CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION ¢

Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Bogota, D.C., treinta y uno (31} de marzo de dos mil catorce (2014)
Radicacion nomero: 25000-23-26-000-1 999-02768-01{25340)

Actor: CONSORCIO VARELA FIHOLL Y GIA. LTDA,, Y OTRAS

Demandado: UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra ia
sentencia del 4 de junio de 2003, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion ‘B’ mediante la cual se dispuso:

PRIMERO - Declarase no probada la excepcion propuesta.

SEGUNDO.- Declarase la nulidad de fa resolucion No 1064 de septiembre 29 de
1999 oroferida por ta Universidad Militar Nueva Granada mediante la cual se
adjudico ia ficitacién publica No 004/99.

TERCERQ.- Condénese a la Universidad Militar Nueva Granada 4 pagar al
Consorcio demandante la suma de Ciento Cincuenta y Tres Millones Doscientos
Cuarenta y Un Mil Novecientos Cuarenta y Seis Pesos con 11/100 M/CTE

(3153.241.946.11), por concepto del valor actualizado sobre la utilidad dejada de
percibir. . o o S 3

CUARTO.- Denieganse ias demaés pretensiones de la demanda. - - o
QUINTO.- Para ef cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacion a los articulos

176y 177 del C.C.A. Sin condena en costas.

LANTECEDENTES
1. La demanda.

El 11 de noviembre de 1999 ' las Sociedades. (i) Varela Fiholl & Compariia

'Foliog 222 41.C. 1.
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Actor: Consorcio Varela Fiholl y Cia Ltda,

Limitada; (i) Saenz Ruiz Cadena Ingenieros Civiles Lida.; y (iii) Organizacion
Coninsa & Ramén Hache S.A. - antes Constructores Ingenieros Arquitectos S.A. -
Coninsa $3.A. — integrantes del Consorcio Varela ~Saenz — Coninsa -, en ejeréicio
de la accion de Nulidad y Restablecimiente del Derecho, formularon demanda
contra la Universidad Militar Nueva Granada, con el fin de obtener las siguientes

declaraciones y condenas:

“1.1.- Que se decrele la nulidad del acto adminislrativo contenido en el acfa
de la audiencia publica de la Licitacién Publica 004 de 1399 de septiembre
15 de 1999, suschita por el Coronel ® Augusto Pradfﬁa Giraldo, rector de la
Universidad Militar ‘Nueva Granada” y por el Mayor ® Hernando Carrasco
Ospina, Jefe de la Division de Servicios Generales de la misma entidad, por
medio de la cual, la Universidad Militar “Nueva Granada”, establecio la
evaluacion final de las propuestas presenradas en desarrollo de la

mencionada Licitacion Publica 004 de 1999, abierta mediante Resolucion N°

546 de mayo 21 de 1999 del Rector de dicho establecimiento educativo.

1.2 “Que se decrete la nulidad de la Resolucién No 1064 de sepfiembre 29
de 1999 proferida por el rector de la Universidad Militar “Nueva Granada’,
mediante la cual se adjudict Ja Licitacién Publica No 004 de 1999, cuyo
objeto fue la construccion del edificio de aulas de pregrado en la sede
principal de dicho establecimiento educalivo.

1.3. "Que como consecuencia de las declaraciones de nulidad antedichas, se
decrete la nulidad del contrato celebrado entre la Universidad Militar “Nueva
Granada”. por una parte y el Consorcio Proyectos Nuevo Milenio, por la olra,
cuyos. integrantes son Inversiones Orbita Asociados, Promotora Apolema
SA.,y .Cicgeométfca.SA contrato que fue suscﬁto en cumpﬁmiento de la
Resolucion No 1064 de septiembre 29 de 1999 pmferrda por el Reclor de la
Universidad Militar “Nueva Granada’, medtante fa cual se . adjudico la
Licitacion Publica No 004 de 1993.

1.4. “Que se decrete que ;'a pmpuesta presenrada po: e! Consorcro Varela -
' Saenz - Conmsa a la Universidad Militar ‘Nueva Granada” para la Licitacion
Publica-004/99 abierta por la Umversrdad Mmtar “Nueva Granada para la
construccion del edffrc:o de aulas de pnegrado e st sede principal, era la
mas favorable para d:cha Universidad frente a todas las demas propuestas

presentadas con ocasion de dicha licitacion,
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Actor: Consorcio Varela Fiholl y Cia Ltda.

1.5, "Que se restablezca en su derecho a Varela Fiholl & Compaiiia Limitada;
a Saenz Ruiz Cadena Ingenieros Civiles Lida., v a Qrganizacién Coninsa &
Ramdn Hache S.A., condenéndose a la Universidad Militar “Nueva Granada’,
a pagar a los demandanles, Ja totalidad de jos dafios y perjuicios materiales y
morales, tanto el dafio emergente, como ef lucro cesante, sufridos porlas 3
sociedades aqui mencionadas por razon de no habérsele adjudicado af
consorcio integrado por effas, la Licitacion Publica No 004 de 1999, . ¥ que
resuften probados dentro del proceso, debidamente actualizado ef valor de
dichos perjuicios en su poder adquisitive con ef IPC certificado por el Dane o
por la entidad que haga sus veces desde la fecha de admision de la

demanda hasta la fecha en que se verifique el pago.

6. "Que se condene a la Universidad Militar “Nueva Granada’, a pagar a
las demandantes, intereses liquidados a la tasa bancaria corriente desde e/
dia 30 de noviembre de 2000 hasta la fecha de ejecutoria de Ja sentencia,
sobre el valor actualizado a 1° de enero de cada afio calendario siguiente af
2000 de los perjuicios reconocidos por la sentencia.

1.7.- “Que se condene en costas a la entidad demandada”

2.-Los hechos.

La parte actora soportd su demanda en los hechos que a continuacién se
relacionan, sintetizados por el a quo asi:

2.4, La Universidad Militar “Nueva Granada”, mediante resolucién No 546 de 24
de mayo de 1999, ordend la apertura de la Licitacion Publica No 004/98, cuyo
objeto era la construccion del edificio de aulas de pregrado en la sede principal de
fa universidad.

2.2. Al cierre de la licitacion se presentaron 6 propuestas por Ias firmas: Consorcio
Proyectos Nuevo Milenio, Arquitectos e Ingenieros Asociados A 1LA.. Consorcio
Varela -Saenz -Coninsa, Vindico S.A., Constructora Galias S.A., y Oikos

Sociedades de Inversiones S.A.

2.3. Una vez conformado e! Comité para rewsaon de pliegos, oferlas, evaluacaon y
recomendac:on de adjudicacion, éste cumplié su cometido y se dieron a conocer
{os :nformes de evaluac:on a todos los proponentes E! 15 de septlembre de 1889
se llevd a cabo la audiencia publica dentro de la cual se atendieron las
observamones a las evaluaciones y se determmaron Ios puntajes para cada uno
de los proponentes, asi: (i) Consorcio Proyectos Nuevo Milenio 919.56; (i)
Consorcio Varela Saenz Coninsa 910.98 puntos de los cuales: 140 corresponde al

analisis financiero y 770.98 ai-aspecto econémico, de plazo-y de pregramacién y

. FReQ
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Actor: Consorcio Varela Fiholl y Gia Ltda.

(iti} a 1a Sociedad Oikos Sociedad Inversiones se le asigné 701.96, las ofras firmas

no obtuvieron puntaje.

24 - El 29 de septiembre de 1999, el rector de la Universidad Militar "Nueva
Granada’ expidié la Reselucion No 1064 mediante la cual se adjudica €l contrato

relativo a la licitacion publica N° 004/98 al Consorcio Proyectos Nuevo Milenio.

2 5_ Que en la evaluacion de la propuesta de la parte actora, en el aspecto
analisis financiero” se incurrio en un error toda vez que respecto del consorciado
Organizacién, Coninsa se tomé como activo corriente el valor de $ 15'607.327, en
lugar de $ 15.607°327.000 y por pasivo corriente el valor de 3 6.633.359 cuando
correspondia a $ 6.633'352.000, igual sucedié al tomarse erroneamenie el
patrimonio por un valor de $ 8.704.608 cuando se debié tomar $ 8.704°608.000, lo
cual si se hubieran tomado correctamente en puntaje por este concepto arrojaria

200 puntos y no el asignado de 140. Para finaimente resultar un puntaje total de

970,98 puntos, muy superior al puntaje obtenido por la adjudicataria.

2 §.- Que en reunién celebrada et 2 de noviembre de 1999, y ante las diversas
inquietudes manifestadas por el representante legal del consorcio respecte de (a
errada calificacién de!l aspecto financiero, “e! rector de ia Universidad Militar
Coronel Augusto Pradilla Giraldo, reconocid de manera expresa que en ia
evaluacion del aspecto financiero el Consorcio Vareia - Saenz- Coninsa dentro de
ja licitacion pablica No 004/99, ia Universidad cometid el eror de tomar
equivocadamente en pesos, en lugar de tomarlos en miles de pesos, los datos de
activo cofriente, pasivo corriente y patrimonio, explicando que dicho error se
core'ia de buena fe y con fundamerito en los conceptos de sus asesores’.

