
contrato, se sugiere elevar consulta para que aclare a cudl de dichos documentos
hemos de atenernos”.

4.11.3. Los andlisis técnico y econdémico Unicamente se efectuaron sobre las tres
propuestas que superaron el andlisis juridico*. El analisis econémico concluyé que
el orden de elegibilidad de estas propuestas era el siguiente:

‘ORDEN DE ELEGIBILIDAD  ALTERNATIVA PROPONENTE

Primero No. 1 HILCO
Segundo No. 3 RAMONERRE [...]
Tercero No. 2 CCIAL. INTERNACIONAL

[.T.

4.11.4. Conforme al analisis financiero, el Comité concluyé que “las empresas con
mejores indices financieros son Gerhard K. Hiller Brauer Ltda. [HILCO] y Comercial
Internacional [...]. No obstante, Ramonerre [...] tiene un aceptable capital de trabajo
y unos indices aun favorables, teniendo en cuenta su actividad comercial”.

4.11.5. En el resumen de evaluacion de propuestas, consta que:

“Luego de realizar los analisis juridico, técnico, econémico y financiero, y de calificar
las propuestas de acuerdo con la metodologia establecida, el siguiente es el orden
de elegibilidad de la licitacion publica internacional No. 001 de 1992:

PUESTO No. PROPONENTE PROPUESTA PUNTAJE

Primero HILCO LTDA. Basica 92 puntos
Segundo RAMONERRE [...] Bésica 82 puntos
Tercero COMERCIAL[...] Basica 80 puntos”.

4.11.6. De acuerdo con el cuadro resumen, esta fue la evaluacion y puntaje
asignado a cada propuesta:

44 Aptado. 4.5.
45 Hilco, Ramonerre y Comercial Internacional.
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T PUNTAJE ASIGNADO
DESCRIPCION CIAL INTERN. DE EQIPOS HILCO RAMONERRE
¥ MAGUINARIA LTDA.
GUMPLIMIENTO DE ESPECIFICACIONES TECNICAS 20 PUNTOS 31 PUNTOS 24 PUNTOS
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4.12. Por su parte, la Junta Directiva de EVM, en reunién adelantada el 1° de abril
de 1993, que consta en el acta*® nim. 648, analiz6 el informe de calificacion de las
ofertas, y una vez escuchadas las conclusiones y puntajes, expreso lo siguiente en
torno a la propuesta de Ramonerre, a instancias de uno de los miembros de la Junta:

46 F, 30-46, c. 3.
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“El doctor [...], pregunta si es 0 no motivo de descalificacion el hecho de que la firma
RAMONERRE Y CIA. LTDA. solo ofrezca un afio de garantia de calidad y correcto
funcionamiento para los chasises. Al respecto la doctora [...], Abogada Asesora de
Empresas Varias, manifiesta que ante la contradiccion existente, dado que, dicha
firma manifesté en la carta de presentacién acogerse en todo a los pliegos de
condiciones y en la propuesta sélo otorgaria la garantia por un afio, se le solicité que
definiera cual de las dos situaciones debia tener en cuenta Empresas Varias. Sélo
hasta el dia 26 de marzo del afio en curso, dicha firma respondi6 ratificando dicha
garantia a 1 afio. Por esto, dicha propuesta no se ajusta a las exigencias del pliego
de condiciones y como tal no puede ser tenida en cuenta para efectos de la
adjudicacion y aparece aun dentro de los cuadros de evaluacién del analisis de
propuestas, porque su respuesta llegé con posterioridad a la elaboraciéon de los
documentos. Dada esta circunstancia y en el transcurso de la reunion, oficialmente
se descalifica la propuesta de la firma RAMONERRE.

Asi las cosas, manifiesta el doctor [...] que el orden de elegibilidad y acorde con la
evaluacion realizada, quedaria HILCO en primer lugar y COMERCIAL
INTERNACIONAL DE EQUIPOS Y MAQUINARIA Y CIA. LTDA., en segundo
lugar™’.

4.13. Mediante Resolucidon 005 del 1° de abril de 199318l |a Junta Directiva de
EVM, a través de su presidente, adjudico la licitacion publica internacional 001
de 1992 a Hilco, en estos términos:

“Articulo 1°. Adjudicar a la firma [...] (HILCO) el suministro de veinte (20) vehiculos
recolectores de basura, objeto de la Licitacién Puablica Internacional 001 de 1992
con las siguientes caracteristicas:

- Chasis International 4900 6X4 de 230 HP, modelo 1993.

- Caja Compactadora marca Pak-Mor, referencia R.L. 120, con capacidad de 20
yardas cubicas.

Lo anterior, de acuerdo con su propuesta del 21 de diciembre de 1992, por un valor
unitario CIF-Talleres Empresas Varias de Medellin de US$97.022,00, para un total
de US$ 1'940.440,00 y un plazo de entrega de 150 dias calendario CIF — Talleres
Empresas Varias”.

Parte de la motivacion del acto se soporta en:

“h. Que el Comité realizd los analisis juridico, técnico, econdmico, financiero y
comercial de cada una de las propuestas, de acuerdo con los criterios definidos,
antes del cierre de la licitacion, por el [...] (BID) y Empresas Varias.

i. Que el mencionado Comité elabor6 el informe correspondiente, que fue
presentado y expuesto a la H. Junta Directiva de Empresas Varias [...], aprobado
en su sesion del 1° de abril de 1993 191,

j- Que hechos los andlisis correspondientes, la H. Junta Directiva consideré mas
conveniente la oferta basica presentada por la firma [...] (HILCO), consistente en
vehiculos recolectores de basura con caja compactadora marca Pak-Mor RL-120 de
20 yardas cubicas, montadas sobre chasis marca International 4900 6X4 de 230 HP,

4TF.39,c. 3.
48 F. 319-322, c. 1.
49 Aptado. 4.12.
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por un valor unitario de US$ 97.022 CIF — Talleres Empresas Varias y un plazo de
entrega de 150 dias calendario”.

4.14. El 19 de mayo de 1993, EVM e Hilco celebraron el contrato de suministro
nam. 020 de 1993[%°] producto de la adjudicacién de la licitacion publica
internacional nim. 001 de 1992.

4.15. Los ingenieros mecanicos Leonel Ramirez Maya y Rafael Freidel Correa
presentaron dictamen pericia®, con base en las pruebas obrantes en el
expediente®?. De acuerdo con la peticiéon probatoria hecha por el demandante®3y
decretada por el Tribunal®*, los expertos se pronunciaron sobre cada hecho
afirmado en la demanda.

4.15.1. En relacién con la comparacion que efectta el actor con lo acontecido en la
licitacion nium. 001 de 1991, el dictamen expresa que estas eran diferentes y no
podian ser confundidas.

