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Actor: Sociedad Seguridad DINCOLVIP Ltda.

Demandado: Servicio Nacional de Aprencﬂ
Referencia: Accion de Nulidad y Restable

izaje SENA

cimiento del Derecho

Resueive la Sub-Seccion el recurso de apelacion interpuesto por la parte

gemandante en contra de la senienc
Administrativo de Cundinamarca, el 7 de m

cual negaron las suplicas de ta demanda.

a proferida por el Tribunal

arzo de 2002, por medio de la

ANTECEDENTES

1. La demanda

El 12 de diciembre de 1896, la sociedad d

e Seguridad Dincolvip Ltda., a

traves de apoderado y en ejercicio de Ia accipn de nuiidad y restablecimiento

del derecho presentd demanda contra el Servicio Nacional de Aprendizaje |

SENA, para gue se declarara ia nulidad de las Resoluciones 124 y 125 del 8

agosto de 1996, mediante las cuales se adjuicé la Licitacion Publica No. 01

RBOG de 1996.

1.1. Pretensiones

1.- Se declare fa nulidad de las Resoluciones 124 y 125 de! 8 de agosto de

1996, por medio de las cuales el SENA adju

dict ta Licitacion Publica No. 01
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RBOG/96, para ia prestacion del servicio de vigilancia privada en las
diferentes dependencias del SENA, Regional Bogota-Cundinamarca.

2.- Que como consecuencia de la nulidad impetrada, se declare que el

adjudicatario de la Licitacion debié ser la empresa Seguridad Dincolvip Ltda.,

3.- Que se declare que el SENA es responsable por los perjuicios
ocasionados al demandante y, en consecuencia, sea condenado a respender
por los perjuicios materiales por lucro cesante y dafio emergente, constituido
por lo dejado de percibir como ganancia en desarrollo del contrato,
equivalente at 13% del valor estimado del contrato, es decir, $118.964,996 v
los correspondientes intereses corrientes bancarios, certificados por la
Superintendencia Bancaria, sumas que deberan ser indexadas al momento

de proferir el fallo.
2. Hechos

1. El Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, mediante Resolucion No
01333 del 14 de junio de 1996, abri6 la Licitacion Publica No.01 RBOG/96A,
con el objeto de seleccionar un confratista para prestar el servicio de
vigitancia privada en las diferentes dependencias del SENA Regional Bogota

—Cundinamarca.

2. Ai proceso licitatorio se presentaron 12 proponentes, incluyendo la
sociedad demandante, y mediante oficio 03732 del 31 de julio de 1996, el
SENA fes comunicd que los informes de evaluacion de las propuestas se
encontraban en la Secretaria General hasta el 6 de agosto de 1996, para que

los oferentes tresentaran las observaciones que estimaran pertinentes.

3. En dicha evaluacién se calificaron las tres prnmeras empresas con el

siguiente puntaje:

SEPECOL LTDA 955
VIGILANCIA SANTAFERENA CIA LTDA. 950
SEGURIDAD DINCOLVIP LTDA. . 920
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4. Ante esta situacidn y para poder';‘r,ea!izar la confrontacidn de las
propuestas, el dia 31 de julioc de 1996, Dincolvip solicitd copias de las

- propuestas presentadas por las otras dos firmas evaluadas, recibiendo como

respuesta que dicha entrega estaba condicionada a la autorizacion de dichas

empresas.

5. Teniendo en cuenta que el dia 5 de agosto de 1998, no habian sido

'entregadas fas copias solicitadas, se oficid otra vez a la entidad para dejar

constancia del trato discriminatorio y de que se coartaba el derecho de fa

sociedad a conocer las propuestas para poder realizar las observaciones.

6. No obstante lo anterior, Dincolvip Ltda., presentd observaciones sobre la
calificacion recibida en el item relacionado con la “reposicion de bienes”, en
el cual fue calificado con 5 puntos de los 40 posibles, porque en el pliego se
expresa que se otorgaran 40 puntos a los proponentes que ofrezcan repoher
los bienes hurtados en tiempo inferior a 15 dias y |a firma propuso reponer el
bien una vez establecida la responsabilidad de su pérdida, procedimiento que
se cumpliria en un término no mayor a 4 dias, de modo que cumplia con Ials-

exigencias establecidas en los pliegos y por efio merecia el maximo puntaje.

. 7. Mediante oficio 03857 del 8 de agosto de 1996, el SENA dio respuesta a

las observaciones presentadas, sefialando que de acuerdo con la propuesta
presentada, en este item "su oferfa no estd dentro de los téminos

considerados para fa asignacion del maximo puntaje”.

8. Revisada fa propuesta, es evidente que el puntaje asignade a la misma
obedecit a una interpretacion equivocaﬁda p'or parte del SENA, pero de
haberse calificado correctamente, la propuesta debié obtener calificacién de
955 puntos, quedando entonces en primer lugar junto con la firma SEPECOL
LTDA.

9. Al obtener ambas empresas la misma calificacién, debié escogerse ia
propuesta de la sociedad actora, por ser la mas econdmica, ya que ofrecio
como valor total anual, por tumos de doce horas $1.098.138.420 y para

turnos de ocho horas ef valor era de $1.110.960.000, mientras que
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SEPECOL LTDA., cotizé por valor de $1.105.335.000, para turnos de doce
horasy $ 1.131.840.000 por ocho horas.

10. La adjudicacion se hizo mediante Resoluciones 124 y 125 de agosto 8 de
1996, las cuaies fueron notificadas el 13 de agosto de 1996.

4. Normas Violadas y Concepto de la Violacion

La parte actora considera violados los articulos 1, 2, 6, 13, 29, 89, 90, 91,
123, 124 y 209 de la Constitucién; 23 a 26 y 29 de la Ley 80 de 1993y 3y 77
det C.C. A.

Tanto las normas constitucionales relativas a la funcidn publica como el
estatuto de contratacion propenden por garantizar la igualdad de quienes
mediante 1a celebracion de contratos colaboran con el Estado en la
consecucion de sus fines y funciones, de manera que en cada proceso
licitatorio deben cumplirse los principios de transparencia, responsabilidad,

economia al igual que las reglas para la seleccion objetiva de los contratistas.