2 7. En atra reunion lievada a cabo el 4 de noviembre del mismo afo, el rector
reconoce nuevamente el errar de evaluacion cometido pero. “expreso que
resultaba :mposnbie concl;:ar las_diferencias ocurridas entre la Universidad y el
Consorcia Varela - Saenz Coninsa: cediéndole a este el contrato ya celebrado
can el Consorcio Proyer*toca ‘Nueve Milenio, puesto que este uliima se habia
negada al efecto y que ia Unwersudad estaba dlspuesta afrontar cuaiquier

demanca o} !1tig!0

3.- Actuauon Procesal _ , _
3.1 .- Mediante auto de 9. de, dlcrembre ‘de 19992 el Trabunal Admm!stratwo de
I‘“u.l-:i.n?marc:a Seccnon Tercera, admitio la demanda y dIquso la notlf!cat:!on

personal al representdnte legal de la Unwersudad M!htar "Nueva Granada

T Folia 44 G, 1.
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Actor: Consorcio Varela Fiholl y Cia Ltda,

Agente del Ministerio Publico y ordena la vinculacion al proceso como litisconsorte
necesario al Consorcio Proyectos Nuevo Milenio — adjudicatario de la licitacion -;
ordena la fijacién en lista y reconocié personeria al apoderado judicial de la parte

demandante.
3.2 Contestacion de la demanda

3.2.1. Oportunamente [a Universidad Militar Nueva Granada mediante apoderado
judicial, contestd la demanda oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en razén a que carecen de fundamentacion factica y
juridica. Respecto a los hechos aceptd unos, no constarle otros y estarse a lo
probado ¥ nego otros. Propuso como excepcion de fondo fa que denoming “Falta
de personeria juridica de la Universidad Militar Nueva Granada’, al precisar que
"..la naturaleza juridica de la Universidad Militar Nueva Granada, es conforme a
los documentas que se anexan en el numeral 2° del acapite de pruebas, una
Unidad Administrativa sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de Defensa
Nacional...En conclusion el sujeto pasivo de la pretension seria: La Nacién —
Ministerio de Defensa - Universidad Nusva Granada...”>.

3.2.2. Ellitisconsorte necesario Consorcio Proyectos Nuevo Milenio, se notifico por
conducto de curador ad litem,* quien en escrito presentado el 26 de febrero de
20017 contesto la demanda, aceptando unos hechos y nego otros; oponiéndose a
las pretensiones de la demanda y planted como excepcién la de "Inepta demanda

por no corresponder el sujeto pasivo de la pretension”,

3.3.- Por auto de fecha 24 de abril de 2001° se abre el periodo probatorio y por
auto fechado 18 de junio de 2002’ se ordena correr traslado a las partes para
alegar de conclusion.

3.3.1.- La parte demandante en escrito presentado ef dia 08 de julio de 20028
alega de conclusion haciendo un recuento de tas pruebas allegadas al expediente,
concluye diciendo que, " (...} la ilegalidad de la adjudicacion impugnada radica en
el hecho que la Administracion se equivocd al calificar el puntaje correspgﬁndfente
al Aspectb Financiero de /a parte demandante, en cantravencion a I:{o_s cﬁterfos
seflalados para el efecto en el Pliego de Condiciones; habida cuenta.qqe la
adjudicacion de un contrato administrativo no es propfarﬁenté dfscrec‘_i_o.na,_’, SiNo

reglada, dicha yerro haya sido doloso o meramente culposq, vicia de ilegalidad la

* Folios 76 a 84, ib.

* Folios 61 a B9, ib.

® Foios 115 a 118, ib.
® Folos 124 y 125, ib.
"Eofio 172, ib.

B Falos 173 a 191, ib.
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Actor: Consorcio Varela Fiboll y Cia Ltda.

adjudicacion...El experticio referido, al responder la pregunta de la demanda, que
pidio que "se evalie y califiqgue conforme a la ley 80 de 1993, el pliego de
condiciones y demas aspectos documentales pertinentes...”, dictaminé que “para
contestar esta pregunta nos remitimos a lo expresado al responder la dltima
pregunta del cuestionario presentado por la parte demandante y que estamos
transcribiendo. los suscritos peritos...concluimos que la propuesta presemtada por
el Consorcio Varela Saenz Coninsa, obtuvo en este aspecto (el financierc) un total
de doscientos (200) puntos y por consiguiente el puntaje total ascendié a 970.98,
obteniendo asi el mayor puntaje con relacion a las seis propuestas
presentadas”.. .La actuacion de la demandada privé a la parte demandante de
obtener los beneficios derivados de la normal ejecucion del contrato resultante de
la licitacion y de la utilidad que pretendia reportar...”.

3.3.2 - La parte demandada en escrito presentado el 03 de julio de 2002°, alegd
de conclusién insistiendo gque la Universidad Mititar Nueva Granada es una Unidad
Administrativa sin personeria juridica, adscrita ai Ministe;‘io de Defensa Nacional”
En consecuencia solicita se declare fundada la excepcion de fondo propuesta en
cuanto a la falta de personeria juridica de la Universidad Militar Nueva Granada o
en subsidio rechazar las pretensiones de la demanda y absolver a la Universidad

Militar Nueva Granada.
4.- La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Tercera — Subseccion B, en
sentencia dictada el 04 de junio de 2003", accede parcialmente a las

pretensiones de la demanda.

El a quo, luego de relatar los antecedentes del proceso, de analizar el material
probatorio existente en el proceso concluye diciendo que ‘(...) 2. Como se
comento anteriormente el ente demandado se opuso a las pretensiones y propuso
medio-exceptivo falta de legitimacion en la causa por pasiva, que en criterio d_e la
Sala no tiene prosperidad toda vez por disposicion legal el rector tiene la facullad
de representar a la Universidad en los juicios adrnmistrativos-_ade_fantados por
responsabilidad contractual. En efecto, de conformidad con el acuerdo No 1 de
julio 25 de 2000 'expedfé’o"por el Ministeric de Defensa Nacional mediante el cual
se delegan furﬁcr'oneé refacfbnadas con la actividad de defensa fudicial 'y
constr’i‘ucfonéf en el articulo 5°"se_ﬁafa; ‘Detegar en el rector de la Universidad

Militar "Nueva Granada” las siguientes funciones: 1. La facultad de representar a fa

® Folios 192 a 194, ib.
" roligs 201 a 218. C. 2 instanca.
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Actor: Consorcipo Varela Fiholl y Cia Lida,

Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Universidad Militar Nueva Granada en
fos procesos contenciosos administrativos que tengan por objeto los actos
administrativos expedidos por dicha universidad...”

()

Comparte la sala la acusacién presentada por el Consorcio Varela Fifoll & Cia.
Lida., pues pese a ser fa mas favorable a la entidad, no fue seleccionada por
haberse realizado la evaluacién financiera del consorciado CONINSA, sin tener en
cuenta la especificacion contemplada en el baflance financiero, el cual referia gque
las cifras se encontraban en miles de pesocs.

En efecto, el numeral 7.2.6. Anélisis Financiero del pliego de condiciones un
puntaje total de 200 puntos, el cual seria evaluado teniendo en cuenta los
Siguientes parameltros: capital de trabajo 50 puntos, patrimonio 50, liquidez 50 ¥
endeudamiento a corto plazo, en igual forma 50 puntos.

De suerte entonces que la calificacion dada en el concepto de Anélisis Financiero
10 se afustd a los pardmetros de los pliegos, toda vez que las cantidades
correctas eran superiores a las que equivocadamente fueron tenidas en cuenta
para hacer ia proporcion. £n efecto, ef capital de trabajo del consorcio estaba por
encima del 100% del patrimonio oficial. Ef patrimonio, muy superfor a 14.000
SMLMV y el endeudamiento era menor de 1. Por Jo gue debid asignarsele el
puntaje maximo de 200 puntos, y con ello la propuesta del demandante ocupaba
el primer lugar con un purtaje totat de 870.98.

()

De otro lado, el decreto 2643 de 1993, ef cual reglamenta fa contabilidad en
general, en su articulo 50 sefiala que la moneda funcional en Colombia es e/ peso
Y que "las lransacciones realizadas en otras unidades de medida deben ser
reconocidas en la moneda funcional, utilizando 1a tasa de conversion aplicable”, en
el articulo siguiente establece claramente que en el evento de que los activos y

pasivos fuesen presentados en otras monedas, deben ser reexpresados en Ja

moneda funcional.