4.15.2. Para los peritos, el orden de elegibilidad de las propuestas estuvo acorde
con los criterios de evaluacién definidos en el punto 3 del pliego de condiciones, y
la evaluacion y orden de elegibilidad de HILCO respondié a que esta propuesta “a
la postre ofrecia ventajas econdmicas a largo plazo.” Puntualmente expresa que:

“Para el criterio de evaluacion No. 4, con 40 puntos, costos de operacion y
mantenimiento, medido por el costo por tonelada transportada durante la vida Gtil en
$/Ton, se disefid entonces un programa de computador por EEVV-BID-FINDETER,
donde los parametros que inciden son:

Dias de uso por mes, turnos por dia, No. de viajes, rutas, operarios por vehiculo,
salario conductores y operarios, prestaciones legales vy extralegales,
mantenimientos anuales basicos, costos de combustible, cobertura, produccion de
basura percépita [sic], condiciones financieras del crédito, entre otros. Pardmetros
no hipotéticos, sino por lo contrario absolutamente reales, tanto que en las
condiciones financieras del crédito se tienen en cuenta aspectos como, pagos
trimestrales, plazos para el pago de la deuda, afios de gracia, tasa de amortizacion
del préstamo, comision del compromiso y supervision del préstamo. Tan
fundamental es la aplicacion y definicion del programa descrito, que fue estudiado
en profundidad por los peritos, y, concluimos que su aplicacion es acertada,
exceptuando el manejo que en él se da al costo total de combustible durante la vida
Gtil para los equipos de por encima del considerado, siendo este que deben arrastrar
los equipos de HILCO durante su vida util respecto de los de RAMONERRE,
calculado asi:

S0F, 1-17, c. 14.

51 F. 214-290, c. 3.

52 Enlista como “ELEMENTOS DE JUICIO’, el expediente del proceso, los pliegos de condiciones e informes
de andlisis de las propuestas de las licitaciones nim. 001 de 1991 y 001 de 1992, la propuesta de Ramonerre
a la licitaciéon nim. 001 de 1992, el estudio comparativo de las propuestas hecho por EPM en la licitacion num.
001 de 1991, el contrato de suministro entre Hilco y EVM, y el “Programa de computador de EEVV, BID y
FINDETER de evaluacion de propuestas a la Licitacién Publica 001 de 1.992, incluido en el informe de Andlisis
de las propuestas” de esa licitacion.

53 La solicitud de la demanda (f. 368, c. 1.) se efectud en estos términos: “Némbrense dos expertos, de
preferencia ingenieros mecéanicos, con el proposito de que dictaminen sobre los hechos contenidos en este
memorial y con fundamento en los documentos aportados al proceso. // En consecuencia, se determinara si son
ciertas las objeciones que se hacen a la adjudicacién de la Licitacion Publica Internacional No. 001 de 1.992, y,
paralelamente, la cuantia de los perjuicios sufridos por la firma RAMONERRE”.

54F. 399, c. 1.
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FEC(%) = CMH/ CMR.E.

FEC(%): Factor extra de carga.
CMH: Carga maxima HILCO.
CMR.E : Carga maxima Ramoénerre.

CMH = (PMH)H + (PBV)H
(PMH)H: Peso méaximo homologado de basuras compactadas para HILCO.
(PBV)H: Peso bruto vehicular para HILCO.

CMH = 12.721 Kgrs + 23.587 Kgrs.
CMH = 36.308 Kgrs.
CMR.E. = (PMH)R.E. + (PBV)R.E.

(PMH)R.E: Peso maximo de basuras compactadas para RAMONERRE.
(PBV)R.E: Peso bruto vehicular para R4AMONERRE.

CMR.E. = 11.467 Kgrs. + 23.587 Kgrs.

CMR.E. = 35.054 Kgrs.

Se deduce (FEC)(%) = 36.308/ 35.0 54 = 1.035, significando que los equipos de
HILCO estan sometidos a una carga extra de 3.5 % por encima de los equipos
propuestos por RAMONERRE, por tanto, consumen con tal carga extra, en igual
relacibn a esta potencia extra, 3.5% mas de combustible durante su vida util,
entonces el programa de

EEVV-BID-FINDETER aplicado a la firma HILCO, arroja un costo total por tonelada
recogida durante la vida util de 16.780,718 $/Ton, en reemplazo del calculado por el
mencionado programa sin considerar combustible extra por carga extra, de
16.752,97 $/Ton. Sin embargo, la diferencia de 27,21 $/ Ton. adicional para la firma
HILCO durante su vida util, solamente altera el calculo del costo total ahorrado en
vida util, que ahora es de 511.564.264 $, de todas maneras superior a la inversion
adicional de 301.438.038,40 $ pagados por los equipos de HILCO, mas costosos
gue los de RAMONERRE, pero que finalmente compensarian la inversién adicional”.

4.15.3. En relacién con el cumplimiento de la normatividad expedida por el INTRA,
los expertos afirmaron:

“La resolucién 590 del 7 de Julio de 1.977 del INTRA, refiere como condicional la
velocidad aparente a maxima potencia, capacidad de arranque en pendiente, y, no
refiere condicion alguna de distribucién de pesos sobre los ejes”.

4.15.4. Asi mismo, el dictamen plantea:

“En los calculos de Potencia de los equipos donde se consideran cargas de arrastre,
demandas, entre otros, se escoger [sic] aquellos equipos que con factores de
seguridad normales, de ingenieria, satisfagan los requisitos de potencia. Es asi
como para las cargas solicitadas de RAMONERRE Y CIA. LTDA, pesos maximos
homologados de basuras' compactadas, de 11.467 Kgrs, se disefid una potencia
escogida de 210 H.P. De igual manera, para las cargas solicitadas a HILCO LTDA,
12.721 Kgrs. maximos homologados de basuras compactadas, se disefia una
potencia de 230 H.P., lo que puede considerarse normal, puesto que los factores de
seguridad son subjetivos, y, si bien es cierto que para la citada carga extra de 1.254
Kgrs. de basuras compactadas, solamente se requiere una potencia extra de 8 H.P,
también es dificil encontrar comercialmente la citada potencia de M8 H.P,
encontrando normal una potencia cercana por encima, como la ofrecida de 230H.P.

De igual manera, como se observl detenidamente en el andlisis del hecho No. 24,
el costo extra por inversion adicional, resultd que definitivamente no es un costo
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extra permanente durante la vida util, sino que compensé a largo plazo por un
costo inferior por tonelada recogida durante la vida util.

Lo que si es cierto es que en el analisis de ofertas, HILCO vs. RAMONERRE, no se
considero el costo extra por consumo adicional de combustible del 3.5% [...], sin
embargo considerandolo, no se altera el orden de elegibilidad”. (Negrillas originales
del texto).

4.15.5. Posteriormente, en aclaracion y complementacién del dictamen, los
mencionados expertos concluyeron lo siguiente:

“Hacemos notar que se efectuaron observaciones muy importantes en cuanto a los
puntajes de evaluacion de propuestas, y, especificamente con respecto al criterio
de costos de operacion y mantenimiento, medido por el costo por tonelada
transportada durante la vida util en $/Ton. Asi mismo, estudiando a fondo la
aplicacion del programa EEVV-BID-FINDETER definitivo respecto de la evaluacion
economica de propuestas, observamos que su aplicacion fue acertada exceptuando
el manejo que alli se dio al costo total del combustible durante la vida util, empero
no se alteré el orden de elegibilidad de las propuestas. Por tanto, la mejor propuesta
de las tres firmas, en plazos, precios y demas parametros establecidos en los pliegos
de condiciones, fue la de la firma Gerhard K. Hiller Brauer v Cia Ltda. ** Hilco Ltda**,
reconfirmado por bs datos reales de los pesos que se adjuntan, donde en el analisis
econdémico presentado por los peritos. EEVV obtiene beneficios econémicos muy
importantes”™®.

