CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCIONC

Consejera Ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Bogoti D.C., veintiocho (28) de mayo de dos mil quince (2015}

Radicxcion: 41001233100019950800801 (29661}
Actor: Sociedad Cadena Sierra Ltda.
Demarndado: Municipio de Pitalito

Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento

Resuelve la Subseccién el recurso de apelacién interpuesto por la parte
actora contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Huiia,
Sala de Descongestion, el 31 de agosto de 2004, por medio de la cual negé

las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES

1.1. L.a demanda

Mediante escrito presentado el 20 de febrero de 1995 ante el Tribunal
Administrativo del Huila, la sociedad demandante, por intermedio de
apoderado, presentd demanda solicitando se hagan las siguientes

deciaraciones y condenas:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la resolucion No. 1374 del 12 de
octubre de 1994 “Por medio de la cual se declara desierta la licitacion publica
No. LPSU 01 de 1994” expedida por el sefior Alcalde de Pitalito Huila.

SEGUNDA: A). Que se declare la existencia de sflencio administrativo
negativo por parte del municipio de Pitalito, a traves de su alcalde (sic)
Municipal, al no resolver el recurso de reposicion que la sociedad CADENA
SIERRA LTDA., interpusiera contra (sic) resolucion No. 1374 del 12 de
octubie de 1994 expedida por el serfior Alcalde de la ciudad.
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B) que Consecuencialmente se declare nulo el acto ficto negativo con el cual
se nego el recurso de reposicion que la sociedad Cadena Sierra Ltda.,
interpusiera contra la resolucion No. 1374 del 12 de octubre de 1995,
expedida por el sefior Alcalde de Pitalito.

TERCERA: Que como consecuencia de estas declaraciones y a litulo de
restablecimiento o reparacién del dafio o indemnizacién que le asiste a la
sociedad CADENA SIERRA LIMITADA, se condene al municipio de Pitalito
Huila a reconocer y a pagar todos los perjuicios o disminucion patnmonial
que haya sufrido mi mandate, su prolongacion y/o la ganancia, beneficio o
provecho dejado de percibir por la no adjudicacién de la licitacién pablica No.
LPSU 01 de 1994 abierta por el Municipio de Pitalito, no obstante que desde
el punto de vista legal y técnico habia presentado ia mejor propuesta.

CUARTA: Que se declare y ordene que a la condena a la que se refiere Ia
pretension anterior, se e aplique la indexacion o correccién monetaria,
conforme a los criterios sefialados por la junisdiccién de lo contencioso
administrativo, desde el momento en que debié adjudicarse y/o suscribirse ef
contrato segun los términos y pardmetros de la Ley 80 de 1993 y hasta
cuando se efectiie el pago o, en su defecto, empleando ofra formuia, criterio
o sistema que resultare mas favorable a los intereses de la sociedad actora.

QUINTA: Si no fuere posible establecer el monto de los penuicios durante el
plenario, Ia condena debera hacerse en abstracto o in genere, caso este en
el cual se dispondra la tramitacion del respectivo incidente, fijando las bases
0 pautas a que hubiere lugar.

SEXTA: Que se condene al municipio de Pitalito, Huila al pago de fodas fas
costas y gastos que ocasionare la presente accion,

SEPTIMA: La condena impuesta debera cumplirse en las condiciones v
terminos a que se refieren los articulo 176, 177 y 178 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

1.2. Hechos
Las pretensiones tienen fundamento en los siguientes hechos:

1. El Municipio de Pitalito adelanto la licitacién publica No. LPSU 01 de 1994
con el objeto de contratar el suministro de tuberias y accesorios para la

consiruccion del Plan Maestro de Alcantarillado del Municipio.

2. A dicha licitacion se presenté ademas de la sociedad demandante, las

firmas Comercializadora Tecnitechos Ltda., y Manufacturas de Cemento S.A,

3. Al momento de ser evaluadas las propuestas, el Comité Técnico decidio
rechazar la oferta de la firma Cadena Sierra Ltda., al considerar que no
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cumplié con las exigencias del pliego de condiciones porque no anexo

certificados de contratos similares, ejecutados por dicha sociedad.

4. De acuerdo con el pliego de condiciones, en el acapite de documentos
integrales de la oferta, el Municipio de Pitalito nunca exigio "la lista de
contratos similares efectuados por éste” ni mucho menos “certificacion de
contratos ejecutados” de lo cual se infiere entonces que el Comité Técnico no
respetd lo dispuesto por el pliego, con transgresion de los principios de la

contratacién estatal.

5. La sociedad demandante, mediante oficioc de 7 de octubre de 1994,
presenté una serie de observaciones sobre la evaluacion técnica y juridica
efectuada por el Comité, desvirtuando el infundado argumento utilizado para

eliminar la propuesta, pero dichas observaciones nunca fueron respondidas

por la entidad.

6. De igual forma, la sociedad demandante solicito a la Contraloria
Departamental, a la Directora del Departamento de Planeacién
Departamental, a la Procuraduria, a la Direccion Regional de Fiscalia y a la
Gobernacién que revisaran la evatuacién realizada por el Comité Técnico y
que la adjudicacion se hiciera mediante audiencia publica, pero tampoco

obtuvo respuesta de ninguna de estas entidades.