()

Por lo tanto, en consideracion de la Sata, los balances fr'na_ncieros suministrados
por el consorciado CONINSA cumplian con las normas contables vigentes dado
que se determind la cantidad en pesos y no en otra moneda ni en fracciones. La
oferta, lo que hizo fue determinar, en forma expresa, que las cantidades se darfan
en miles de pesos y para effo simplemente retiré los tres ceros de Ja derecha. Pero
es que, de la simple fectura def batance de las otras dos firmas que hacian parte
del consorcio se podia inferir, sin dificuitad alguna, que fas cifras suministradas por
CONINSA no podian ser en unidades de pesos sino en unidades de miles de

pesos.

S ORBRTA
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Actor: Consorcio Varela Fiholl y Cia Lida.

1)

5. La prosperidad de la catisal de nulidad conlieva necesariamente a ordenar el
restablecimiento del derecho, que en éste caso solo procede al pago de la utilidad
que dejé de percibir el oferente mejor calfficado. No procede la devolucién de fos
gastos por cuanto de haber sido la adjudicataria esos no son reemboisables.

Se observa en la propuesta del actor que el valor de la utilidad esperada, en el
evento de haber sido el adjudicatario, era del 6%, sobre el valor del costo directo
que correspondia a una suma de $ 1.934.873.057, es decir, que debié haber
obienido una utilidad equivalente a $ 116.092.383.42, suma que deberd ser
actualizada a la fecha de esta sentencia, teniendo como indice inicial el mes de

oclubre de 1989, fecha en la cual se suscnbic el contrato.

)

5.- El recurso de apelacion.

El dia 11 de junio de 2003, ia parte demandada interpone recurso de apelacion, el
cual previo traslade, es sustentado el 19 de septiembre del mismo afio',
solicitande se revogue la sentencia de primera instancia y en su lugar, nc se

acceda a las suplicas de la demanda.

E! apoderado de la parte demandada sustenta el recurso de apelacién, relatando
los antecedentes del proceso y reiterando que "(...) en fa transcripcion de la norma
que subraya y destaca el Juez de primera instancia, es muy contundente en
sefiglar que la representacion del rector de la Universidad en los procesos
contenciosos adminisirativos y en fos procesos de jurisdiccion coactiva, es para
representar a la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional Universidad Militar
Nueva Granada y no en forma aisiada a la Universidad, pero el actor del proceso
demanda direclamente a /a Universidad Militar y no a ta Naci¢n, ni al Ministerio de
Defensa, cuando fa Universidad Militar es apenas un ente intersubjetivo, que
carece lotalmente de personeria juridica, por hacer parte de la misma Nacion, al
mormento de la presentacion y aceplacion de la demanda. '

) .

Asi ias cosas, fa Universidad Militar carece de. personeria juridica y por el
mecanismo de fa delegacion, donde una autoridad transfiere a otra autoridad una
deterniina competentia o funcion, no se le puede otorgar personeria juridica a una
institucion gue carece de ella...Luego la demanda fue inepta y la excepcion debio
prosperar. .

.J{r”.)-l

"' Folios 220, 230 a 237. C. 2% instancia
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Actor: Consorcio Varela FihoH y Cia Ltda.

El nucleo del problema en que se sustento el demandante y que constituye en

rigor de los términos, el anico cargo, es el refacionado con evaluacion financiera

de la Licitacion Publica No 04 de 1999, materia del cuestionamiento, por cuanto al

decir del actor “los estados financieros” deben presentarse en unidades de miles,

tesis que fue apoyada y aprobada por el Juez de Primera Instancia, como

resuftado del proceso en la senlencia,

En nuestra condicion de demandado sostenemos la antitesis, es decir, que los

halances y estados financieros deben presentarse en unidades de pesos,

fundamentamos esta afirmacion con base en los siquientes arqumentos:

a)

h)

Los pliegos de condiciones de la Licitacién Pdablica No 004 de 1999,
establecié que la documentacion financiera requerida, entre otros, eran 108
estados financieros completos, en cumplimiento a la norma que hace
referencia a los estados financieros de propésito general (Ley 222 de 1995,
Art. 34 y Ari. 21 Decreto 2649 de 1993): “En e! ordinal 2.3.2. Contenido de
la propuesta, numeral 2.3.2.1 ordenamiento de la Documentacién en el
iiteral U) del pliego de condiciones citado se sepala “Documentacion
Financiera requerida: declaraciones de renta, estados financieros
completos de los 2 afios”

Donde se concluye que por ninguna parte se estipulé que estas ‘cifras
deben presentarse en unidades de mil y el plisgo de condiciones, como se
sabe es la ley de la licitacion.

Con base en los pliegos de condiciones, la mayoria de los proponentes
presentaron los balances en pesos, inclusive hay un hecho notorio ¥ curioso
con relacion al Consorcio demandante, que estaba conformado por tres (3)
miembros, dos (2) de ellos .. presentaron los estados financieros en pesos
y no en unidades de mil, lo que prueba en forma contunderte, sin
aspavientos, ni esladisticas, ni cuadros distractores, gue el concepto
dominante con base en la ley es, que la unidad monelaria para valorar y
unidad de cuenta del! pais, es el peso emitido por el banco emisor,
conslituida por billetes y moneda metélica, con las denominaciones que
determine la Junta Directiva, y es et Gnico medjo de pago de curso legal con
poder liberatorio ilimitado.

() ._

Conviene precisar que los estados financieros que deben presentarse en
un evento comao fa licitacion, deben ser Ios de prop.ésfto general, porque a
través de ellos se revela todo bpo de informacion con base en los-fibros de
conlabilidad, en donde no es wable suprimir los centavos y son estos

balances o estados financieros de propésito general, los que se estructuran

] S
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Actor: Consorcio Varela Fiholl y Cia Ltda.

con el animo de satisfacer el interés comun y los que van dirigidos a
usuarios indeterminados.
”(I_'J”

i

Actuacion en segunda instancia.

6.1. £l recurso fue admitido el 30 de enero de 2004 vy luego por auto de 19
de marzo del mismo afio se ordené el traslado para alegar'®, término dentro
del cual la parte demandante™ reitera los argumentos que ha venido
esgrimiendc a lo largo del proceso, en el sentido de sefialar que Ia
administracién se equivocé al calificar el puntaje correspondiente al aspecto
financiero de la parte demandante, en contravencion a los criterios sefialados
para el efecto en el pliego de condiciones. De la misma manera la parte
demanda, insiste en la excepcion de falta de la legitimacién en la causa por

pasiva, solicitando la revocatoria de la sentencia de primera instancia'®.

6.2. Concepto dei ministerio publico

El Procurador Cuarto Delegado ante esta Corporacién, nndi¢ el concepto
respectivo, diciende que “...Del acervo probatorio aportado, jos estados
financieros presentados por el demandante (numeral 3.1.2 y 3.1.3) y Ia
calificacion que de conformidad con las reglas del pliego de condiciones, era
obligatorio adjudicar el contrato al consorcio demandante. Sin embargo, por
error en la calificacién asignada por la administracion al aspecto financiero de
ta propuesta de la demandante, se le otorgo al Consorcio Varela Saenz
Coninsa un puntaje total de 910.98 puntos, menor al de 970.98 que debid
obtener de acuerdo con las reglas del pliego. No escogio el ofrecimiento mas
ventajoso, por io que se violaron los principios de transparencia y seleccion
objefiva.

Los soportes tenidos en cuenta para la decisidn que tomd la Universidad
Militar son errados dado que las cifras del balance general de una de las
firmas del consorcio demandante; organizacion Coninsa, los cuales con
claridad se encontraban expresadas en miles de pesos, fueron tomados de
esa manera, situacion que llevé a que la calificacion no fuera la maxima
oforgada, hécho que le significé quedar en el segundo lugar.

1)

La prosperidad de la causal de nulidad conlleva necesariamente a ordenar el

restablecimiento del derecho, pero en este caso sélo procede al pago de la

% Folio 239, ib.
Brohg 241, ib.
* Folios 242 a 260, ib.
® Folios 262 a 269, ib,
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Actar: Consorcio Varela Fiholl y Cia Ltda.

utifidad que dejé de percibir el oferente; no la devolucidn de gastos por
cuanlo  de haber sido el adudicatario, esos gastos no  serian

reembolsables...”®.

7.- CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Esta Subseccidn procedera a analizar i) Competencia; i) La accién incoada; (iii)

los hechos probados en el proceso vy el estudio del caso concreto.
7.1. La competencia para conocer del caso objeto de estudio

kI Consejo de Estado es competente para conocer del presente asuntoc en virtud
del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, en un proceso
iniciado en ejercicio de la accion de nulidad vy restablecimientc del derecho con

vocacidn de segunda instancia ante esta Corporacion, dado que, conforme a io

dispuesto por el articulo 132 y el articulo 265 de! Cadigo Contencioso
Administrativo -maodificado par el articulo 4° del Decreto 597 de 1988- aplicables
en el sub examing, la cuantia exigida para que un asunto de esta naturaleza fuera
conocido en primera instancia por los tribunales administrativos, para la época de
presentacién de la demanda - 11 de noviembre de 19997 - era de $ 4.312.000.00
y en el presente caso, la parte actora estimé la cuantia de sus pretensiones en la
suma de $ 417.088.465.00'°, equivalentes al valor de los perjuicios econdmicos

reclamados.
7.2.l.a accion incoada.