V. PRESUPUESTOS DE LA SENTENCIA DE FONDO
5.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer del asunto, en virtud del articulo 82 del
Caodigo Contencioso Administrativo (“CCA”) vigente para la fecha de presentacion
de la demanda®®, porque la entidad por entonces estaba constituida como una
entidad de caracter municipal y de servicio publico®’. Ademas, segin el mencionado
codigo, esta corporacién conoce de la segunda instancia de las sentencias
proferidas por los tribunales administrativos®®, en procesos que por el factor cuantia
tienen doble instancia, como el presente®.

S5 F. 328, c. 3.

56 CCA. Articulo 82, subrogado por el Decreto 2304 de 1989: “Articulo 82. La Jurisdicciéon de lo Contencioso
Administrativo esté instituida por la Constitucién para juzgar las controversias y litigios administrativos originados
en la actividad de las entidades publicas y de las personas privadas que desempefien funciones administrativas.
Se ejerce por el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos de conformidad con la Constitucion y la
Ley. /I Esta Jurisdicciéon podra juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos politicos o de
gobierno. // La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios civiles
o penales de policia requlados especialmente por la Ley”

57 Seguln el Acuerdo nim. 59 del 10 de septiembre de 1964 del Concejo de Medellin, que creé la entidad.
Posteriormente, EVM fue transformada en empresa industrial y comercial del Estado (Acuerdo 1 de 1998), y
después en una sociedad publica por acciones (Acuerdo 21 de 2013). Ver: Sistema de Informacion Misional
(SIMI) del Concejo de Medellin: https://simi.concejodemedellin.gov.co/Invitados

58 CCA. Articulo 129 (subrogado por el articulo 2 del Decreto 597 de 1988): “Articulo 129. El Consejo de Estado,
en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocera en segunda instancia de los siguientes asuntos: // 1. De las
apelaciones y consultas de las sentencias y de los autos sobre liquidacién de condenas en abstracto dictados
en primera instancia por los Tribunales Administrativos, y de los recursos de queja cuando se deniegue el de
apelacion.”

59 Segun el articulo 132.8 del CCA, vigente para la época de presentaciéon de la demanda, la competencia de
los Tribunales en primera instancia para conocer de controversias ‘referentes a contratos administrativos,
interadministrativos, y de los de derecho privado de la administracion en que se haya incluido la clausula de
caducidad, celebrados por la Nacion, las entidades territoriales o descentralizadas de los distintos érdenes,
cuando la cuantia exceda de tres millones quinientos mil pesos ($ 3.500.000)”. El actor planted que la cuantia

Pagina 25 de 37


https://simi.concejodemedellin.gov.co/Invitados

Radicacion nimero: 05001-23-31-000-1993-01373-03 (59275)
Demandante: Ramonerre y Compafiia Ltda.

5.2. Oportunidad

Conforme a la normatividad procesal vigente al momento de presentar la demanda,
el articulo 136 del CCA®%, el término para demandar en accién de nulidad y
restablecimiento del derecho caducaria “al cabo de cuatro (4) meses, contados a
partir del dia de la publicacion, notificacion o ejecucion del acto, segun el caso”.
Ramonerre fue comunicado de la Resolucion demandada mediante oficio del veinte
(20) de abril de mil novecientos noventa y tres (1993)64. Tomando esa fecha en
consideracion, la demanda se formul6 dentro del tiempo ordenado por el precepto
citado, el veinte (20) de agosto de mil novecientos noventa y tres (1993)%2.

5.3. Legitimacion en la causa

Ramonerre, como participante de la licitacién nim. 001 de 19923, estéa legitimado
en causa por activa para reclamar la nulidad y consecuente restablecimiento de los
derechos que, en su parecer, surge de la decisién de no escoger su oferta como
adjudicataria de la licitacion mencionada. EVM, por su parte, al ser la entidad que
realizd el procedimiento de seleccion, y emitidé la Resolucidon demandada, esta
legitimada en causa por pasiva.

VI. ANALISIS DE LA SALA SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

6.1. Solucion al primer problema juridico®: Sobre la falta de competencia de
la Junta Directiva de EVM para adjudicar la licitacién nam. 001/92

6.1.1. Segun este cargo, la Resolucién 005 de 1993 esta viciada por falta de
competencia organica o subjetiva toda vez que fue expedida por la Junta Directiva
de EVM y no por el Gerente de la entidad, contrariando asi lo dispuesto por el
articulo 34, inciso primero, del Decreto Ley 222 de 1983, que disponia:
“Corresponde adjudicar el contrato al Jefe del organismo, previo concepto de la
Junta de Licitaciones y Adquisiciones o del Comité Técnico del mismo, con sujecién
a las normas que regulan sus facultades”. En ese sentido, la demandante afirma
que el estatuto interno de contratacion de la entidad, que si dispuso de
competencias de la Junta Directiva para adjudicar contratos®®, principalmente por la
cuantia®®, al ser una norma jerarquicamente inferior al Decreto Ley 222 de 1983 no
podia desconocerlo.

6.1.2. Aunque sugestiva, la lectura que el demandante hace del antiguo régimen de
contratacion publica pasa por alto que, en el contexto juridico por entonces vigente,
multiples normas de rango legal conferian potestades normativas precisas a las

del contrato era de ciento noventa y nueve millones trescientos cincuenta y seis mil veinte pesos con ochenta
centavos ($199.356.020,80), cifra superior a la establecida en la norma citada.

60 Modificado por el Decreto 2304 de 1989.

61 F, 317-318,c. 1.

62 Aptdo. 2.1.1.

63 Aptdo. 4.6.

64 Aptdo. 3.1.1.

6 Aptdos. 4.1.3y 4.1.4.

6 Aptdo. 4.1.5.
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entidades descentralizadas para regular sus propios procedimientos de seleccion,
particularmente en lo que concierne a la formacion, adjudicacion y celebracion de
los contratos, como parte de su autonomia®’. El articulo 5 de la Ley 19 de 1982, el
articulo 47 de la Ley 11 de 1986, y el articulo 273 del Cédigo de Régimen Municipal
(Decreto 1333 de 1986), citados en este fallo al fijar el marco juridico de juzgamiento
de este asunto®, conferian a las entidades territoriales y a las entidades
descentralizadas de dicho nivel esta facultad.