7. La propuesta de la sociedad demandante no solo era la mejor desde el
punto de vista técnico y juridico, sino también la mas econdmica y
conveniente para los intereses del Municipio, porque su valor total era de
$757.371.437,40, y el presupuesto del municipioc para la obra era de
$705.205.000. "

8. Mediante Resolucion No. 1374 de 1994 se declaro desierta la licitacion y la
motivacién principal para rechazar la propuesta de ia sociedad Cadena Sierra
Ltda., fue lo argumentado por el Comité Evaluador acerca de no haberse
acreditado la experiencia, de manera gue el Alcalde del Municipio incurrié en
las mismas ilegalidades endilgadas al Comité Evaluador por violar las reglas

conteridas en los pliegos y los principios de la contratacién estatal. Las otras
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dos propuestas evaluadas fueron descartadas porque su valor econdmico

superaba con creces el presupuesto del Municipio para la obra.

9. Posteriormente, el Municipio de Pitalito procedio¢ a celebrar directamente el
contrato de suministro, con lo cual se vulneraron los principios de seleccidn
objetiva y transparencia y se causaron perjuicios al demandante quien
incurrid’ en gastos para presentar la licitacion, ademas de que se le privé de
la oportunidad de obtener una ganancia, beneficio o provecho en la ejecucion

del contrato que legaimente debi6 adjudicarsele.

10. El acto mediante el cual se rechazo la propuesta y se declard desierta la
licitacién no fue debidamente notificado a la sociedad Cadena Sierra Ltda., y
aunque contra el mismo procedia el recurso de reposicion y fue
oportunamente presentado por el proponente, nunca fue resuelto por la

administracion, configurandose un silencio administrativo negativo.

11. Los hechos anteriores evidencian la nulidad de los actos administrativos

demandados.
1.3. Normas violadas y concepto de violacién

La parte actora precisé que los actos demandados vulneraron las siguientes
disposiciones: articulos 1, 2, 4, 6, 13, 23, 29, 58, 60, 83, 84, 90, 95, 122, 123,
209, 273 y 287 de la Constitucion Politica, 13 de la Ley 163 de 1887: 22 a
26, 29, 30, y 50 de la Ley 80 de 1993; 830 y 863 del Cédigo de Comercio: 44,
45, 47, 59 y 85 del Codigo Contencioso Administrativo.

Como vicios del acto demandado sefialé:

1. En relacién con la causa o motivo, el acto estaba viciado de nulidad
porque ia administracion municipal fundamentd el rechazo de la
propuesta en una condicion o requisito formal no establecido en el
Pliego de Condiciones o iey del contrato, y a partir de este falso
supuesto (carencia de un documento) elimino la unica propuesta habil

y apta de la licitacion.
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2 En cuanto a su finalidad, la administracion violé este supuesto porque
so pretexto de! interés general inventd un requisito formal no previsto
en el pliego de condiciones para la presentacion de la oferta o para los
criterios de adjudicacion. Con esto logré eliminar la Unica propuesta
apta y luego procedid a celebrar directamente el contrato por una
cuantia superior a lo previsto en fa licitacion, con desmedro del
presupuesto oficial y deil proponente rechazado.

3. En lo atinente al objeto o contenido, se violé este elemento porque Ia
decision de declarar desierta la licitacion no era posible ni juridica, ni
facticamente, por las circunstancias en que se sustentd y con ello se
lesionaron los intereses y garantia fundamentales del demandante.

4. e igual manera el acto era contrario a las normas en qgue debia
fundarse porgue se desconocieron los principios generales de la
contratacién, se cometieron irregularidades en su tramitacion y
tampoco fue debidamente notificado, conculcando su derecho a
controvertirlo y adicionaimente, el recurso interpuesto nunca fue

resuelto por la administracion.
1.4. Tramite en primera instancia y contestacién de la demanda

Mediante auto del 28 de marzo de 1995, el Tribunal Administrativo del Huila

admitio la demanda, ordend fijar en lista y notificar a las partes’.

Fl Municipio de Pitalito a través de apoderado contest¢ la demanda
oponiéndose a las pretensiones de la misma, aduciendo que ia lista de
contratos similares efectuados por los contratistas y la certificacion de
contratos ejecutados estaban incluidas dentro de los documentos integrales
de la oferta en el formulario de la propuesta pues el pliego, en la seccion I,
numeral 2.2. imponia la obligacién de adjuntarlos y estos eran requisitos

indispensables para la comparacion de las propuestas.

Indicé ademaés, que el Municipio oportunamente requirid a la sociedad
Cadena Sierra Ltda., para que allegara los documentos faltantes pero el

proponente remitid un listado de certificaciones correspondientes a la firma

" Fls. 135,
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Centrifugados Concisa Ltda., motivo por el cual tuve que rechazar su oferta,

al evidenciar que no cumplid con los requisitos minimos del pliego de

condiciones.