En criterio del demandante, ia entidad interpreté acomodadamente el
contenido de la propuesta con lo cual se viold la objetividad de la seleccion

del contratista y se vulneraron los intereses del proponente.

Adicionaimente considerd que se vulnerd el principio de transparencia por no
expedirse las copias de las otras ofertas que ocuparon los primeros lugares
para poder hacer las cbservaciones.

5. Tramite procesal y contestacidn de la demanda

La demanda fue admitida mediante auto de enero 30 de 1997, en el cual se

ordeno notificar a las partes y al Ministerio Publico, e igualmente se dispuso

integrar el contradictorio notificando la demanda a las empresas Sepecol.

Ltda., y Vigilancia Santaferenia y Gia. Lida,, (fls. 18 y 19, ¢. ppal.).
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El SENA contesto la demanda oponiéndose a las pretensiones de la parte
actora por considerar que no se violaron los principios de la contratacion, ya
que en el pliego de condiciones se establecieron reglas claras y precisas, y
se garantizd la_participacion de todos los proponentes en igualdad de

candiciones.

Adujo la demandada que la confusion sobre la interpretacion del item

‘relacionado con la pérdida de los bienes no puede atribuirse a la entidad sino

a la sociedad demandante porque no fue claro al presentar su propuesta (fls.
34 a 36, c. ppal.). |

Una vez contestada la demanda, con auto de diciembre 11 de 1997, se
decretaron las pruebas solicitadas por las partes y mediante providencia del
2 de marzo de 2000 se ordend correr trasiado para alegar de conclusién (fls.
38 a39y 61, c ppal).

lL.a parte actora alegd de conclusion reiterando lo argumentado en la
demanda e insistié en que la entidad evalué e interpretd subjetivamente su
propuesta, de manera que al no habérsele adjudicado la licitacion se

vulneraron sus derechos (fls 62 a 67, ¢. ppal.).
6. La providencia de primera instancia.

En el fallo objeto de apelacion, el Tribunal negé las suplicas de la demanda
por nho encontrar probados los cargos formulados contra los actos

administrativos demandados.

En relacién con la viblacidn al principio de transparencia por no haberse
expedido las copias de las otras propuestas que fueron solicitadas por la
sociedad Dincolvip Ltda., con el objeto de efectuar las observaciones
pertinentes, considerd el a-quo que si hien existia la obligacion de
entregarlas y por ello no es aceptable la razén esgrimida por la entidad
acerca de que las propuestas contenfan documentos reservados, de todos
modos no se presentd una violacion de las normas, ya que el informe de

evaluacion fue puesto a disposicidn de los participantes, al igual que las
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ofertas que segln o consagra el articulo 30, numeral 8 del estatuto de
contratacion, podian ser consultadas por los interesados y si la demandante
no cumplid con dicha carga, mal puede reclamar la indemnizacion de

perjuicios.

En cuanto tiene que ver con ia equivocada calificacion del item de reposicién
de equipos porque solo se le asignaron 5 puntos de 40 posibles, considerd el
Tribunal de primera instancia que en la oferta presentada por la demandante
se establecié un procedimiento para establecer la responsabilidad por la
perdida del bien y en caso de encontrarse que se debio a negligencia de la
contratista se procederia a reponer el bien o descontar su valor en la

siguiente factura, para lo cual se establecié un plazo maximo de cuatro dias.
Al respecto dijo el Tribunat:

“De una parte observa la Saka que la reposicion del bien reportado como
hurtado, estéd condicionada al sstablegimiento de la responsabilidad,
negligencia, de la Empresa encargada del servicio de vigilancia. Como bien
lo anotd la Entidad Licitante al responder la observacion formuiada al informe
de Evaluaciones por la Sociedad Seguridad DINCOLVIP LTDA. De otra
parte, para la Sala es claro que ei término sefialado para la reposicién y que,
segin se consigna expresamente en la oferta presentada por ésta
comprende todo el procedimiento, no es en modo aiguno razonable, dado
qtie no es viable y no es ajustado a ia realidad proponer y comprometerse a
que en escasos 4 dias, contados a partir del reporte del hurto dei bien, pleda
adelantarse la investigacion conducente a establecer la responsabilidad por
tal perdiaa, concluir sobre dicha responsabilidad para endilgaria 0 no a
negligencia de la Sociedad que presta el servicio de vigitancia y proceder a
reponer el bien.

£n consecuencia, dada la irrazonabilidad del término de reposicién de bienes
ofertado por la Sociedad SEGURIDAD DINCOLVIP LTDA., y su
condicionamiento a que el hurto devenga de la negligencia de ésta, mai
podia la Entidad Licitante asignarle a la oferta presentada por ésta, en el
componente de Reposicion de Bienes, ef puntaje que elfa pretende, 40
puntos. El puntaje asignade, 5 puntos, se cine estrictamente a lo previsto en
el Pliego de Condiciones de la Licitacion, por el condicionamiento y la
frrazonabilidad del término propuesto, conforme a los planteamientos
anteriormente expuestos”. -

7. Elrecurso de apelacion y el tramite en segunda instancia

&
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La parte demandante presenté recurso de"apelacién el 13 de marzo de 2002,
y lo sustentd mediante memorial del 02 de julio de 2002 (fls. 85y 93 a 101,
c. ppal).

El recurrente se opone a las consideraciones del fallo, por cuanto el término
propuesto por la sociedad actora se encontraba dentro de los limites

establecidos en la licitacion para la asignacion del maximo puntaje y no era

irrazonable, ya que la experiencia adquirida en otros contratos era garantia

de cumplimiento de la oferta, ya que la empresa contaba con la
impiementacién de procesos y procedimientos para lograr adelantar las

diferentes investigaciones de caracter administrativo generadas en la

 solicitud de reposiciones.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que este ofrecimiento estaba
respaldado por una péliza de seriedad de fa oferta, de manera que debio
aplicarse el principio de buena fe fespecto de lag gestiones de los
particulares frente a fa entidad, pero en la evaluacion efectuada la
administracion actud con desvio de poder en detrimento de los intereses de

la sociedad demandante.