La Ley 19 de 1982 establecio, en su articulo 5, que, en el desarrollo de su
autonomia, los departamentos y municipios podrian disponer, en sus normas
fiscales, sobre la formacion y adjudicacion de los contratos que celebren. En linea
con las facultades extraordinarias conferidas al Presidente de la Republica mediante
la referida Ley 19 de 1982, el Decreto 222 precisd, en su articulo 1°, que a los
departamentos y municipios le serian aplicables los principios contenidos en el titulo
IV de ese estatuto (referidos a la ‘“terminacion, modificacion e interpretacion
unilaterales” de los contratos), asi como las normas alli contenidas sobre la
tipologia, efectos, clasificacion, responsabilidad, y terminacion de los contratos,
dejando la reglamentacion de la adjudicacion contractual a las entidades
descentralizadas. Posteriormente, la Ley 11 de 1986 previd, en su articulo 47, que
los contratos que celebren los municipios y sus establecimientos publicos, en lo
atinente a los requisitos para su formacién, adjudicacién y celebracion se someten
a las disposiciones fiscales que expidan los Concejos y demas autoridades locales
competentes; norma que fue reiterada en el articulo 273 del Codigo de Régimen
Municipal.

Asi, la interpretacion arménica de normas de idéntica jerarquia permite afirmar que
la Junta Directiva de EVM, como autoridad maxima de la entidad, podia organizar
los procedimientos de seleccion, y establecer en qué eventos debia ser este
organismo el encargado de adjudicar. Pero, ante todo, el ejercicio de dicha
competencia era un desarrollo, no una contradiccion, del ordenamiento entonces
vigente, contrario a lo aducido por el recurrente.

6.1.3. En este caso, en virtud de cuantia (US$ 1'940.440,00), y de la tipologia®® del
contrato, se superaba el fijado sefialado en el estatuto interno (COP$ 7°000.000)
para que la licitacion fuera publica y la adjudicacion le correspondiera a la Junta
Directiva’?. Fuerza concluir, en consecuencia, que este organismo si estaba
habilitado para adjudicar esta licitacién, se impone una respuesta negativa al primer

67 Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacion destaco lo siguiente: “El Articulo 5° de la Ley 19 de 1982,
previé que, en desarrollo de la autonomia de los Departamentos y Municipios, en sus normas fiscales podian
disponer sobre la formacién y adjudicacion de los contratos que celebraran y las clausulas de los mismos
conforme a sus intereses y a las necesidades del servicio. // Las entidades territoriales al expedir sus propios
Cadigos Fiscales incorporaron en sus disposiciones las normas relacionadas con la celebracion, adjudicacion y
perfeccionamiento de los contratos previstas en el Decreto Extraordinario 222 de 1983. Con todo, el inciso final
del mismo articulo aclar6é que las normas referidas a tipos de contratos, clasificacion, efectos, responsabilidad
y terminacion; asi como a los principios generales desarrollados en el titulo 1V, se aplicarian también a los
Departamentos y Municipios” CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia del 5 de marzo de 2004. Rad. 17001-23-31-000-1991-06011-01(12664)

68 Aptdo. 3.2.

69 Aptdo. 4.1.1.

0 Aptdo. 4.1.4.
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problema juridico y el cargo de nulidad contra la resolucion impugnada por
incompetencia no prospera.

6.2. Soluciéon al segundo problema juridico: Cargo de falsa motivacion por
deficiencias técnicas de los equipos ofrecidos por HILCO

6.2.1. El apelante sostiene’ que la oferta realizada por la firma Hilco no podia ser
evaluada por EVM, y menos aun podia ser la adjudicataria de la licitacion, porque
su ofrecimiento no cumplia con lo establecido en la Resolucién 590 de 1977,
expedida por el Instituto Nacional de Transito (INTRA) que, segun el recurrente,
establecia las caracteristicas minimas de arranque en pendiente de los vehiculos
objeto de la licitacion.

Ademas, aduce que deben concederse sus pretensiones porque la licitacion
concluida con la adjudicaciéon a HILCO (001 de 1992), tiene por objeto los mismos
bienes que una licitacion anterior (001 de 1991) que fue declarada desierta. Sugiere
que, en virtud de que los bienes solicitados son idénticos en ambas licitaciones, y
por el poco tiempo transcurrido entre la declaracion de desierta del primer
procedimiento licitatorio y la apertura del segundo, HILCO no podia ofrecer en ese
lapso bienes técnicamente distintos a aquellos que hicieron parte de la propuesta
hecha en la licitacion anterior.

6.2.2. Cabe reiterar que, para tener éxito en sus pretensiones, el demandante tenia
la carga de probar los hechos que las soportan. No sélo porque es una carga
procesal exigible para el actor en este proceso contencioso administrativo 2,
fundamentada en la dogmatica general del proceso judicial’®, sino ademas porque,
para la época de la licitacién, el régimen juridico precontractual de la entidad sobre
la seleccién del contratista de suministro’* se realizaba mediante resolucién’®, valga
decir, mediante acto administrativo que goza de la presuncion de legalidad, e
impone al impugnante desvirtuarla demostrando la infraccion al ordenamiento
juridico que adujo en la demanda’®.

6.2.3. Pues bien, interesa precisar que, si bien el pliego’’ de la Licitacion nim. 001
de 1992 contemplaba que los vehiculos debian cumplir con las especificaciones
técnicas contenidas en la Resolucién nim. 790 de 1977, este era un factor de
andlisis, comparacion y evaluaciéon de las propuestas’®, y no una causal de

7t Aptdo. 2.4.2.1.

72 Segun el articulo 267 del CCA, al proceso contencioso administrativo le son aplicables los preceptos del
Cadigo de Procedimiento Civil (CPC), en aquellos aspectos alli no regulados, siempre y cuando estos fueran
compatibles con la naturaleza de los procesos y actuaciones adelantadas ante esta Jurisdiccion. Dentro de las
normas incorporadas al proceso judicial contencioso administrativo esta el Articulo 177 que reza: “Incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. //
Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.”

73 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-070 del 25 de febrero de 1993.

74 DECRETO LEY 222 DE 1983. Articulo 16: “De la clasificacion y de la naturaleza de los contratos. Son
contratos administrativos: [...] 4. Los de suministros”.

S Aptdo. 4.1.4.

76 Cfr. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 11 de
noviembre de 2009. Rad. 11001-03-26-000-2008-00033-00(35313)

7 Aptdo. 4.4.10.

8 Aptdo. 4.4.5.
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eliminacion de la propuesta’. En otros términos, este aspecto técnico incidia en la
asignacion de puntaje, no en la admision de la oferta.

6.2.3.1. En ese sentido, cabe citar el articulo 1° de la mencionada resolucién, Gnico
referido a la capacidad que los vehiculos debian tener para arrancar en pendiente:

“ARTICULO PRIMERO.- Los vehiculos de ensamble nacional o que se importen,
destinados al servicio de carga y/o pasajeros deben poseer una capacidad de
ascenso tal que puedan ponerse en movimiento con su peso maximo total
homologado por el Instituto Nacional de Transporte, en una pendiente ascendente
mayor o igual al 25%”.

6.2.3.2. Entonces, para arribar a la conclusién perseguida por el demandante, debia
probarse que los vehiculos ofrecidos en la Licitacién Publica nim. 001 de 1992 no
cumplian con la exigencia técnica establecida en la norma, a saber, que la
capacidad de ascenso del automotor no fuera apta para movilizar su peso total
homologado en pendientes ascendientes iguales o mayores al 25%.
Evidentemente, esto demandaba una prueba técnica que analizara los camiones
fueron ofrecidos por Hilco en esta licitacion, y que condujera a la conclusion de que
la ganadora debi6 obtener un menor puntaje al asignado por la entidad demandada.