La accién de nulidad y restablecimiento dei derecho instaurada para ventilar este
caso, estuvo orientada a obtener la declaratoria de nulidad: (i) del acto
administrativo contenido en el acta de audiencia pdblica de la Licitaciéan Pdblica n®
004 de 15 de septiembre de 1999, expedida por el rector de la Universidad Militar
‘Nueva Granada” por medio de la cual se establecic la evaluacion final de las
propuestas presentadas en desarrollo de la citada licitacion; (i) de la resolucién n®
1064 del 2@ de septiembre de 1999 expedida por el rector de la Universidad
Militar “Nueva Granada", mediante la cual se adjudicé la Licitacién Pblica n® 004
de 1999; (i) la nulidad del contrato celebrado entre la Universidad Militar Nueva
Granada y el Consorcic Proyectos Nueve Milenio, en cumplimientc de la

Resolucion n° 1064 del 29 de septiembre de 1999, .(iv)...(v) Que se restablezca

" Falias 276 a 282, ib.
"’ Fecha presentacién demanda. Folio 41, C. 1.
" Folio 40.C. 1.
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en su derecho a Varela Fiholl & Compaiiia Lida., Saenz Ruiz Cadena Ingenieros
Civiles Ltda., y Organizacion Coninsa & Ramén Hache, condenandose a la entidad
demandada a pagar a los demandantes, la totalidad de los dafios y petjuicios
matetiales y morales, tanto el dano emergente, como el lucro cesante, sufridos por
los demandantes por no habérseles adjudicado la licitacién pdblica; entre otras

peticiones.

Si bien es cierto que al momento de expedirse los actos administrativos cuyas
nulidades se persiguen en los numeraies primero y segundo de las pretensiones
de la demanda — proferidos el 15 de septiembre de 1999 y 29 de septiembre del
mismo afo - ya se encentraba en vigencia el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, la
cual entré en vigencia el 8 de julio de ese mismo ano, y el actor podia haber
demandado los actos administrativos que se produjeron con motivo u ocasion de
la actividad contractual, a través de ta accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, “antes que se adjudicara el respective contrato”, porque una vez
ocurrida esto, quien esté legitimado para impugnarlos, sélo podra hacerlo como
fundamento de la nulidad de! contrato, es decir, en ejercicio de la accion
contractual.

En el sub lite, si bien se dice que se ejercita la accidn de nulidad y
restablecimiento del derecho, del contexto de la demanda y de la labor
interpretativa a que esta obligado el juzgador para desentrafiar su sentido en aras
de la efectividad del derecho sustancial, por encima de la rtualidad procesal, lo
que se evidencia, es Que pese a la denominacion que se le dio a la accion por
parte del demandante, la accion efectivamente ejercida es la accion contractual,
pues dentro de una de las pretensiones de la demanda se solicita |a declaratoria
de nulidad de! contrato celebrado entre la Universidad Militar Nueva Granada y el
Consorcio Proyectos Nuevo Milenio, en cumplimiento de la Resolucién n® 1064 del
29 de septiembre de 1999, porque tal como se anotd, "una vez celebrado éste, la
llegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de la
nulidad absoluta de! contrato", teniendo como fundamento el numeral 4° del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, pretendiendo no solo la nulidad del contrato sino
también la nulidad de los actos administrativos cuestionados y en cuya ilicitud se

fungamenta ia invalidez de! contrato”, tal como aqui acontece.
7.3. Hechos probados.

Del acervo probatorio allegado al proceso se encuentran probados los siguientes

hhechos televantes:

12
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7.3.1. La Universidad Militar “Nueva Granada®, mediante resolucion No 546 de 21
de mayo de 1988, ordend la apertura de la Licitacion Publica No 004/99, cuyo
objeto era la construccion del edificio de aulas de pregrado en la sede principal de

la universidad.

7.3.2. A folios 40 a 87 del cuaderno de pruebas No 4 obra copia de los p!iegds de
condiciones de la licitacion publica nacional No 004 de 1999 de la Universidad
Militar Nueva Granada para la construccién del Edificio de la Nueva Sede de las
AUIas de Pregrado en la sede principal de la citada universidad. De! citado

documento se destaca lo siguiente:
"(...} 1.5. CALIDADES DE LOS OFERENTES

"Podran participar en esta licitaciéon las personas naturales vy juridicas en forma
independiente o constituyendo Consorcio o Uniones Temporales, que adquieran el
pliego de condiciones y cumplan con los requisitos establecidos en et articulo 6 de
la Ley B0 de 1993..."

Las propuestas presentadas por personas juridicas debeh estar suscritas: por el
Representante Legal con facultades especificas para contratar y comprometer a la

sociedad en cuantia igual o superior al valor de la oferta”.

1.5.1. Consorcios o Uniones Temporales

La Universidad Militar acepta gue dos o mas personas, naturales o juridicas,
presenten la propuesta en consorcio o en unién temporal, sujetandose en todo lo
sefialado en el articulo 7° de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el Decreto
856 de 1994 .°.

“2.3.2, CONTENIDO DE LA PROPUESTA

2.3.2.1. Ordenamiento de la documentacion

A}...U) Documentaciéon Financiera requerida: declaraciones de renta, estados

financieros completos de los 2 ultimos afos.

13
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2.3.2.3. Propuestas alternativas

No se aceptan propuestas aiternativas
7. EVALUACION DE LAS PROPUESTAS

1) £ Comité juridico hara una revisién a las propuestas y descartara aquellas
que adolezean de documentos considerados legalmente como requisitos de
fondo o que impidan ia comparacion objetiva de las mismas. Se verificara el
estricto cumplimiento de los documentos de acuerdo a lo mencionadc en

este pliego de condiciones.

2) El Comité financiero evaluara todos los documentios financieros requeridos
en el presente pliege, y descartard aqueilas que adolezcan de dichos

documentos, al igual que aquellas que presenten incongruencias, o que
hagan dudar de {a veracidad de la informacion suministrada...”,

"7.2. FACTORES PARA LA EVALUACION DE LAS PROPUESTAS

“La Universidad Militar evaluara las propuestas con base en los factores

sigulentes:
a) Aspecto EcondOmico 304 puntos
by Plazo 150 puntes
c) Programacion de obra y flujo de fondos 150 puntos

d) Experiencia de ia firma y Cumplimiento de contratos 200 puntos

fYy Analisis financiero 200 punios

TOTAL 1000 puntos

"7.2.1 Aspecto econdémico (300 puntos maximo)

» Valor total de la propuesta R 200 puntos

« Evaluacion items representativos 50 puntos
» Evaluacion flujo de inversion 777 's0puntos

“Las propuestas que luego del analisis juridico resulten habiles, seran
evaluadas econdmicamente de acuerdo con los criterios establecidos en
este numeral.

Valor totall_d'e la propuesta (200 puntes)

14
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)

“Cuando en una propuesta haya omisién del precio unitaric de items en el

formulario de precios resumidos de la propuesta, del puntaje obtenido en
Aspecto Economico, se descontara 10 puntos por cada precio unitario que
haga falta y como valor unitario de dicho items se tomara el precio

promedio de las otras ofertas habiles.

Si la propuesta corregida presenta una diferencia entre el 1% y el 0.5% por
exceso o por defecto del valor original total de la misma se le descontaran
20 puntos. Si presenta una diferencia entre el 0.5% y el 0.1% se le
descontaran 10 puntos. Si presenta una diferencia mayor del 1% esta sera

eliminada y no se tendra en cuenta para evaluacion y posterior
adjudicacion.

Se eliminarg la propuesta que no contenga el valor discriminado de los

costos indirectos (AlU.)

St la propuesta corregida presenta una diferencia igual o mayor al 1% por
exceso o por defecto con respecto al valor originat de la misma, no se
tendra en cuenta para evaluacién y posterior adjudicacion.

Una vez revisadas las propuestas se haran un cuadro que contenga los
valores corregidos de cada una de las propuestas habilitadas. . "

()

“7.2.6. ANALISIS FINANCIERO (200 PUNTOS)

Los proponentes deberan anexar las declaraciones de renta y los estados
financieros (balance general, estado de pérdidas y ganancias de los 2 (ltimos
anos gravables, 1997 y 1998, estos debidamente firmados por el proponente {si s
persona natural) o por el representante legal, el contador pubiico que fos hubiere

preparado y el revisor fiscal, si el proponente estuviere obligado por 13 ley o por los
estatutos tenerlo.