En lo que respecta a la otra consideracion efectuada en el fallo,.adujo el
recurrente que la condicidbn de que se estableciera previamente la
responsabilidad imputable al contratista proviene de la entidad, que la incluyd
en el pliego de condiciones y en la minuta del contrato, por esa razén no
puede reprocharsele al ofertante ya que éste solo se limitdé a cumplir con las

exigencias de la licitacion.

Et recurso fue admitido por medio de auto de agosto 1 de 2002 y con
providencia de agosto 22 de 2002, se dio traslado para alegar de conclusion
(fis. 103 y 105).

La parte demanda hizo uso del traslade mediante memorial del 10 de
septiembre de 2002, en el cual reiterd lo expuesto en la contestacion de la
demanda (fls.107 y 108).
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Izl Ministerio Publico solicité la confirmacion det fallo apelado por considerar
que del texto de la propuesta no se infiere con claridad absoluta que el
termino para reponer los bienes era de cuatro dias, por el contrario 1o que se
entiende es que dicho término era para adelantar el procedimiento
investigativo y no para la reposicion de los bienes ya que la misma propuesta
establece que agotado el procedimiento de investigacidn, se procederia a
reponér el bien 0 a descontario de ia proxima cuenta a pagar, caso en &l cual
el termino no podia ser de cuatro dias.

La parte demandada guardé silencio.

CONSIDERACIONES

[:sta Sala es competente de conformidad con lo establecido en el articulo
129 del Codigo Contencioso Adiministrativo, modificado por el articulo 37 de
la Ley 446 de 1998 y el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 del Consejo de
Estado para decidir el recurso de apelacion formulado por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 7 de marzo de 2002, por medio
de la cual, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, nego las

pretensiones de la demanda,

Ab initio debe precisarse que se limitara la Sala a los argumentos planteados
por la parte demandante en el recurso de apelacion, de conformidad con lo
previsto en el articulo 357 de! C. de P.C segin el cual, ia apelacion se

entiende interpuesta en lo desfavorable al apeiante.

En cuanto a la caducidad de ia accion, dehe precisarse que ias resoluciones
demandadas se profirieron el 8 de agosto de 1996 y fueron notificadas el 13
de agosto del mismo ano, mientras que el libelo petitoric fue presentado el 12
de diciembre de 1996, dentro de o8 cuatic meses previstes en la ley para el

ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.
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El principat motivo de inconformidad del Fe_currente se contrae a la exigencia
del contratista por parte del SENA, con presunta violacion de los principios de

~ la contratacion estatal, en especial el de transparencia, consagrado en el

articulo 24 de la Ley 80 de 1993, y una de sus manifestaciones es
precisamente la obligacion legal de escoger el contratista previo el
agotamiento de un proceso de seleccién objetiva, en el gue la regla general
la constituye la licitacion piblica, como mecanismo que garantiza la igualdad
de los concurrentes, de ahi que se afirme que el fundamento juridico de ésta

se encuentra en los articulos 13 y 209 de la Constitucion Politica.

El principio de transparencia garantiza la imparcialidad de la administracion y
por consiguiente la escogencia objetiva de contratistas, su implementacion
implica que la seleccion se efectlie mediante licitacién o concurso, salvo las

excepciones previstas en la norma.
Al respecto la Corte Constitucional ha dicho:

‘por virtud del mismo principio de transparencia, el articulo 24 exige que en
los pliegos de condiciones o términos de referencia se indiquen los requisitos
objetivos necesanos para participar en el correspondiente proceso de
seleccion, y se definan reglas objetivas, justas, claras y completas que
permitan la confeccién de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una
escogencia objeliva y eviten la declaratona de desierta de la licitacién o
concurso. Prohibe, ademas la inclusién de condiciones y exigencias de
imposible cumplimiento, y finalmente, cabe también resaltar que como otra
garantia adicional, derivada del principio de transparencia, la norma dispone
que toda actuacion de las autoridades, derivada de la actividad contractual,
debera ser motivada”

Paralelo con la aplicacion del principia de transparencia, @l proceso de
seleccion de contratistas debe rodearse de otros principios tales como el
debido proceso, el de publicidad, controversia, objetividad y motivacién que
rigen la actividad contractual y son necesarios para poder cumplir a través de

dicha actuacion con los fines y funciones del Estado.

La licitacion puablica, es un procedimiento que tiene por objeto la seleccién del
sujeto que ofrece las condiciones mas ventajosas para los fines de interés

publico, la jurisprudencia ha establecido que deben contarse entre sus

' Corte Constitucional, Sentencia C-128 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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etementos fundamentales la libre concurrencia, la igualdad de los oferentes y

la sujecion estricta al pliego de condiciones.

‘La libre concurrencia permite el acceso al proceso licitatorio de fodas las
personas o sufetos de derecho interesados en contratar con el Estado,
mediante la adecuada publicidad de los actos previos o del llamado a licitar.
Es un principio relativo, no absoluto o irrestricto, porque el interés publico
impone fimitaciones de concurrencia refativas, entre otras, a la naturaleza del
contrato 'y @ la capacidad e idoneiclad del oferente. La igualdad de los
licitadlores, presupuesto fundamental que garantiza la seleccién objetiva y
desarrolla el principio de transparencia que orienta la contratacion estatal, se
traduce en la identidad de oportunidades dispuesta para los sujetos
interesados en contratar con la Administracion. Y la sujecion estricta al pliego
de condiciones es un principio fundamental del procesc licitatorio, que
desarrolla la objetividad connatural a este procedimiento, en consideracion a
que el pliego es fuente principal de los derechos y obhgaaones de la
administracion y de los proponentes™.

Por otra parte, los pliegos de condiciones constituyen uno de los documentos
mas importante de la licitacién, en la medida en que contienen las reglas
basicas del proceso de seleccion, las cuales deben ser claras y precisas, que
no den jugar a confusiones. En los pliegos se consignan aspectos que

deberan tener en cuenta los proporentes para |a elaboracion de las ofertas.