6.2.3.3. En cambio, lo que propuso la apelante fue un ejercicio comparativo entre la
licitacion publica que es el verdadero objeto de la controversia judicial con la
anteriormente adelantada por EVM para suministrar los camiones de basura. Esto
ignora que, como lo precis6 el Tribunal®®, la causa petendi de este asunto gira en
torno a la legalidad de la Resolucion 005 de 1993 que concluyé y adjudico la
licitacidn publica internacional nium. 001 de 1992, de alli que, en principio, las
pruebas y situaciones relacionadas con otras licitaciones anteriormente adelantadas
por la entidad demandada, en particular respecto de la licitacion publica
internacional 001 de 1991, no sean pertinentes para evaluar la legalidad de la
decision impugnada.

Ahora, la parte demandante defendi6 la pertinencia de los elementos de prueba
provenientes de la licitacién nim. 001 de 1991 y, por ende, de los hechos que estos
informan porque, segun dice, esta licitacion es idéntica a la 001 de 1992 a partir de
una lectura comparativa de sus respectivos objetos: el suministro de una cantidad
determinada de camiones recolectores de basura.

No obstante, este planteamiento en si mismo es insuficiente para demostrar los
asertos de la promotora del litigio, dado que no basta con trazar un paralelo entre
los objetos generales de ambas licitaciones para afirmar que las dos son, en su
totalidad, iguales. Tampoco permite concluir que las razones aducidas por la entidad
para retirar las propuestas en la primera licitacion deban, necesariamente, ser
replicadas en la segunda.

79 Aptdo. 4.4.4.
80 Aptdo. 2.3.2.
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Incluso, si estas afirmaciones fueran ciertas, no apoyan por completo la plausibilidad
de los argumentos de la apelante, ni la prosperidad de sus pretensiones, ya que la
simple analogia entre los documentos que conformaron las licitaciones
mencionadas no demuestra infraccion alguna del ordenamiento superior, ni
tampoco denota que el ofrecimiento de la actora fuera mejor que el de la
adjudicataria®?.

6.2.4. De otra parte, analizado criticamente el dictamen pericial rendido en el
proceso, es preciso afirmar que este no es claro en los métodos cientificos
utilizados, ni en la manera como los peritos emplearon sus supuestos conocimientos
para arribar a las conclusiones vertidas en el dictamen, por lo que el valor probatorio
de este elemento se debilitaria®. Sin embargo, la actora tampoco hizo ningin
esfuerzo en aportar medios de conviccion o en solicitar la practica de pruebas que
desmintieran las inferencias y afirmaciones hechas por los auxiliares de la justicia,
adversas a sus pretensiones ya que respaldaron técnicamente la adjudicacion
decidida por EVM vy favorable a Hilco.

6.2.5. Por lo demas, la afirmacion acerca de que la firma ganadora de la licitacion
001 de 1992 no podia razonablemente modificar la oferta que hizo en la primera
licitacion (001 de 1991) por el corto tiempo transcurrido entre la declaratoria de
desierta de esta ultima y la apertura de aquella, carecié de prueba. En realidad, no
obra en el expediente elementos de conviccion que permitan deducir, en forma
alguna, que Hilco no pudiera presentar una oferta nueva en una licitacion que, al
margen de su conexidad®, o de las similitudes en su contenido y propésito®,
implicaba un desarrollo evaluativo y competitivo distinto al anterior. Y sin la
demostracién de este hecho este argumento de la demandante carece de sustento.

Es mas, de aceptar la tesis de la actora, no seria descabellado extender esa
circunstancia atribuida a Hilco a la propia Ramonerre, que también particip6 de la

81 En palabras de la jurisprudencia: “Cuando alguien demanda la nulidad del acto de adjudicacién y pretende
ser indemnizado por haber presentado la mejor propuesta, adquiere, si quiere sacar avante sus pretensiones,
un doble compromiso procesal. El primero, tendiente a la alegacién de la normatividad infringida; y el segundo,
relacionado con la demostracion de los supuestos facticos, para establecer que la propuesta hecha era la mejor
desde el punto de vista del servicio publico para la administracion”. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 19 de septiembre de 1994. Rad. 8071.

82 Sobre estas cualidades de este tipo de prueba, esta Subseccion ha dicho lo siguiente: “Las cualidades
especializadas que recubren y justifican a este medio de conviccion [la prueba pericial] impactan en la valoracién
probatoria del juez de la causa, quien para tales efectos debe considerar “la firmeza, precision y calidad de sus
fundamentos, la competencia de los peritos y los demas elementos probatorios que obren en el proceso”
(articulo 241, CPC), precepto que impone la necesidad de valorarlo conjuntamente con las demas pruebas que
reposan en el expediente, valoracion que debe adelantar con plena autonomia respecto de las conclusiones del
perito, bien sea verificando la solidez de lo alli consignado o, de lo contrario, cuando encuentre que el dictamen
carece de las aptitudes para ser tenido en cuenta, justificando las razones para apartarse de las conclusiones
de los expertos. [...] Para estos efectos, la precision y claridad del dictamen, en otras palabras, su inteligibilidad
es una cualidad indispensable para que este medio de conviccidn sea valorado por el juez. Asi, pese a que el
experto asuma que los conceptos manejados en su cotidianidad son obvios y no ameritan su explicacion
minuciosa, siempre ha de tener presente que sus destinatarios no son expertos en su area de desempefio y el
resultado de su actividad no puede conducir a un diagnéstico oscuro o confuso, capaz de malograr la percepcion
del encargado de administrar justicia; de ahi que una prueba con tales caracteristicas deba ser desechada”:
CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccioén C. Sentencia del
13 de agosto de 2020. Rad. 76001-23-31-000-2008-00453-01(51833)

83 Aptdo. 4.3.

84 Aptados. 4.2.y 4.4,
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licitacion que concluyd desierta con idéntico resultado a la de su competidora: la
descalificacion de la oferta®.

6.2.6. Por ultimo, respecto de la sugerencia del apelante en torno al uso de las
facultades oficiosas del juez para decretar una prueba pericial de oficio respecto a
las capacidades de arranque en pendiente de los vehiculos ofrecidos por la firma
adjudicataria, cabe recordar que esta posibilidad no puede alterar el equilibrio de las
partes en torno a las cargas probatorias legalmente asignadas sobre hechos que
son objeto de la controversia. Por ende, salvo que exista un motivo que explique la
imposibilidad de la parte en cumplirla, o exista un hecho oscuro en la contienda que
—conforme lo prescribia el articulo 169 del CCA8— parta de un principio de prueba
del hecho, no cabe el ejercicio de las facultades oficiosas del juzgador®’. De
cualguier manera, el ejercicio de estas potestades, habilitado por los motivos
dispuestos por el ordenamiento, no excusa la inactividad probatoria de la parte
interesada en consolidar la fundamentacion factica de sus suplicas®.