()

CAPITAL DE TRABAJO (50 puntos)

» Mayor del 100% del presupuesto oficial obtendra 50 pu'hto's

« Entre el 149.90% y el 100% del presupuesto oficial obtendra 30 puntos

* Entre el 99.8% y el 50% del presupuesto oficial obtendra 10 puntos
(.
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PATRIMONIC (50 puntos)

» Mayora 14.000 S.M.M.L.V. obtendra 50 puntos

» Entre 13999 a 10000 S.M.M.L.V. obtendra 30 puntos
e Entre 9999 a 5000 S.M.M.L.V. obtendra 10 puntes |
¢ Entre 4999 a 1000 S.M.M.L.V. obtendra 5 puntos

« Menores a 999 a 1000 S.M.M.L.V. obtendra 0 puntos

LIQUIDEZ (50 Puntos)

» Mayor al 2.G obtendra 50 puntos

« Entre 2.0 y 1.6 obtendra 30 puntos
o« Entre 1.5y 1.0 obtendra 10 puntos
v ntre 0.5y 0.9 oblendra 5 puntos

» Menores de 0.5 obtendra 0 puntos

ENDEUDAMIENTO A CORTO PLAZO (50 Puntos}

s Entre 0y 50 obtendra 50 puntos
e Entre 51y 70 obiendra 30 puntos
s Entre 71y 90 obtendra 10 puntos
e Enire 91 y 99 obtendra 5 puntos

« Mayor de 99 cbtendra O puntos

7.3.2 El Consorcio Varela — Séenz - Coninsa constituide por las Sociedades
Varela Fiholl & Compania Limitada, Sdenz Ruiz Cadena ingenieros Civiies Ltda.,
y Organizacion Coninsa & Ramén Hache S.A., presentaron propuesta para la
licitacién pibiica No 004 de 1999 - antes Constructores ingenieros y Arquitectos
S.A. - Coninsa S.A.-, adjuntado los documentos exigidos en el numerai 7.2.6., del
pliego- de condiciones. Entre ios referidos documentos se destaca el Balance
General y Estado de Pérdidas y Ganancias por' ios afos 1_997 y 1998 de una de
las firmas integrantes def.consorcio - Qrganizacién Coninsa & .Ramc')n Hache S.A.
- en el cual se precisa que es "Balance General a 31 de diciembre £n Miies de

iy
i

Pesos’.

® var folics 147 a 173, C. pruebas No 4.
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7.3.4. Copia auténtica de la audiencia puUblica de adjudicacién de la licitacion
publica 004/99 celebrada el 15 de septiembre de 1999%, estableciéndose en el
numeral 6 el "Resultado  de [a evaluacion final de la licitacion publica No 004 d.e
1999, Las siguientes son las evaluaciones consolidadas y definitivas logradas, una
vez los Comités juridico, econdémico - financiero y técnico examinaron cada una

de las infervenciones ya anotadas:

ftem Proponente Total puntaje
1 Consorcio Proyecto Nuevo Milenio 919, 56
2 Arquitectos e Ingenieros Asociados S.A. — AlA- 00,00
3 Consorcio Varela — Saenz — Coninsa 810,88
4 Vindico S A, 00,00
5 Constructora Las Galias S.A. 00,00
6 Oikos Sociedad de Inversiones S A. 701.96

7.3.5. Copia autentica del documento F.I / 868 suscritc y fechado el 27 de
septiembre de 1999°' por el Decano de la Facultad de Ingenieria de fa Universidad

Militar Nueva Granada, Brigadier General Adolfo Clavijo Ardila, dirigido a! Jefe de
la Divisién de Servicios Generales de la misma institucion, en donde le anexa el

cuadro fina! de la evaluacién del comité técnico, donde se mantiene fa eliminacion
de algunas de las propuestas presentadas y donde se hace referencia a “a
incorporacion de las firmas CONSORCIO VARELA ~SAENZ-CONINSA Y
CONSORCIO NUEVO MILENIO, que habian sido descalificados inicialmente por

el comité econdmico, pero que luege de revisadas sus observaciones en la

Audiencia, fueron habilitados nuevamente.

El resumen de puntaje técnico queda asi:

1. CONSORCIO NUEVO MILENO 500 Puntos
2. CONSORCIO VARELA-SAENZ-CONINSA 500 Puntos
3. OIKOS SA. 350 Puntos

7.3:5. Copia auténtica de la Resolucion No 10684 de 29 de septiembre .de 1999,
mediante la cual se adjudica fa licitacion plblica No 004 de 1999 al Consorcio

Proyectos Nuevo Milenio., en la que se lee:

"(...) Que, elabdrada fa Evaluacion de las propuestas por los diferentes comités,

se obtuvieron los siguientes puntajes consclidados:

“®ver folios 34 a 86. G. pruebas No 2
*'Ver Folios 3a 6., b. C pruebas No 2.
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ltem Proponente Total puntos
1 Consorcio Proyectc Nuevo Milenio 784,79

2 Arquitectos e Ingenieros Asociados S.A. — AlA- 719,85

3 Consorcio Varela - Saenz - Coninsa 00,00

4 Vindico S A, 00,00

5 Constructora Las Galias S.A. 00,00

6 Qikos Sociedad de Inversiones S.A. 742,00

7.3.5. Copia del oficio No 640 UMNG-R de 26 de octubre de 1999%, suscrito por el
rector de la Universidad Militar Nueva Granada dirigido al representante legal del
Consorcio Varela - Saenz — Coninsa donde se explica la manera de determinar el
capital del trabajc el cual equivalia a $ 2.354.795.192.00 y "dentrc de este
contexto  se aplicé el procedimiento descritoc a cada una de las firmas

coempenentes del Consorcio:

VARELA FIHOLL CIA LTDA

Activo corriente; $ 2.302.892.015.00

Pasivo Corriente: $ 1.039.319.101.00
CAPITAL DE TRABAJO: § 1.263.572.914.00

SAENZ RUIZ CADENA

Aclivo corriente: $ 2.617.036.485.00

Pasivo Corriente; $ 1.534.788.175.00
CAPITAL DE TRABAJO: $ 1.082.248.310.00

CONINSA S.A.

Activo corriente: $ 15.607.327.00

Pasivo Corriente: $6.633.359.00

CAPITAL DE TRABAJO: $ 8.973.968.00

TOTAL CAPITAL DE TRABAJO  $2.354.795.19200

Conocido el capital de traba}c del .Consorcio este debia de dividirse por el
presupuesto oficial, y luego, el resultado de tal d:wsuon multlphcarlo por 100 para
asi poder calificar el Capital de Traba}o dei ConsorClo de acuerds a los
lineamientos trazados por el adendo ya citado, ' o '
2.354.795.192.00 / 2.514.000. OOO 00 =0, 9366?

0,836677 100 = 93.67%

Ve folins 127 a 130. C. pruehas No 2.
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93,67% es supenor al 70%, pero inferior al 100%; por tanto, la calificacién es de

30 puntos, 20 menos que el maximo gue se podia alcanzar.

De otro lado, el Comité Financiero también evaluaba Patrimonio, Liquidez y
Endeudamiento a corlo plazo. En el primero, el Consorcio obtuvo el maximo
posible, esto es, 50 puntos. En los siguientes alcanzd 30 puntos y 30 puntos,
respectivamente, 20 puntos, en cada uno de ios aspectos a calificar, por debajo

del maximo que se podia alcanzar, 50 puntos.

El procedimiento que concluy6 con tales resultados fue el que ahora se explica:

1. PATRIMONIO

* VARELAFIHOLL CIALTDA $1.315.215.984.00
* SAENZ RUIZ CADENA $ 1.653.584.813.00
« CONINSA S.A. $ 8.704.608.00
TOTAL PATRIMONIO $ 2.977.505.405.00

Satario minimo mensual vigente $ 203.826.00
Patrimonio expresado en SMMLV: 14.608,07

El pliego establecia gue si el patrimonio era superior a 14.000 SMMLV, Ia

calificacion a obtener era de 50 puntos; y asi se califico.

2. LIQUIDEZ
Activo Total Consorcio / Pasivo Total Consarcio
4.935.535.827 1/ 2.580.740.635 = 1,91

El Pliego de Condiciones rezaba que la liquidez se calificaria con 30 puntos si esta
era entre 1,6y 2,0.

3. ENDEUDAMIENTO A CORTO PLAZO
Pasivo corriente del Consorcio / Activo Cormiente del Consorcio * 100
2.580.740.635/4.935.535.827 * 100 = 52.29%

En resumen la calificacion dada por el Comité Econdmico Financiero fue:

Concepto Puntaje obtenido Maximo
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Capital de trabajo 30 50
Patnmonio 50 50
Liguidez 30 50
Endeudamiento a corte plazo 30 50
TOTAL 140 200

7.3.6. Copia del contrato de obra publica No 172 celebrado el 19 de octubre de
1999 celebrado enire la Universidad Militar Nueva Granada y el Consorcio
Proyectos Nuevo Milenio cuyo objeto estaba consignado en la clausula segunda

gel referido contrato.