También han sido definidos como un conjunto de reglas obligatorias para la
administracion que las adopta y para el particular que, presentando 1a oferta,
se somete a ellos. Estos rigen la refacion negocial, son indicativos de los
derechos y obligaciones de las partes contratantes y en términos generales,
ofientan la naturaleza, el modo y la forma de colaboracion del contratista con

la administracion.

E) pliego es la ley del contrato y a &l deben ajustarse integramente las
propuestas que se 'f0rmulen. vinculz a las partes en las estrictos y precisos
términos en €l contenidos, de marera que la entidad debe actuar en
consonancia con log criterios de evaluacién y la correspondiente forma de
aplicarlos, pues de otro modo no se cumpiirian ni garantizarian los principios

orientadores de la funcion administrativa previstos en el articulo 209 superior.

2 Consejo de Estado: Seccién tercera: sentencia de julio 19 de 2601; rad 12037; C.P. Alier
Eduardc Hernandez.

10

hoaCTo=N

0T0 MQWISTOT



25000232600019960332801 (22760}
Sociedad Seguridad DINCOLVIP Vs. SENA

Al elaborar los pliegos, la administracién‘ corre con la carga de claridad,
presente en toda la etapa pre y contractual, seglin la cual, las ambigliedades,

errores y equivocaciones inducidas generan responsabilidad a su cargo.

La inobservancia de los requisitos previstos en el pliego de condiciones
puede tener como consecuencia el rechazo de la oferta, pero actualmente ha
establecido la diferencia entre requisitos esenciales y subsanables, asi el
nurmeral 15 del articulo 25 de la Ley 80, dispone que solamente [a ausencia
de requisitos, o la faita de documentos necesarios para la comparacién de
las propuestas, dara lugar al rechazo de las mismas, es decir que lo qué no

impida la comparacion, no da lugar a rechazo.

Asi ha dicho ia Sala:

‘Como el procedimiento de seleccion del coniralista esta regido, entre otros,
por los principios de transparencia, seleccion objetiva e igualdad, las
entidades deben someter sus actuaciones a lo dispuesto en fa ley y en el
correspondiente pliego de condiciones, comoquiera que el Estado y los
participantes Se encuentran subordinados en idéntica forma a fales
dispasiciones. Cabe asi mismo sefialar que ese deber de sometimiento a la
ley y al pliego de condiciones, impide a la entidad modificar los requisitos de
este ditimo por fuera de los eventos y oportunidades expresamente previstos
en la ley, como quiera que ello resultaria lesivo de log principios que rigen Ia
seleccion y de los derechos de los participantes. El pliego es por regla
general intangible, lo cual significa que no es dable alterar 0 inaplicar las
reglas y condiciones previstas en él. No obstante, la jurisprudencia concibe
como procedente la modificacion de aspectos puntuales del pliego si los
cambios son razonados, objetivos, se comunican oportunamente a todos los
interesados; se someten a la ley que rige la seleccion y, sobre fodo, si se
producen antes del cierre de la licitacion o concurso, esto es, anles de que se
cumpla el plazo dispuesto para la presentacién de las respectivas
propuestas™.

Ademds de rejferar Io dicho en aquella ocasion, en la cual se hizo énfasis,
sobre todo, en la imposibilidad de variar, luego de cerrada la licitacion -es
decir en la etapa de evaluacion de las ofertas-, los factores de calificacion y
ponderacidn contemplados en el pliego de condiciones, agrega la Sala en
esta oportunidad, que la infangibilidad del pliego de condiciones surge una
vez abierta la licitacion, es decir, cuando empieza a correr el término para
que los interesados, que ya han adquindo el pliego de condiciones, puedan
presentar sus ofertas, sblo que excepcionalmente, en esta elapa la ey

E Consejo de Estado; Seccidn Tercera; sentencia de 14 de abril de 2010; rad. 16432, C.P.
Mauricio Fajardo,
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permite la expedicion de adendos, en fa forma en que se explico atras, para
efectos de aclarar el pliego de condiciones. *

De igual forma, en olra oportunidad manifesto;

La ley 80 de 1993, al prever ias reglas de la licitacion, dispone que en ia
elaboracion de los comrespondierites pliegos de condiciones o términos de
referencia se detallardn, entre ofros, aspeciaimente los aspectos relativos a
la determinacion y ponderacion de los factores objetivos de seleccion. En tal
virlud, en los plieges de condicicnies se consignan un conjunto de reglas para
definir el procedimiento de seleccidnn objetiva del contratista y delimitar el
contenida y alcances del contrafo, sus contenidos son de obligatorio
cumplimiento tanto para la Administracion como para los oferentes (licitantes
y futuros contratistas), dentro del marco de la licitacion, entendida ésta como
un procedimiento de formacion del conirato mediante la cual la entidad
formula publicamente una convocatoria para que, en igualdad de
oportunidades, los interesados presenien sus ofertas y seleccione enlre ellas
la mas favorable. De ahi que en la estructura de los procedimientos de
sefeccion ocupe un lugar especial la efaboracién, con fa debida antelacion,
de los pliegos de condiciones de acusrdo con el numeral 12 del articulo 25
de la ley 80 de 1993, en armonia con el numeral 2° del articulo 30 ibidem, a
mas de o prescrito por el numeral 5° del articulo 24 de la misma ley, texfo
legal que prevé la denominada carga de claridad y precision que debe
observar fa entidad licitante, tario al sefialar los requisitos minimos como af
determinar los factores de selecciin, respecto de los cuales ademas se
impone que sean objetivos y razonables, porque se trala de los criterios que
debera tener en cuenia para evaluar las ofertas y seleccionar entre ellas Ia
mas conveniente, asi como de la forma en que seran ponderados. Los
phegos juegan, pues, un rol fundamental en la fase previa de formacién del
contrato, al punto de constituir la ley de la licilacion, al ser el marco
requlatorio de todo el procedimiento de seleccién, o lo que es iqual, de fa
etapa precontractual, comoquiera que definen los cnierios de seleccion del
contratista, cen arreglo a los cuales habra de adelantarse la correspondiente
evaluacion de las distintas ofertas y, dentro de ellos, obviamente debe
aludirse al precio. Por manera que, en principio, como o ha dicho la Sala, las
reglas que se establecen en elfos no puedan ser modificadas ¢ alleradas
caprichiosa, imconsufta o arbitraniaments por la enfidad licitante, en razén a
que cualquier alteracion poslerior fanto de las reglas que rigen el
procedimiento de seleccion, como del lexto del conirato comportarfa una
abierta trasgresion del derecho & la igualdad de los licitantes, lo mismo que
de los principios de lrasparencia y seleccidon objetiva, Esta finea
junisprudencial la Sala recientemente la precisd, en sentencia de 29 de enero
de 2004, providencia que ohserva que en el pliego de condiciones 0 en los
términos de referencia se distinguen con clarnidad dos grupos de normas; el
primero: tiene por objeto reqular el procsdimiento de seleccion del contratista;
y el segundo grupo de normas: se ocupa de fijar el contenide obligacional def
coniralo que habré de suscribirse. £ cuarito hace al primer grupo de normas
def pliego de condicicnes 0 de los términos de referencia, que es justamente
el que ocupa, en este juicio, fa afencion del Conseje de Estado, la Sala