85 Aptados. 4.2. a2 4.2.1.2.

86 “ARTICULO 169. PRUEBAS DE OFICIO. <Subrogado por el articulo 37 del Decreto Extraordinario 2304 de
1989.> En cualquiera de las instancias el Ponente podra decretar de oficio las pruebas que considere necesarias
para el esclarecimiento de la verdad. Se deberan decretar y practicar conjuntamente con las pedidas por las
partes; pero, si éstas no las solicitan, el Ponente sélo podra decretarlas al vencimiento del término de fijacién
en lista. // Ademas, en la oportunidad procesal de decidir, la Sala, Seccion o Subseccion también podré disponer
que se practiquen las pruebas necesarias para esclarecer puntos oscuros o dudosos de la contienda. Para
practicarlas deberd sefialar un término de hasta diez (10) dias, descontada la distancia, mediante auto contra
el cual no procede ningtn recurso.”

87 En extenso, la Corte Constitucional ha referido que: “Un examen atento de la jurisprudencia constitucional
permite concluir que la necesidad de allegar un determinado medio de prueba para lograr establecer la verdad
material es condicion necesaria, pero no suficiente, para que le sea constitucionalmente exigido al juez activar
su facultad probatoria de oficio. Ademas de lo anterior, es preciso constatar que la parte interesada ha realizado
algun esfuerzo para acreditar los hechos cuya prueba le corresponde, o bien se encuentra en circunstancias de
vulnerabilidad tales que no esta en condiciones de satisfacer la carga probatoria a su cargo. // De igual manera,
es relevante distinguir dos situaciones: (i) aquellos casos en los cuales el juez omitié hacer uso de su facultad
probatoria oficiosa para decretar pruebas que estimaba necesarias para acreditar hechos relevantes, pero que
no eran objeto de discusion entre las partes; de otro lado, (ii) eventos en los cuales el juez omitié hacer uso de
su facultad probatoria de oficio para decretar pruebas que consideraba necesarias, en relacion con hechos
sobre los que existia controversia entre las partes. // Ambos supuestos son disimiles, puesto que en el primer
supuesto la intervencion oficiosa del juez no implica el riesgo de alterar el equilibrio procesal, por cuanto se
orienta a establecer un hecho que el juez estima relevante para proferir una decisién ajustada a la verdad y al
derecho, pero que no recae sobre una premisa factica cuya verdad es disputada por las partes. En el segundo
caso, por existir controversia respecto a dicha verdad, el juez debe tener mas cautela con el uso de sus poderes
oficiosos, pues salvo que se requiera su intervencion para equilibrar la relacion entre partes que esta en
situaciones de desigualdad material, o para allegar pruebas que la parte interesada esta en imposibilidad o tiene
serias dificultades para aportar, en este tipo de circunstancias el decreto oficioso de pruebas puede terminar
por suplir la carga de prueba que le incumbe a las partes y, por tanto, a romper el equilibrio entre ellas” CORTE
CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia SU-636 del 7 de octubre de 2015.

88 Al respecto esta Subseccidn ha sostenido: “La carga de la prueba es una regla procesal que impone a las
partes y al juzgador un papel en el proceso judicial. Con la dialéctica se busca la comprension de un problema
a partir de la tesis y su antitesis, cuyo éxito depende, en parte, de una construccién adecuada de cada uno de
eso extremos. Si bien no es este el Unico método cognitivo, ha sido adoptado en el proceso judicial adversarial
desde tiempos remotos, por ajustarse a la naturaleza del conflicto en el que una parte depreca algo a otra que
se opone. Este sistema depende, en buena medida, de la labor activa que en la defensa de los intereses en
litigio asuman las partes procesales, lo que, en el plano factico, implica desplegar el poder de probar derivado
del debido proceso. Deben las partes, por virtud del principio de la carga de la prueba que rige en materia
contencioso-administrativa, solicitar y facilitar la practica de la prueba de los hechos que esgrimen como
fundamento de su posicion. / /Como regla procesal, la carga de la prueba impone también un rol al juzgador
que, como tal, es una regla de juicio que determina el sentido de una decisién ante la incertidumbre sobre los
hechos en contienda y, de esa forma, permite zanjar un conflicto juridico evitando el non liquet. Asi, en razén al
principio de la carga de la prueba, le corresponde al juzgador adoptar una decisién desfavorable a aquel que no
haya conseguido acreditar con certeza los hechos que esgrimid. // Esta regla, sin embargo, se flexibiliza en el
ambito contencioso-administrativo, en cuanto el articulo 169 del CCA faculta al ad quem para que, al momento
de fallar, disponga “que se practiquen las pruebas necesarias para esclarecer puntos oscuros o dudosos de la
contienda”. No obstante, esta norma no impone un sistema inquisitivo en lo contencioso-administrativo, ni se
propone soslayar la inactividad de las partes que no hayan desarrollado el papel procesal que les corresponde
en el proceso contencioso-administrativo, para la comprensién de los intereses en disputa y, con ello, del
conflicto. Para que ella se active debe, por lo tanto, existir al menos un principio de prueba, es decir, los
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En este caso, no halla justificacion que la apelante no haya satisfecho
oportunamente su propia carga probatoria en torno a ese hecho controvertido,
tampoco hay dudas razonables que impulsen el decreto oficioso de pruebas, por lo
gue su planteamiento no es de recibo.

6.2.7. Por lo tanto, la respuesta al segundo problema juridico es negativa, y el cargo
de nulidad intentado por la demandante basada en estos argumentos tampoco
prospera.

6.3. Solucién al tercer problema juridico®: Sobre la falsa motivacién por
inclusidon de puntajes para la calificacion de las ofertas

6.3.1. Segln manifiesta la actora®, la entidad demandada, junto al BID y a
FINDETER, modificaron los criterios de seleccion de las propuestas pocos dias
antes de cerrar la licitacion, sin que esta decision unilateral fuese comunicada a los
licitadores. Esta irregularidad conduce, a su juicio, a la invalidez del acto de
adjudicacién por quebrantar directamente la ley y contrariar el principio de igualdad
entre los oferentes.

6.3.2. Recapitulando lo expuesto en el acapite probatorio, en el caso concreto esta
demostrado que: (i) previa autorizacién de la Junta Directiva, el Gerente de EVM
abrid la licitacion nim. 002 de 1992, el 28 de octubre de ese afio®?; (ii) en el pliego
de condiciones Unicamente fueron enunciados cinco items de las propuesta como
“bases principales” de la evaluacion, sin asignarle a ellos un puntaje especifico®?;
(iii) el pliego también contempl6 la posibilidad de modificar, adicionar o aclarar su
propio contenido, mediante una adenda que debia ser “suministrada” por EVM®3;
(iv) el 18 de diciembre de 1992, EVM emitié una tabla de puntuacién® pero no hay
constancia de su publicaciébn o notificacion; (v) Hilco y Ramonerre negaron
expresamente, en sus respectivas ofertas, conocer de adendas al pliego®®; y (vi) el
21 de diciembre de 1992, EVM cerro la licitacion y abri6 las ofertas®.