7.3.7. Copia dei valor de ia propuesta presentada por el Consorcio Varela ~ Saenz
~ Coninsa®* ~ discriminada de la siguiente manera: COSTO DIRECTO: $
1.934.873.057.00. ADMINISTRACION 12% $ 232.:184.766.84..IMPREVISTOS 2%
$ 232.184.766.84. UTILIDAD 6% $ 116.092.383.42. VA {16% SOBRE LAS

UTILIDADES) § 18.574.781.35. TOTAL: § 2.340.422.449.75.

7.3.8. Dictamen pericial.- Ei 1° de septiembre se rindid dictamen pericial* por los
expertos Myriam Mendoza de Tovar y Hermes Garcia Blanco, en donde consignan
que después de analizar i0s términos del pliego de condiciones concluyen que (a
propuesta presentada por el Consorcio demandante era la mejor por cuanto debio
haber tenido un puntaje total de 970.98 puntos, el cual es supenor al del
adjudicatario, al considerar que existio un error en ios calculos efectuados por la

entidad demandada. Dicen |o siguiente:

(. ) luego de efectuar fos calculos necesarios para determinar los indices de
capital de trabajo, de patrimonio, de fiquidez y de endeudamiento a corto plazo,
hasados en los balances presentados a 31 de diciembre de 1998, por las
empresas Varela Fiholl y Cia. Ltda. ~ Séenz Ruiz Cadena y Coninsa - y de
analizar las condiciones establecidas en el pliego de condiciones para asignar el
puntaje con relacién al examen financiera, Qonc{u;'mos que la propuesta
presentada por el Consorcio Varela Saenz Cdm’ns{a,. obluvo en este aspecto ut
totai de 200 puntos y por consiguiente el puntaje total ascendié a 970.98,

obteniendo asi el mayor puntaje con relacion a las seis propuestas presentadas.

o - .
Se determinG que existio un error en los calculos efectuados porfa demandada, en

crailo a.

 Falios 17 a 28. C. pruebas No 2.
=" Folio 203, C. pruebas No 4.
B ERoios1 a 22 C. 5
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1. Los valores que conforman el active corriente y el pasivo corriente de la
empresa Coninsa S.A, que aparecen en el balance a 31 de diciembre de
1998 en miles de pesos, hecho del que no se percatd la demandada al
efectuar los céalculos. Asi por ejemplo, aparece en el balance la suma de §
15.607.327 (miles de pesos), lo que equivale a § 15.607.327.000.00 y en fa
determinacion del puntaje la demandada hizo los calculos con la sumade §
15.607.32700 (Folios 147 y 148 cuaderno 2).

.

£l valor del patrimonio de Coninsa S.A., segtn el balance a 31 de diciembre
de 1998 es de 8.704.608 {en miles de pesos) y para efectos de los célculos
por parte de la demandad se tomd § 8 704 608, cuando ha debido ser la
suma de $ 8.704.608.000 (Folio 151 cuadernc 2).

“. )"

7.3.9. TESTIMONIOS.- A folios 124 a 126, 131 a 136 del cuademo de pruebas n°
2, aparecen los testimonios rendidos por los sefiores Ramiro Valencia Aristizabal,
Guillermo Monsalve Urefia, Hernando Carrasco Ospina y Santiago Rafael Torres
Leon, quienes al referirse a los hechos objeto de controversia, destacamos el

dicho del ultimo dijo o siguiente:

" .PREGUNTADO: Teniendo en cuenta el documento Gue tiene de presente cual
seria la cifra en pesos que usted lomaria si fe hubieran presentado esa propuesta.
CONTESTO: La cifra que yo tomaria es $§ 15.607,327 multiplicado por mil para
determinar el valor en pesos, es decir § 15.607.327.000.00, pero aclarando que

este balance presentado no estd conforme a las normas de contabilidad...”

7.4, Caso concreto

Los problemas juridicos en el caso concreto —planteados de forma expresa en el
recurso de apelacion de la parte demandada~ se contraen a establecer lo
siguiente: 1) ¢Sifa demanda podia encauzarse contra la Universidad Militar Nueva
Granada o‘freqfamenfe o el sufelo pasivo de la prete.ns.f{.jn seria: La Nacién
Ministerio de Defensa ~ Universidad Militar Nueva Granéda y i) Sies prbcedenre
la acusacion presentada por el Consorcio Varela Fiholl & Cia. Ltda., en el sentido
de no haberse seleccionade bese a ser la més favorable a la entidad, no fue
seteccionada por haberse realizado la evaluacién financiera del consorciado
CONINSA, sin tener en cuenta la especificacion contemplada en el balance

financiero, ef cual referia que fas cifras se encontraban en miles de pesos.
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Con relacion al primer problema juridico referente al medio exceptivo falta de
legitimacion en la causa por pasiva, en criterio de la Sala no tiene prosperidad
toda vez por disposicidn legal ef rector tiene la facultad de representar a la Nacién
-~ Ministerio de Defensa Nacional - Universidad Militar Nueva Granada en los

juicios administratives adelantados por responsabilidad contractual.

En efecto, de conformidad con el acuerdo No 1 de julio 25 de 2000 expedido por el
Ministerio de Défensa Nacional mediante el cual se delegan funciones
relacionadas con la aclividad de defensa judicial y constitucional en el articulo 5°
sefala: "Delegar en el rector de la Universidad Militar “Nueva Granada" las
siguientes funcienes: 1. La facuitad de representar a la Nacion - Ministerio de
Defensa Nacional ~ Universidad Militar Nueva Granada en los procesos

contenciosos administrativos que tengan por objeto los actos administrativos
expedidos por dicha universidad..."

Es mas, luego de [a expedicion de la Ley 805 de 2003 la Universidad Militar
Nueva Granada dejé de ser una Unidad Administrativa Especial, y se convirtié en

un ente autdnome con personeria juridica.

En el articulo 1° de [a citada ley se le definid como un “ente Universitario
Autonomo del orden nacional, con régimen organico especial, cuyo objefo
principal es la educacion superior y la investigacion, dirigidas a elevar fa
preparacion académica de los miembros de las Fuerzas Militares y de fa Policia
Nacional, en actividad o en retiro; los empleados civiles del sector defensa, los
familtares de todos los anferiores, y los parlicilares que se vinculen a la
universidad. Vinculado al Ministerio de Educacion Nacional, en lo gque a las

politicas y a la planeacion del sector educativo se refiere”.

Dijo ta Corte Constitucional en ia sentencia C-1019 de 2012, al estudiar ia
demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 137 {parcial) de la
Ley 30 de 1992 “por ef cual se organiza el servicio- publico -de la Educacion
Superior”. y contra el articulo 8 (parcial) de la ley 805 de 2003 Por el cual se
transforma la naturaleza juridica de la Universidad Militar Nueva Granada’, que
"...Vanas fueron las razones gque lievaron ai legisiador a cambiar ia naturaleza
juridica de este ente universitario: 1) ia necesidad de ajustar su actividad educativa
al - marco que regula el régimen de las univer_sidades:pdblicés, o:bien la Ley 30 de
1992; 2y la importancia de otorgarle personeria juridica para pemmitile a la
Universidad organizarse come un ente universitario autdonomo, para adguirir

derechos y obligaciones, asi como solicitar beneficios para el desarrolio de sus
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objetivos y para certificaria en los titulos universitarios otorgados; 3) el hecho de
que el representante legal de la institucion no fuera ei rector sinc el Ministro de
Defensa; 4} el que la institucion no pudiera promover ia investigacidén cientifica
porque los recursos recibidos del gobierno se utilizaban para pago de personai; b}
porque era necesario gue la Universidad desarroliara su propio programa y no el
del Ministerio de Defensa.”®. Por io que la excepcion de falta de legitimacion en

causa por pasiva estd llamada al fracaso.

En lo que respecta al otro problema juridico, se tiene to siguiente: Al cierre de la
licitacién se presentaron 6 propuestas por [as firmas: Consorcio Proyectos Nuevo
Milenio, Arquitectos e Ingeniercs Asocciados ALA., Consorcio Varela -Saenz -
Coninsa, Vindico S.A., Constructora Galias S_A., y QOikos Sociedades de

Inversiones S.A.

En el numeral 7.2.6. Analisis Financiero del pliege de condiciones asignd un
puntaje total de 200 puntos, el cuai seria evaluado teniendo en cuenta los
siguientes parametros: capital de trabajo 50 puntos, patrimonio 50, liquidez 50 y

endeudamiento a corto plazo, en igual forma 50 puntos.