! Consejo de Estado; seccion Tercera; senivancia de 3 de'mayn de 2007, rad 168028; C.P. Ramiro
Saavedra Becerra, '
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afrmé en la ultima providencia citada el criterio que hoy reitera: que “a
intangibilidad del pliego se impone en desarrollo de los principios que rigen la
licitacion, tales como ef de igualdad, transparencia y de seleccior objetiva del
contrafista, bajo el entendido de que seria abiertamente violatorio de los

- mismos, que la entidad modificara, a su arbilrio, 1as reglas de la seleccion.”

De suerte que la intangibilidad del pliego o de los términos de referencia, en
relacion con las normas que rigen el procedimiento de escogencia del
contratista, se desprende de los siguientes principios: de igualdad, de
transparencia; de economia y publicidad; de responsabilidad, conforme a los
cuales debe adelantarse la funcién administrativa contractual, del deber de

-seleccion objetiva "bajo el entendido de gue seria abiertamente violatorio de

fos mismos, que la entidad modificara a su arbitrio, las reglas de la seleccién”
y del deber de la entidad interesada de elaborar los correspondientes pliegos
cor la "determinacion y ponderacion de fos facfores objetivos de seleccion”,
Sin embargo, ello no significa que con posterioridad al ffamado a licitacion y
antes del cierre de la misma, la Administracion pueda introducir
modificaciones razonadas y razonables al procedimienio de seleccion,
siempre y cuando las mismas sean debidamente comunicadas a todos y en
tanto no se afecte ef derecho a la igualdad. En efecto; Cuando ef articulo
30.4 de la ley 80 de 1993 prevé [a celebracién de una audiencia “con ef
objelo de precisar ef conlenido y alcance de los mencionados documentos y
de oir a los interesados’, eflo implica que no necesariamente la. aclaracion
tiene lugar con una simple explicacion verbal, sino que habrd situaciones,
excepcionales claro esta, en que para precisar el conienido o el alcance de
algunos apartes del pliego de condiciones o de los téminos de referencia
sea menester introducir modificaciones o alteraciones mediante adendos. Asi
lo establece el inciso siguiente de la norma en comento: “Como resuitado de
lo debalido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el jefe o
representante de la entidad expedira las modificaciones pertinentes a dichos
documentos y prorrogard, si fuere necesario, el plazo de la licitacion o
concurso hasta por seis (6) dias habiles”. En este sentido la Sala en
oportunidad precedente al ocuparse de la naluraleza juridica de los pliegos
considero: “En ditimas, se lfrala de un aclo juridico prenegocial con caréacter
vinculante y obligalorio para los participes del proceso de licitacion, que
nicamente puede ser objeto de modificaciones, en las oportunidades
previstas en el estatufo contractual, que lo son exclusivamente con
antelacion al cierre de fa licitacion”’

En cuanto tiene que ver con la interpretaeion de los pliegos, debe precisarse
que sigﬁiendo la misma linea aqui expuesta, la entidad debe interpretar los
pliegos de manera que se atienda a las reglas alli consignadas, de tal suerte
que procede fa interpretacion del pliego para definir su aplicacién a
circunstancias que no se regularon expresamente en él, a cuyo efecto debe
definirse la naturaleza de la disposicion -sustancial o de tramite - y buscar el

sentido del mismo.

Copes

° Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia de junio 8 de 2006: rad 15005; C.P. Maria
Helena Giraldo
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Asi las cosas, es claro que la ficitacion puablica en cuanto procedimiento
administrativo esta cobijado por los principios antes seRalados, los cuales
deben ser fenidos en cuenta al efectuar los analisis de legalidad

correspondientes.
£l caso concreto.

En el sub-judice se trata de establecer si al momento de evaluar la propuesta
preseintada por la sociedad demandante se incurrid en un error en la
evaluacion tecnica, en el item de reposicion de bienes, ya que el puntaje
maximo asignade a este elemento era de 40 puntos para quienes efectuaran
dicha reposicion en un término rio mayor a 15 dias y a pesar de que el

proponente ofrecid hacerio en 4 dias, fue calificado con tan solo 5 puntos.

Priiebas

Para el presente proceso resultan relevantes las pruebas que a continuacion

se relacionan.

1. Certificado de Existencia y Representacién Legal de la Sociedad
Seguridad Dincolvip Ltda., expedido por la Cadmara de Comercio de Bogota

{(fls. 2y 3, c. ppal).

2. Copias autenticadas de las Resoluciones 124 y 125 de égosto 8 de 1996,
mediante las cuales el SENA adjudico la licitacidn 001 RBOG/96 a las
empresas Compafiia .de Vigilancia Santaferefia y Cia Ltda., y Sepecol Ltda.,
con constancia de haber sido notificadas el 13 de agosto dé 1996 (fls. 1 a 6,

¢. pruebas).

3. Copia de la Resolucion 0580 de 1996, mediante la cual se prorrogd el

plazo de la adjudicacion de la licitacion 001 RBOG/986 hasta el 8 de agosto de
1986.