6.3.3. Con este marco factico, es posible deducir que EVM junto con el BID —que
fungié como financiador del futuro contrato— si introdujeron mediante la tabla de
puntuacion del 18 de diciembre de 1992 una modificacién sustancial al contenido
del pliego de condiciones, mas exactamente®’ en lo que refiere a las pautas a seguir

elementos de conviccién suficientes que, si bien no acrediten con certeza los hechos en cuestion, generen en
el juzgador una duda razonable sobre su existencia o sobre la existencia de dos hechos contrapuestos, y asi el
supuesto factico se muestre como un punto oscuro.” CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso
Administrativo- Seccién Tercera — Subseccién C. Sentencia del 7 de octubre de 2020. Rad. 66001-23-31-000-
2010-00425-01(50160)

89 Aptdo. 3.1.3.

% Aptdo. 2.4.2.3.

91 Aptdo. 4.3.

92 Aptdo. 4.4.5.

93 Aptdo. 4.4.1.

94 Aptdo. 4.5.

9 Aptdo. 4.7.y 4.8.

9 Aptdo. 4.6.

97 Segun la jurisprudencia, “en el pliego de condiciones, se distinguen dos grupos normativos: los que rigen el
procedimiento de seleccién del contratista y los que fijan el contenido del contrato que habra de suscribirse”.
CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencias del 3 de mayo de
1999. Rad. 12344, y del 29 de enero de 2004. Rad. 25000-23-26-000-1993-8696-01(10779).
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por los proponentes dentro del procedimiento de seleccion en cuanto a los factores
y el puntaje de evaluacion de las propuestas; aspecto de cardinal importancia para
los licitadores, quienes debian observar estas reglas para confeccionar
adecuadamente sus propuestas.

En aras de garantizar la libre concurrencia y la igualdad de los proponentes, no solo
era imperativo que la entidad demandada fuera clara y precisa en las condiciones
de participacion de la licitacion %, también estas debian ser oportunamente
publicitadas, impidiendo asi que la licitante incurriera en arbitrariedad y abuso de su
facultad de modificar esas pautas generales y de estricta observancia durante el
procedimiento de seleccion.

La jurisprudencia reiteradamente ha resaltado la intangibilidad, inmodificabilidad o
inalterabilidad®® del pliego de condiciones, especialmente después del cierre de la
licitacion o de la presentacion de las propuestas y ha ido més alla, al considerar que
los cambios de las reglas de juego introducidos por la licitante no pueden ser
irrazonables ni sorpresivos para los proponentes, por mas que se adopten antes de
la fecha de cierre, impidiendo que por la proximidad del plazo de presentacion, los
licitadores adecuen el ofrecimiento a las modificaciones introducidas por la entidad.
En estos términos, esta Seccion ha razonado que:

“Por razén de [...] los limites temporales, es claro que tales cambios Unicamente
podran hacerse con anterioridad al cierre de la licitacion, pero sin tomar ese
momento de manera absoluta sino como un referente que sin poder ser rebasado,
servira para que en cada caso, de conformidad con el contenido, el alcance, la
extension o la complejidad de la modificacidn respectiva, la misma deba adoptarse
con una prudente antelacién al momento del cierre, necesaria y suficiente para que
los interesados puedan conocerla y asimilarla e incluso, si fuere el caso, para que
puedan cumplir con las nuevas exigencias o condiciones, sin que las modificaciones
gue se adopten en relacién con el pliego de condiciones puedan servir de pretexto
para sorprender a los interesados y excluirlos del procedimiento, imposibilitdndoles
su participacion, por la introduccion de cambios a las reglas de juego ya en el
momento mismo del vencimiento del plazo de la licitaciébn pero sin que puedan
reaccionar y disponer del tiempo necesario para adecuar sus ofertas a tales
modificaciones. Naturalmente en sede administrativa, en cada caso concreto
correspondera al jefe de la entidad contratante, o a su delegado, valorar la
anticipacion prudencial que, respecto del cierre de la licitacién, demande la adopcion
del cambio correspondiente al pliego de condiciones y al ejercer el control
jurisdiccional, sera el juez de lo contencioso administrativo quien debera ponderar,
también segun las caracteristicas de cada caso particular, si las modificaciones

98 “ a licitacion publica entendida como el procedimiento de formacion del contrato que tiene por objeto la
seleccion del sujeto que ofrece las condiciones mas ventajosas para los fines de interés publico que se
persiguen con la contratacion estatal, esta sometida a condiciones normativas y reglamentarias que no pueden
cambiarse caprichosamente durante su curso. // La claridad e inalterabilidad de las condiciones del proceso
licitatorio son caracteristicas que tienen su fundamento en los elementos esenciales del mismo, cuales son: la
libre concurrencia, la igualdad de los oferentes y la sujecion estricta al pliego de condiciones” CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 11 de abril de 2002. Rad.
25000-23-26-000-1987-3880-01(12294).

9 Ver, entre otras: CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencias del 3 de mayo de 1999 (ya citada);
del 29 de enero de 2004. Rad. 68001-23-15-000-1997-00261-01(13416); del 11 de marzo de 2004. Rad. 25000-
23-26-000-1996-8996-01(13355); del 26 de abril de 2006. Rad. 66001-23-31-000-1997-03637-01(16041); del 8
de junio de 2006. Rad. 76001-23-31-000-1996-02716-01(15005); Subseccion B. Sentencias del 29 de julio de
2013. Rad. 25000-23-26-000-2000-00477  (24271), y del 7 de diciembre de 2017.
Rad.25000232600020070005901 (41888); y Subseccion A. Sentencia del 5 de marzo de 2020. Rad.
250002326000200501092 01 (39019).
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correspondientes fueron adoptadas con antelacién razonable en funcion del
momento del cierre de la licitacién”,

6.3.4. Ahora, en este caso, la demandada no aporté elemento alguno de conviccién
que informara la comunicacion de la tabla de puntajes en la fecha alli consignada,
ni en otro momento anterior al cierre de la licitacién como una adenda al pliego, que
desvirtuara lo sostenido por las firmas Hilco y Ramonerre en sus respectivas ofertas
acerca del desconocimiento de modificaciones al reglamento de la licitacion. De ello
podria deducirse una irregularidad en el desarrollo del procedimiento de seleccion.

No obstante, tampoco fue demostrado que, si la modificacion hubiese sido avisada
por EVM en la misma fecha de la tabla de puntaje (18 de diciembre de 1992), el
lapso entre ese dia y el del cierre de la licitacion fuera irrazonable para que
Ramonerre presentara su propuesta conforme a esas variaciones. lgualmente, no
se probo que la especificacion de puntajes, que versaba sobre los mismos factores
sefialados originalmente en los pliegos, impidiera sustancialmente la correcta
formulacion del ofrecimiento de la actora.

Tampoco fue probado que ese cambio en particular implicara un tratamiento
injustificado ni discriminatorio para la demandante, capaz de perturbar la garantia
de igualdad entre los proponentes®®, ni de generar una ventaja indebida para
alguno de los oferentes, que fuese especialmente favorable a la firma ganadora. En
efecto, la actora no logr6 demostrar que Hilco hubiera contado con informacion
privilegiada sobre esa asignacion de puntajes, distinta a la de la demandante, en
contravia de lo dispuesto por el reglamento interno de contratacion de la entidad??