Una vez conformado el Comité para revision de piiegos," ofertas, evaluacion y
recomendacion de adjudicacion, éste cumplid su cometido y se dieron a conocer
los Informes de evaluacion a tocdos los prcponen.tes_ E!l 15 de septiembre de 1999
se flevd a cabo la audiencia publica dentro de la cual se atendieron las
observaciones a las evaluaciones y se determinaron los puntajes para cada uno
de los proponentes, asi: (i) Consorcio Proyectos Nuevo Milenio 919.56; (i)
Consorcio Varela Saenz Coninsa 810.98 puntos de los cuales: 140 corresponde al
analisis financiero y 770.98 al aspecto econdmico, de plazo y de programacion y
(1) a la Sociedad Oikos Sociedad Inversiones se ie asignd 701.96, las otras firmas

no obtuvieron puntaje.

‘Del material probatorio antes analizado ¥ en especial la prueba pericial existente
en el expediente, en la evaiuacion de’ia 'prop‘ueété' de l'a-parte"a'ctb';ra"* eh el
aspecto “analisis financiero” se incurrid en un error toda veZ que- respecto‘ del
consorctado Organizacion Coninsa se tomé como active corriente e'l. vaior de 3
15°607.327, en lugar de $ 15:607°327.000 y por pasivo corriente el 'valor de $
6.633.359 cuando correspondia a $ 6.633°359.000. lguaimente sucedid al tomarse
erroneamente el patrimonio por un valer de $ 8.704.608 cuando se debid tomar $

8.704'608.000, 1o cual si se hubieran tomado correctamente en puntaje por este

" Corte Constitucional sentencia C-121 de 2003
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concepto arrojaria 200 puntos y no el asignado de 140. Para finaimente resultar un
puntaje total de 970.98 puntos, muy superior al puntaje obtenido por la

adjudicataria, tal como de manera clara {o determinaron los expertos.

Para la Sala es evidente que en la evaluacion del aspecto financiero el Consorcio
Varela — Saenz- Coninsa dentro de !a licitacion pdblica No 004/99, 1a Universidad
Militar Nueva Granada, cometid el error de tomar equivocadamente en pesos, en
lugar de tomarlos en miles de pesos, los datos de activo corriente, pasivo corriente

y patrimonio.

De suerte entonces que la calificaciéon dada en el concepto de Analisis Financiero
no se ajustd a los pardmetros de los piiegos, toda vez que las cantidades
correctas eran superiores a las que equivocadamente fueron tenidas en cuenta
para hacer la proporcién. En efecto, el capital de trabajo de! consorcio estaba por
encima del 100% de! patrimonio oficial. Ei patrimonio, muy superior a 14.000

SMLMV vy el endeudamiento era menor de 1. Por lo que debio asignarsele el
puntaje maximo de 200 puntos, y con elic {a propuesta de! demandante ocupaba

el primer lugar con un puntaje total de 970.98.

Como claramente 1o dijo el tribunal de instancia, “...el decreto 2649 de 1993, el
cual reglamenta la contabilidad en general, en su articulo 50 sefiala que la
moneda funcional en Colombia es el peso y que ‘las transacciones realizadas en
ofras unidades de medida deben ser reconocidas en la moneda funcional,
utilizando la tasa de conversion aplicable”, en el articulo siguiente establece
claramente que en el evento de gue los activos y pasivos fuesen presentados en

otras monedas, deben ser reexpresados en la moneda funcional.
rr( o } o

La Sala conciuye que en el sub lite se vulneraron los principios de seleccidn
contractua! y, por lo tanto, son abiertamente ilegales los actos administrativos
demandados; compartiendo de esta manera el criterio del a quo cuando indicd que

..La oferta, fo que hizo fue determmar en forma expresa, que las cantidades se
darian en miles de pesos y para ello s:mpfemente retir6 los tres ceros de la
derecha. Pero es que, de la simple lectura del balance de las otras dos firmas que
hacian parte del consorcio se podia mfenr sm dificultad alguna, que fas cifras
suministradas por CONINSA no podfan ser en unidades de pesos sino en

unidaces de miles de pesos...”

Lo dicho por el tribunal coincide con lo afirmado por el testigo Santiago Rafael

Torres Leon. quienes al referirse a los hechos objeto de controversia, djjo lo
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objetivos y para certificarla en los titulos universitarios otorgados; 3) el hecho de
que el representante legal de la institucion no fuera el rector sino el Ministro de
Defensa; 4} el que la institucién no pudiera promover la investigacion cientifica
porque los recursoes recibidos del gobierno se utilizaban para pago de personal; 5)
porque era necesaric que la Universidad desarrollara su propio programa y no e}
del Ministerio de Defensa.”®. Por lo que la excepcién de falta de legitimacién en

causa por pasiva esta llamada al fracaso.

En lo que respecta al ofro problema juridico, se tiene lo siguiente: Al cierre de la
licitacion se presentaron 6 propuestas por las firmas: Consorcio Proyectos Nuevo
Milenio, Arquitectos e Ingenieros Asociades A.LA., Consorcio Varela -Sgenz -
Coninsa, Vindico $.A., Constructora Galias S A, y Oikos Sociedades de
Inversiones S.A.

En el numeral 7.2.6. Andlisis Financiero del pliego de condiciones asigné un
puntaje total de 200 puntos, el cual seria evaluado teniendo en cuenta los

siguientes parametros: capital de trabajo 50 puntos, patrimonio 50, liquidez 50 vy

endeudamiento a corto plazo, en igual forma 50 puntos.

Una vez conformado el Comité para revision de pliegos, ofertas, evaluacién y
recomendacion de adjudicacién, éste cumplié su cometido y se dieron a conocer
los informes de evaluacion a todos Jos proponentes. Ei 15 de septiembre de 1999
se llevd a cabo la audiencia publica dentro de la cual se atendieron las
cbservaciones a las evaluaciones y se determinaron los puntajes para cada uno
de los proponentes, asi: (i) Consorcio Proyectos Nuevo Milenio 918.56; (i)
Consorcio Varela Saenz Coninsa 810.98 puntos de los cuales: 140 carrespende al
analisis financiero y 770.98 al aspecto econémico, de plazo y de programacion y
(iit) a la Sociedad Oikos Sociedad Inversiones se le asignoé 701.96, las otras firmas

no obtuvieron puntaje.

Del material probatorio antes analizado y en especial fa. prueba pericial existente
en el expediente, en la evaluacidn de la propuests de la parte -actora, en el
aspecto "analisis financiero” se incurrio en un error toda ve? que: re'sp'e‘cto‘-del
consorciado QOrganizacion Coninsa se tomd como activo corriente e! vaior de $
15°607.327, en lugar de $ 15:607°327.000 y por pasivo corriente el valor de 3
6.633.359 cuando correspondia a $ 6.633°359.000. igualmente sucedié al tomarse
erréneamente el patrimonio por un valor de $ 8.704.608 cuando se debié tomar $

8.704'608.000, fo cual si se hubieran tomadc correctamente en puntaje por este

" Corte Constitucional sentencia C-121 de 2003
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concepto arrojaria 200 puntos y no el asignado de 140, Para finalmente resultar un
puntaje total de 970.88 puntos, muy superior al puntaje obtenido por la

adjudicataria, tal como de manera clara lo determinaron los expertos,

Para la Sala es evidente que en la evaluacion del aspecto financiero el Consorcio
Varela - Saenz- Coninsa dentro de 1a licitacion publica No 004/99, la Universidad
Militar Nueva Granada, cometid el error de tomar equivocadamente en pesos, en

lugar de tomarlos en miles de pesos, los datos de activo corriente, pasivo corriente
y patrimonio.

De suerte entonces que. la calificacion dada en el concepto de Analisis Financiero
no se ajustd a los parametfros de los pliegos, toda vez que las cantidades
correctas eran superiores a las gque equivocadamente fueron tenidas en cuenta
para hacer la proporcion. En efecto, el capital de trabajo del consorcio estaba por

encima del 100% del patrimonio oficial. El patrimonio, muy superior a 14.000

SMLMV y el endeudamiento era menor de 1. Por fo que debid asignarsele e
puntaje maximo de 200 puntos, y con ello la propuesta del demandante ccupaba
el primer lugar con un puntaje total de 970.98.

Como claramente o dijo el tribunal de instancia, "...ef decrefo 2649 de 1993, el
cual reglamenta la contabilidad en general, en su articulo 50 sefala que la
moneda funcional en Colombia es el peso y que “las fransacciones realizadas en
ofras unidades de medida deben ser reconocidas en la moneda funcional,
utiizando la lasa de conversién aplicable”, en el articulo siguiente establece
claramente que en el evenlo de que los activos y pasivos fuesen presentados en
otras monedas, deben ser reexpresados en fa moneda funcional.