4. Oficio 03732 del 31 de julio de 1996, suscrito por el Jefe de Division de
Recursos Fisicos del SENA, en el gue le comunica a Ja empresa demandante

-
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gue la evaluacion de las propuestas se encuentran a su disposicion en la
Secretaria de [a entidad, para que los oferentes presenten las observaciones

pertinentes, hasta el 6 de agosto de 1996 (fl. 8, c.pruebas).

5. Comunicaciones cruzadas enfre ia entidad v la firma Dincolvip relacionada

con la solicitud de copias de las otras propuestas presentadas (fls. 9 a 12).

6. Observacion efectuada por Dincolvip L.tda., respecto del item de reposicion
de bienes, ya que fue calificado con 5 puntos de 40 posibles a pesar de
ofrecer la reposicién en un término de cuatro dias v respuesta dada por la
entidad mediante oficio 03857 del 8 de agosto de 1996, suscrito por el
Director General, donde se le informa que “Observada su propuesta, en el
folio 88, queda claro que su compromise es "Cuando se deduzca que la
perdida fue por negligencia de ia vigilancia privada” esto implica que su oferta
no ests dentro de los términos considerados para la asignacion del maximo

puntaje” (fls. 13 a 15, c. pruebas).

7. Copias autenticadas del Pliego de condiciones de la licitacion
C01RBOG/96 (fis. 19 a 85 v 550 a £37, c. pruebas).

8. Declaraciones de Luz Marina Lastra Alarcon y Carlos Soto Rivero, quienes
se desempefiaron como contadora y gerente comercial de la firma Dincolvip
tida., respectivamente vy afirmaron que el margen de utilidad calculado en el

contrato era del 13% neto (fis. 88 a 89, c. pruebas).

9. Declaracion del ingeniero William'Orozc_o quien para la época era
funcionario del SENA y participd en la evaluacion de las propuestas vy
manifesto que la empresa Dincolvip recibid un menor puntaje por cuanto
ofrecio la reposicion de bienes condicionada a que se adelantara una
investigacion péra determinar si hubo negligencia por parte de la.compariia

de vigilancia (fls. 90 a 93, ¢. pruebas).
10. Copias autenticadas de la Propuesta presentada por Sepecol Ltda., y los

contratos 045 y 046 suscritos entre ef SENA vy las firmas adjudicatarias (fls
100 2 283. c. pruebas).

15
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11. Copias autenticadas de la propuesta de Dincolvip Ltda., (fls 284 a 549. C.

pruebas).

12. Copias de las propuestas presentadas por las firmas Coservicrea Lida.,
Serviconfor Ltda., Seguridad Premier |tda., Seguridad Atlas Ltda., Compariia
Andina de Seguridad Privada Ltda., Internacional de Seguridad y Proteccion
Ltda., (anexos 1 a 10).

13. Acta de Audiencia Publica de aclaracion de los pliegos con fecha 18 de
junio de 1996, en la cual intervino la empresa demandante para solicitar
aclaracion respecto del tiempo de reposicion. Alli se aclaré que en otras
oportunidades los proponentes ofrecen diferentes terminos de reposicion
teniendo en cuenta el monto de los hurtos de menbr cuantia ya que
generalmente la compafia de seguros no reconoce valores inferiores al

deducible de la respectiva pdliza (Anexo 11).

El aparte del pliego de condiciones que es motivo de debate es el
refacionado con la capacidad técnica, especificamente en lo gue tiene que

ver con la reposicion de bienes. Al respecto establece el pliego:
“Tiempo de Reposicion de bienes 40 puntas.

40 puntos para reposicion inferior a 15 dias a partir del reporte presentado
por la entidad.
30 puntos para reposicion inferior a 30 dias a partir del reporte presentado
por la entidad.
10 puntos para reposicién inferior a 45 dfas a partir del reporte presentado
por la entidad.

5 puntos para reposiciones mayores de 45 dias”.

3in que se exija ningln requisito adicional, sin embargo, entre los anexos

figura 1a minuta del contrato y alli se establece como obligacidn del

contratista:

16
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“‘Restituir o pagar el valor de los bienes del SENA que se extravien durante la
vigencia del contrato y sobre los cuales se deduzca en fa investigacion
administrativa  correspondiente  alguna responsabilidad imputable al
CONTRATISTA, en el termino de-------- dias, segun propuesta, la cual forma
parte integral del presente contrato”.

Ahora bien, al verificar cual fue la propuesta de la sociedad demandante
encontramos que se dijo:

“SEGURIDAD DINCOLVIP LTDA. Respondera por los bienes, que bajo
nuestra custodia, sean sustraidos de sus instalaciones. Para esto, se debe
implementar ef siguiente procedimiento:

Todos los bienes deben ser recibidos por medio de un inventario, en donde
se especifique su clase, marca y modelo, ademas de su valor comercial hoy
dia.

Cuando se presenten casos de robo, se procedera enseguida a adelantar
una investigacion por parte de nuestro Departamento de Operaciones y, si es
posible, otra afterna por parte de ustedes. De estas dos (2) mvesngactones
se sacara conclusion de quién fue la responsabilidad de la pérdida.

Cuando se deduzca que la pérdida fue por negligencia de la Vigilancia
Privada, se proceders, de acuerdo a su aceptacién, a reponer el bien hurtado
fisicamente, 0 bien, a hacer el respectivo descuento en la proxima cuenta a

pagar.

Asi pues, pueden ustedes contar con una Empresa que en ningun momento
va a evadir su responsabilidad.

Toda el procedimiento se efectuard en un periodo no mayor a cuatro (4)
dias”.

De esta forma, la comparacién de estos documentos permite concluir que
cuando consignd en su propuesta que la reposicion de los bienes estaria
condicionada a que la responsabilidad fuera imputable al contratista, |a
sociedad demandante no hizo cosa di:s.tinta' de acoger los lineamientos
previstosl en la modelo de minuta que fue incorporado como anexo y que
hacia pa'rte integrante del pliego, razdén por la cual tiene caracter vincuiante

para las partes.