Igualmente, la actora no acreditd que ese cambio incidiera gravemente en el analisis
de su oferta que desemboco6 en la adjudicaciéon a otro proponente. Es decir, la
asignacion de puntajes concretos a los items de evaluacion formulados por el pliego
no explica que Ramonerre obtuviera calificaciones inferiores a las de Hilco,
concretamente en cuanto al cumplimiento de especificaciones técnicas, eficiencia y
plazos de entrega, a los costos de operacion y manejo de basuras por tonelada, y
al valor de la propuestal®s.

En suma, si bien podria deducirse que la entidad no hizo saber de la asignacion
concreta de puntajes a los aspectos que serian objeto de la evaluacion de la

100 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de
agosto de 2007. Rad. 19001-23-31-000-9509290007-01 (16305).

101 “|_a correcta aplicacion del derecho a la igualdad no sélo supone la igualdad de trato respecto de los
privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales, sino también el tratamiento desigual entre supuestos
disimiles. Es claro que la Constitucion no prohibe el trato desigual sino el trato discriminatorio, porque de hecho
el trato distinto puede ser obligatorio para ciertos supuestos, en cuanto el trato discriminatorio es aquel que
establece diferencias sin justificacién constitucionalmente valida. // El principio a la igualdad y el derecho
subjetivo a la no discriminacion, entendidos éstos conceptos desde una perspectiva material que implica el trato
igual o diferente pero no discriminatorio, también se imponen en la contrataciéon publica no sélo respecto del
legislador en el disefio de las normas generales de acceso a la funcién administrativa, sino también respecto de
las Entidades Estatales Contratantes en los procedimientos de seleccién y adjudicacién de los contratos
estatales en concreto™ CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera,
Subseccion A. Sentencia del 9 de mayo de 2012. Rad. 66001-23-31-000-1997-03647-01(17474)

102 Aptdo. 4.1.2.

103 Aptados. 4.11.5. y 4.11.6.
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propuesta, no esta demostrada la influencia de este hecho irregular en el resultado
final de la licitacion. Concretamente, no hay prueba de que esa modificacion fuera
sorpresiva para los proponentes, en especial para la actora; ni hay elementos de
juicio que permitan inferir un trato discriminatorio en contra de su oferta, o que la
precision en los puntajes haya sido determinante para que la propuesta de la
demandante haya sido calificada con puntajes méas bajos a los de su rival.

6.3.5. Por todo lo anterior, el tercer problema juridico es respondido negativamente.

6.4. Soluciéon al cuarto problema juridico'®: Sobre la violacién de normas
superiores por tratamiento discriminatorio de EVM hacia la propuesta de
Ramonerre

6.4.1. En este punto, la apelante manifiesta que la oferta de Ramonerre sufrié un
tratamiento discriminatorio porque, a diferencia suya, la propuesta de Hilco si gozé
de oportunidades para ser subsanada!®.

6.4.2. Esta afirmacion es contraevidente, considerando lo demostrado en el
proceso. En efecto, si bien es cierto que EVM solicité que Hilco aclararal®® las
condiciones generales su propuestal®’, no es menos cierto que la entidad adopté
una posicién analoga con Ramonerrel®, esto es, que también le pidi6 a esta
oferente aclarar un aspecto de su propuesta (el tiempo de la garantia de calidad de
los chasises). Ambas actuaciones fueron desarrollo de la solicitud de datos
adicionales a la informacién suministrada por las proponentes, precisada en el
numeral 3.2. del pliego de condiciones!®.

6.4.3. Ademas de no existir discriminacion traducida en falta de oportunidades
equitativas de participacion, cabe advertir que mientras que la firma adjudicataria
ratific61° la primacia del pliego de condiciones sobre el contenido de su oferta'!!, la
demandante, por el contrario, opté por corroborar las condiciones originalmente
planteadas por su propuesta. Es decir que, en virtud de la respuesta dada
respectivamente por Hilco y Ramonerre, se produjo una situacion desigual de sus
ofertas que ameritaba proporcionalmente un tratamiento desigual por parte de la
entidad licitante.

6.4.4. Es importante agregar que esta Ultima situacién no paso inadvertida para la
Junta Directiva que, en reunién!!? adelantada en la misma fecha de la adjudicacion
(1 de abril de 1993), decidi6 descalificar a Ramonerre por contradecir el término de
las garantias indicado en el numeral 4.21.2 del pliego!!®. A pesar de que esta

104 Aptdo. 3.1.4.
105 Aptdo. 2.4.2.
106 Aptdo. 4.8.
107 Aptdo. 4.9.
108 Aptdo. 4.10.
109 Aptdo. 4.4.5.
110 Aptdo. 4.8.
111 Aptdo. 4.9.
112 Aptdo. 4.12.
113 Aptdo. 4.4.9.
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decision de la Junta era parte de la motivacion del acto de adjudicacion, no merecio
ningun reproche de la apelante.

6.4.5. En conclusién, el cuarto problema juridico también es contestada
negativamente.

6.5. Por lo tanto, al no prosperar ninguno de los cargos de nulidad del acto
demandado, insistidos en segunda instancia, la sentencia apelada debera
confirmarse.

VII. COSTAS

Como el recurso de apelacion fue presentado en vigencia del Cédigo General del
Proceso (CGP)!! (aptdo. 2.4.), es decir, luego del 1° de enero de 2014, la condena
en costas sera tratada bajo sus reglas. De acuerdo con el CGP, la condena en
costas procede contra la “la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica, anulacion o
revision que haya propuesto” (CGP, articulo 365 num. 1). Siguiendo lo preceptuado
en el articulo 366 del mismo Codigo, las expensas y demas costas son tasadas por
la Secretaria de esta Corporacién (num. 1), mientras que las agencias en derecho
son fijadas en este pronunciamiento de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-
10554 del 5 de agosto de 2016, por medio del cual el Consejo Superior de la
Judicatura fij6 las tarifas de las agencias en derecho (nim. 4). Para la segunda
instancia de los procesos declarativos, dicha tarifa tiene como limites entre 1 y 6
salarios minimos mensuales legales vigencias (SMMLV).

En virtud de los criterios normativos para tasar las agencias en derecho, a saber, “la
naturaleza, calidad y duracién de la gestién realizada por el apoderado o la parte
que litigd personalmente (y) la cuantia del proceso”, esta Colegiatura reconocera la
suma de 2 SMLMV para EMV.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “C” administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el impedimento manifestado por el Magistrado
Nicolas Yepes Corrales.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia del dieciséis (16) de febrero de dos mil
diecisiete (2017) del Tribunal Administrativo de Antioquia, por las razones expuestas
en esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la parte demandante en costas de segunda instancia a
favor de Empresas Varias de Medellin. Por Secretaria, liguidese segun lo dispuesto
en el articulo 366 del CGP e inclayase, por concepto de agencias en derecho, la

114 Rad. nim. 25000-23-36-000-2012-00395-01(49299).
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suma equivalente a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha
de la presente providencia, a favor de la entidad demandada.

CUARTO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen, una vez esta providencia
esté en firme.

Cépiese, Notifiguese y Cumplase

WILLIAM BARRERA MUNOZ JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado Magistrado
Firmado electrénicamente Firmado electrénicamente
VF
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