‘(.. )"

La Sala concluye que en.el sub lite se vulneraron los principios de seleccion
contractual y, por lo tanto, son abiertamente iiegales los actos administrativos
demandados; compartiendo de esta manera ei criterio del a guo cuando indicd que
“...La oferta, lo que hizo fue defermfnér, en forma expresa, que las cantidades se
darian en miles de pésos y para ello simplemente retiro los tres ceros de la
derecha. Pero es que, de la simple lectura del balance de las ofras dos firmas que
hacian parte del consorcio se podia inferir, sin dificuttad as‘guna, que las cifras
suministradas por CONINSA no podian ser en unidades de pesoS sino en

unidades de miles de pesos...”

Lo dicho por el tribunal coincide con to afirmado por ef testigo Santiago Rafae!

Torres Ledn, quienes al referirse a los hechos objeto de controversia, dijo lo
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siguente ... PREGUNTADO: Teniendo en cuenta e/ documento que tiene de
presente cual seria la cifra en pesos que usted tomaria si le hubieran presentado
esa propuesta. CONTESTO: La cifra que yo tomaria es § 15.607,327 multiplicado
por mil para determinar el valor en pesos, es decir $§ 15.607.327.000.00, pero

aclarando que esfe balance presentado no esta conforme a las normas de

contabiticdad . ..

£l hecho que el balance o cifras suministradas por CONINSA se hubiese
efectuado en unidades de miles de pesos y no en unidades de pesos, o anterior
no puede servir de patente de corso para desconocer los lineamientos que impone
el articuio 29 de la ley 80 de 1993, en cuanto se refiere a los deberes de acatar los
principios de transparencia y seleccion objetiva del proceso de seleccidén y que
tiene como objetivo que la actividad contractual se pueda llevar a cabo bajo ia
egida de que la oferta a seleccionar sea ta mas favorabie a ia entidad pablica y sin
que se afecten los parametros legales gue deben reinar en la escogencia del

contratista y no se atente contra e! principio de igualdad.

En este caso, no hay duda gue la situacion presentada en este caso, que el
balance o cifras suministradas por CONINSA - una de las firmas integrantes dei
consorcio demandante - hubiese presentado los estados financieros en unidades
de miles de pesos y no en unidades de pesos, no la excluia ni podria decirse que
aquella no se adecuara a las exigencias fijadas en el pliego de condiciones,
mucho menos que la oferta asi presentada no pudiese ser evaluada con base en
las reglas de seleccidén objefiva y de transparencia, en aras de mantener
inmaculado el principio de igualdad en el proceso de seleccion: pues es evidente
que era posible convertir sin ningun inconveniente las unidades de miles en
unidades de pesos e inmediatamente se obtendria la cantidad liquida de la
propuesta, entendida esta como una cifra numérica precisa o que sea liquidable

por simpie operacién aritmética.

En otros téerminos, la Sala acoge sin ambages el criterio expuesto por los peritos y
desarrollado por el a quo, al sefialar que, “.. que existié un error en los célculos
efectuados por la demandada, en cuanto a:
1. Los valores que conforman el activo corriente y el pasivo corriente de la
empresa Coninsa S.A, que aparecen en el balance a 31 de diciembre de
1998 en miles de pesos, hecho del que no Se percalé ia demandada al
efectuar los calculos. Asi por efemplo, aparece en el balance la suma de $
15.607.327 (miles de pesos), lo que equivale a $ 15.607.327.000.00 y en la
determinacion del puntaje la demandada hizo los célculos con la suma de $
15.607.32700 (Folios 147 y 149 cuaderno 2).
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1)

Ef valor del patrimonio de Coninsa S.A., segun el balance a 31 de diciembre

de 1998 es de 8.704.608 (en miles de pesos) y para efectos de los calculos
por parte de la demandad se tomo § 8.704.608, cuando ha debido ser la
suma de § 8.704.608.000 (Folio 151 cuaderno 2)".

En efecto: en el sup examine sdlo era posible que la cifra consignada en miies de
pesos, de § 15.607,327.00 se realizara su conversion a unidades de pesos,
mulliplicandola por mil para delerminar el valor en pesos, es decir $
15.607.327.000.00, y no fomar fa cifra consignada en mifes de pesos a raja tabla,
pues ello conllevaria tal como ocurre en este evento a violar los factores de
escogencia objetiva, razonables y transparentes que alteraron gravemente los

elementos esenciales del proceso de seleccion,

Efectuadas las anteriores precisiones, habra lugar a modificar |a decision apelada

en el sentido de declarar la nulidad absoluta del contrato de obra publica No

172/99 celebrado entre la Universidad Militar Nueva Granada y el Consorcio
Proyectos Nueve Milenio, y consecuencialmente se confirmara el numeral 2° de la
parte resolutiva de Ja sentencia recurrida, gque declaro la nulidad de la resolucidn
No 1064 del 29 de septiembre de 1999, en razén a que la nulidad absotuta del
contrato solamente podra invocarse como fundamento de ia ilegalidad de los actos
previos en que se fundamenta, teniendo como fundamento el numeral 4° del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993,

Sin embargo, precisa la Sala que una de las consecuencias de fa prosperidad de
la causal de nulidad, es que ésta conlleva necesariamente a ordenar el
restablecimiento de! derecho, pero en este caso ese restablecimiento no es
posible, en razén que tas prestaciones relacionadas en el contrato que se declara
nulo estan ejecutadas y pagadas en su totafidad, y en aplicacién del principio de
utilidad de los fallos, ordenar que las cosas vuelvan al estado anterior como
consecuencia de la nulidad aqui decretada produciria mas efectos nocivos que
atiles, por lo que en este caso s6lo procede a titulo de indemnizacion el pago de la
utilidad esperada que dejé de percibir el oferente, tal como lo tiene previsto la
Jurisprudencia de la Sala; no la devolucién de gastos por cuanto de haber sido el

adjudicatario, esos gastos no serian reembolsables.

Igualmente se modificara la decision apelada para actualizar la condena impuesta
en la vrimera instancia, siguiéndose en este caso, lo dicho por la Jurisprudencia
de la Subseccién C, en el sentido de precisar que cuando ”...se prive de manera

injusta a un proponente de ia posibiiidad de celebrar y ejecutar el contrato estatat
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da lugar a gue se reconozca el cien por ciento (100%) de la utilidad esperada de la
propuesta basica inicial... Lo anterior, puesto que en esta clase de hipétesis no se
parte de la pérdida de una oportunidad - en términos de la existencia de una alta
probabilidad— sino que se estd frente a una lesidén antijuridica de un derecho
personal, cierto y determinado en cabeza del proponente al que se le priva de
celebrar y efecutar el negocio jurldico con la entidad pUblica respectiva™’; utilidad
que en este caso era del 6%, tal como lo entendié el juzgador de instancia, suma
que fue estimada en la sentencia de primera instancia en $ 153.241.946. 11, suma
que sera actualizada a valor presente en atencion a fas férmulas empleadas por
esta Corporacion, en aras de reconocer la pérdida del valor adquisitivo de ia
moneda {indexacion).

Efectuadas las anteriores precisiones, habra lugar como consecuencia de la

nulidad decretada a actualizar la sentencia, as!:

!
a LRH—:{
1

115.2592¢ (Febrero 2014)
Ra = 8153.241946,11 =§235.459.982
75.01296 (Mayo de 2003)

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

de la Republica y por autoridad de Ia ley,

FALLA:

Primero. Modificase Ja sentencia apelada, esto es. |a proferida el cuatro (4) de
junio de 2003, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca ~— Seccidon Tercera

— Subseccion B la cual quedars asi;

a) Declarase la nulidad absoluta del confrato de obra publica No 172/99
celebrado entre la Universidad Miiitar Nueva Granada y el Consorcio
Proyectos. Nuevo Milenio. Co

b) Consecuenciaimente confirmese. g numeral 2° de la parte resolutiva de la
sentencia recurrida, que declaré la nulidad de 1a resoiucién No 1064 dei 29
de septiembre de 1999, expedida por la Universidad Militar Nueva Granada;

y 108 numerales 4° y 5° ibidem.

o Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Subsercion C, expediente 18167 MP Enrigue
Gil Botero

27

560000

|

&6

620 WO [IAOWSIBa| MM



25000232600019990276801 {25340} _
Actor; Consorcic Varela Fiholl y Cia Ltda.

"Segundo. Condénase a la Universidad Miitar Nueva Granada a pagar a favor
del Consorcio VARELA FIHOLL & COMPANIA LIMITADA la suma de Doscientos
Treinta y Cinco Millones Cuatrocientos Cincuenta y Nueve mil Novecientos
Ochenta y Dos pesos micte ( $ 235.459982.00), por concepto de utilidad

esperada.

Tercero. Cumplase lo dispuesto en esta providencia, en los términos establecidos

en los articulos 176 y 177 de! Cédigo Contencioso Administrativo.

Cuarto. En firme este fallo devuélvase el expediente a! Tribunal de origen para su
cumplimiento y expidanse a la parte actora las copias auténticas con las

constancias de las que trata el articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

:&g:( St i \ o
OLGA/MELIDA VALLE OF DETAHOZ }
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