Sin embargo, este fue el fundamento de la calificacion que obtuvo, lo cual
puede corroborarse en la comunicacion 03857 del 8 de agosto donde se
informa que "en el ifem relativo a Reposici_égn de Bienes, en su comunicacion
mencionan gué todo el procedimiento se éfe'ctuaré en un periode no mayor a

cuatro (4) dias’. Observada su propuesta, en el folio 68, queda claro que su
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compromiso es ‘Cuando se deduzca gue la pérdida fue por negligencia de la
vigilancia privada’, esto implica que su oferta no esta dentro de los términos
considerados para la asignacién del maximo puntaje” y ademas fue
corroborada en la declaracion del ingeniero Orozco Daza.
o iy e

Vistos estos argumentos, es forzoso preguntarse, si la entidad consideraba
que ese aspecto no estaba previsto en los pliegos y resultaba inaceptable,
por qué motivo cuando el contratista condiciond la reposicion de los bienes a
que previamente se estableciera_la responsabilidad del contratista no fue
descalificado en ese item especifico, sino que automaticamente |0 ubicaron

en la categoria de quienes ofrecian reponer en tiempo superior a 45 dias?

En criterio de esta Subseccion la evaluacion fue el resultado de no hacer una
interpretacion integral det pliego, ya gue como antes se sefalo, aunque en
las reglé;wgenerales nada se dijo 'aggfca de ese tema, si figuraba entre las
abligaciones de! contratista que fuerpn consignadas en la minuta det contrato
que formaba parte del pliego, es decir, que alli si quedé establecido que la
reposicion procederia una vez se determinara la responsabilidad a cargo de!

contratista.

De esta manera, es claro que el proponente no puede ver vulnerados sus
intereses por cuenta de la interpretacion realizada por la entidad contratante,
quien ademas tenia la carga de establecer reglas claras y precisas que no

dieran lugar a confusiones.

U LE e

e L AT

Tal conducta resulta contraria a las normas y principios qU# regulan Ia
actividad contractual porque a pesar de tener la administracion la facuftad de
interpretacion del Pliego de Condiciones, eso no fa autoriza para utilizar
dicho mecanismo con el fin de adicionar o modificar las condiciones, criterios

—_— L . _ m;, .
o férmulas de calificacion contempladas en el pliego.

Ahora bien, aun cuandc estd plenamente probado que la decisién de fa

entidad {uvo fundamento en que se condiciond la reposicion de los bienes a

la atribucidn de responsabilidad al contratistas, vale la pena mencionar que

1O puede ser de recibo el argumento planteado en et fallo segun el cual el
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término de cuatro dias propuesto por Dincoivip era irrazonable, ya que si asi

lo hubiera considerado la entidad debié establecer un minimo y no dejarlo a

- voluntad del proponente, para luego alegar que lo propuesto era de imposible

cumplimiento.

lgual sucede con lo afimado por el Agente Fiscal, ya que se interpreta la
oferta del proponente, desconociendo la claridad de la misma al consignar en
primer lugar que el adelantamiento de una investigacién por parte del SENA
es opcional y que todo el procedimiento se realizard en el término de cuatro

dias.

De lo anteriormente expuesto es posibie entonces concluir que en la
calificacion del item correspondiente a ia reposicion de bienes se incurrié en

un error, por cuanto ef puntaje que debi¢ asignarse a este proponente era de

40 puntos, con lo cual el puntaje final obtenido por la firma Dincolvip Ltda.,

era de 955 puntos, presentandose entonces un empate entre esta empresa y
Sepecol Ltda, en el primer fugar, mientras que la oferta de Vigilancia
Santaferena y Cia. Ltda., ocuparia se ubicaria por debajo de estas dos,

conservando su puntaje de 950,

Llegado este punto, es conveniente precisar gue de acuerdo Con las reglas
establecidas en la licitacion, la entidad tenia la facuitad discrecional para
adjudicar parcialmente ia licitacion entre los proponentes gue obtuvieran los
mejores puntajes, de manera que bien hubiera podido adjudicar el 100% a
una sola empresa o adjudicar parcialmente entre quienes gquedaron
empatados en primer lugar, ¢ inclliso distribuir los contratos con el objeto de
dar participacion también a la firma que ocupd el segundo puntaje.

De lo anterior se deriva entonces que aun habiendo obtenido el meior
puntaje, no era obligatorio para la entidad la escogencia de esta ofefta, de
Manera que realmente nos encontramos ante una pérdida de {a oportunidad
para la celebracion del contrato, puesto que no existia certeza absoluta de

que a dicho oferente se le adjudicara parcial o totalmente {a licitacién.

L©
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Al respecto, la Sala en anteriores oportunidades ha indemnizado la pérdida
de oportunidad, cuando la persona ve cercenada su expectativa real de
obtener un provecho, o una ganancia, 0 evitar una pérdida por cuenta de .., ..
un acontecimiento que hubiera podirto producirse y no se produjo y por lo
tanto, no_se sabe si dicho acontecimienio efectivamenie se iba a producir.
En este caso hay lugar a la reparacion, unicamente, de las consecuencias
Gue resultan de la privacion de una cportunidad, es decir, “la pérdida de la
oportunidad de ver que un acontecitmiento se produzca... y no el hecho de

que el acontecimiento no se produjo™.
Sobre este tema se ha dicho:

‘La perdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos aquellos
eventos en los cuales una perscha se encontraba en situacion de poder
conseguir un provecho, de obtener una ganancia ¢ beneficio o de avitar una
pérdida, pero ello fue definitivamente impedido por el hecho de otro sujeto,
acontecer o conducta éste que genera, por consiguiente, la incertidumbre de
saber si el efecto beneficiosn se habria producido, o no, pero que al mismo
tiempo da lugar a la certeza consistente en que se ha cercenado de modo
irreversible una expectativa o una probabilidad de ventaja patrimonial; dicha
oportunidad perdida constituia, en sf misma, un inferés juridico que si bien no
cabriz catalogar como un auténtico derecho subjetivo, sin duda facuitaba a
quien lo ha visto salir de su patrimonio —material © inmaferial— para actuar en
procura de o para esperar el acaecimiento del resultado que deseaba, razén
- porla cual la antijuridica frustracion de esa probabifidad debe generar para ef
afectado el derecho a alcanzar el correspondiente resarcimiento. La pérdida
de oportunidad constituye, entonces, una particular modaiidad de dafio
caracterizada porque en ella coexislen un elemento de certeza y otro de
incertidumbre. la certeza de que en caso de no haber mediado el hecho
dariinn el damnificado habria conservado la esperanza de obtener en el
fuluro una ganancia ¢ de evitar una pérdida para su patrimonio y la
incerticlumbrs, definitiva ya, en tormo de sf habiéndose mantenido la situacion
factica y/o juridica que constiluia presupusgsto de la oportunidad, realmente la
ganancia se habria oblenido o la pérdida se hubiere evitado, expuesto de
olro modo, a pesar de la situacion de incertidumbre, hay en este tipo de dafio
algo actual, cierto e indiscutible consistente en la efectiva pérdida de la
probabilidad de lograr un beneficio o de evitar un detrimento. (...} La pérdida
de oportunidad como rubro autbnoma del dafioc demuestra que éste no
siempre comporta la transgresion de un derecho subjetivo, pues la sola
esperanza probable de obterer un beneficio o de evitar una pérdida
constituye un bien juridicamente protegido cuya afectacion confiere derecho

¢ Consejo de Estado, Seccion Tercera, se'htencia del 28 de noviembre de 2002, rad 14040,
C. P. Ricardo Hoyos Dugue.
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a una reparacion que debe limifarse a la extension del “chance” en si mismo,
con prescindencia del resultado final incierto”

-En estos casos, e! Consejo de Estado ha cuantificado el penuicio teniendo

en cuenta criterios de equidad, de acuerdo con lo establecido en el articulo
16 de la Ley 446 de 1998, partiendo de las pruebas que obren en el proceso
en aras de obtener una aproximacion de lo que implicé para el actor la

pérdida de oportunidad en cada caso concreto.

Al respecto se ha dicho:

‘Dada la dificulfad de determinar la cuantificacién del perjuicio cuando se
trata de una pérdida de oportunidad, para la Sala es claro que la valoracién
del mismo, dependera de las circunstancias especiales que rodeen cada

-caso en concrefo, feniendo en cuenta siempre las perspectivas que a futuro

se tengan en relacion con la obtencion del beneficio, para lo cual se debera
emplear, en lo posible, los datos proporcionados por la  estadistica y
observando siempre que lo indemnizable es la desventaja de no obtener un
beneficio y no el dafio mismo, se ifera este aspecto que es fundamental, para
efectos de cuantificacion del perjuicio como fal. De ofro lado, ante la ausencia
de elemenfos y criterios técnicos o cientificos en la determinacion del
porcentaje que representa la oportunidad perdida frente al dafio padecido, el
juez debera rocurrir a la equidad, en los términos del articulo 16 de la ley 446
de 1998, para sopesar los medios de conviccion que obren en el proceso y, a
parfir de alli, establecer el valor aproximado a que asciende ef costo de
aquella, valor 8ste que servira para adopfar la liquidacion de perjuicios
correspondiente. Como quiera que no existe una explicacion de la causalidad
absoluta, en estos eventos, la forma de indemnizar la pérdida de fa
oportunidad, deberd ser proporcional al porcentaje que se le resto al paciente
con la falta de suministro del tratamiento, infervencién quirdrgica,
procedimiento o medicamento omitido. Asi las cosas, el juez debera valerse
de todos los medios probatorios allegados al expediente, para aproximarse al
porcentaje que constifuye la pérdida de la oportunidad en el caso concrefo,
como quiera que de la determinacion del mismo, dependera el porcentaje
sobre¢ ef cual se debe hquidar la condena,~en afencion a los monfos maximos
reconocidos por la junsprudencia. En conclusion, la probabilidad que
establezca el juez como el valor de la pérdida de la oportunidad cercenada
por parte de la institucion médico - hospitalaria, sera correlativo al valor a
indemnizar frente a cada uno de los perjuicios reconocides por la

jurisprudencia, 'y con base en los montos y criterios fijados por la misma”. ¢

En el caso concreto, de acuerdo con lo solicitado en la demanda, de haber

sido beneficiado con la adjudicacion del contrato, el actor gsperaba obtener

" Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de agosto de 2010, rad. 18593, C.
P. Mauricio Fajardo Gomez.

® Consejo de Estado, Seccion Tercera, Salvamento de voto del C. Enrique Gil Boterg, en
sentencia de octubre 15 de 2008, rad 17001, C.P. Myriatn Guerrero de Escobar.
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como utilidad el 13% del valor total de la propuesta, tal como lo declararon en
el proceso Luz Marina Lastra y Carlos Soto Rivero, contadora y gerente
comercial de la empresa, | pero como la probabilidad era que el contrato se le
adjudicara parciaimente, para la liquidacion se tendra en cuenta el 50% del

valor de la oferta, suma que se actualizara con el IPC.
Valor de {a ganancia esperada = 113.964.996 X 50% = 59.482 498

VA Ind final {(sept 2012) -
ind inicial (agos 1996)

VA = 50.482.498 111,68
| 36,56

VA=$181.711.222

E2n merito de 1o expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrative, Seccion Tercera, Sub-Seccién C, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERD.- Revocar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca el 7 de marzo de 2002, v 2n su lugar se dispone:

SEGUNDO.- Declarar la nulidad de las Resoluciones 124 y 125 de agosto 8
de 1996, de acuerdo con lo consignado en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERQ.- Condenar al SENA a pagar a la empresa Seguridad Dincolvip
Ltda., el valor de los perjuicios materiales causados por concepto de pérdida

de oportunidad, jos cuales se astiman en la suma de $ 181.711.222
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CUARTO.- Dese cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del
Cddigo Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia de la
sentencia de segunda instancia, conforme al articulo 115 del Codigo de
Procedimiento Civil.

QUINTO En firme esta providencta enviese el expediente al Tribunal de

origen para lo de su cargo, previas las anotaciones de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LGA MELIDA VALLE DEDE LA H

A
Nl T Vs VI o Y 0 S QY S NU
//% Presidenta,de la Sala

JAIME ORLANDO SANTQFIMIC GAMBOA
,

NTQ \
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