Asi mismo manifesté que las observaciones y peticiones del oferente fueron
respondidas expresamente en el acto administrative demandado y alli se
indico también que no era de recibo el argumento de que su experiencia fue
previamente calificada al inscribirse en el registro de proponentes, puesto
que la Ley 80 de 1993 faculta a las entidades para adoptar una férmula de

factores de escogencia adicionales a los sefialados en dicho registro.

El Tribunal Administrativo del Huila, mediante auto del 8 de julio de 1999

abrid ei proceso a pruebas y decreto las solicitadas por las partes’.

Practicado el dictamen pericial soiicitado por la parte actora, se corrid
traslado del mismo, mediante auto del 16 de julio de 2001, término que

transcurrié sin intervencion de las partes®.

Posteriormente se citd a las partes a audiencia de conciliacion, la cual no se

llevd a cabo por inasistencia de éstas®.

Agotado el periodo probatorio, mediante auto del 21 de agosto de 2002 se

corri6 traslado para aiegatos de conclusion®.

El apoderado de la parte actora alegd de conclusion reiterando los
argumentos expuestos en la demanda y preciso que las causales de nulidad
del acto demandado son: 1) infraccidon de normas en que deberia fundarse,
2) falsa motivacion o desvio de poder, y 3) desconocimiento del derecho de
audiencia y de defensa, al paso que desistio de los argumentos retacionados

con la expedicion irregular del acto.

“F. 164

’Fls. 176 a 179,

" Fls. 182, 189,191 y 196,
" Fls.198.
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Indico el apoderado de la parte actora que al verificar el contenido del pliego

de condiciones se observa que pese a lo manifestado por la entidad

demandada, el pliego de condiciones en ia seccion !l numeral 2.2. senald que
los proponentes debian suministrar una serie de datos que incluian la lista de
trabajos similares efectuados por el proponente, pero no se advirtid que en

caso de inexactitudes o falencia formal en la indicacion de 10s mismos ello

daria lugar al rechazo de la propuesta.

Adujo ¢! demandante que en el pliego se establecio gue en el caso de un
proponente que ofreciera suministrar bienes que no producia, deberia
acreditar que estaba debidamente autorizado por el fabricante 0 productor de
los bienes para suministrarlos en Colombia, en los términos establecidos en
la propuesta respectiva, de esta manera, el proponente gue fue autorizado
por la firma Centrifugados Concisa Ltda., para ofrecer los elementos que ésta
producia, considerd que cumplia con la experiencia necesaria para ello,
puesto gue la empresa que lo respaldaba habia desarrollado varios

proyectos y cumplido varios contratos, respecto de los cuales allegd la

correspondiente certificacion.

De esta manera, la administracién incurrié en varias irregularidades al
calificar la propuesta de manera particular, subjetiva y discriminatoria a pesar

de ser la Unica que econdomicamente cumplia con el presupuesto elaborado

por la entidad contratante.

Finalmente solicito tener en cuenta para la liquidacion de los perjuicios,
ademas de lo sefalado por el perito, otros factores importantes como el good
will, la pérdida de oportunidad, la disminucion patrimonial por no obtener el K

de contratacion para futuras invitaciones, perjuicios morales, etc.®.

1.5. Sentencia de primera instancia
£ Tribunal Administrativo del Huila, Sala de Descongestion, profirid
sentencia el 31 de agosto de 2004, en la cual nego las pretensiones de la

demanda’.

°Fls. 199 a 204,
7 Fls. 207 a 222.
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El Tribunal de instancia evidencido que al proceso no se allego copia del
pliego de condiciones de la licitacién LPSU 01 de 1884, motivo por el cual
no podia establecerse si efectivamente se presenté una falsa motivacion o
un desvio de poder en el acto administrativo demandado y como |a carga de
la prueka radicaba en cabeza de la parte demandante se imponia entonces

la negativa de las pretensiones.

Adicicnhalmente consideréd que no se acredité la vulneracion del derecho de
audiencia y dg defensa del demandante, pues contrario a lo afirmado en el
libelo petitorio, el Municipio de Pitalito mediante oficio del 18 de octubre de

1894 le comunicé al oferente ia expedicion de la Resolucién 1374 de 1994,

Asi dijo la providencia:

“...en sintesis, conducen a decir que los cargos de FALSA MOTIVACION,
DESVIACION DE PODER, o VIOLACION DEL DERECHO DE DEFENSA,
que se atnbuyen a los dos actos demandados, no estdn lamados a
prosperar por cuamto, como se indicé era premisa factica-probatoria
indispensable para el examen de fondo, y para la posible terminacién exitosa
del proceso, que se hubiese aportado al expediente el pliego de condiciones
en que se afianzaban las aseveraciones del demandante, lo que ahora no
puede lograrse a pesar de lo establecido por el inciso sequndo del articuio
160 del C.C.A. ya que, en virtud del Acuerdo 2472 de 2004 que cred y dio
los derroteros para el funcionamiento de esta Sala de decisién — de
descongestion, sélo se tiene compelencia para fallar, sin perjuicio de Ia
censura que merece y debe hacerse a la parte actora por su descuido en la
revision del expediente, tendiente a concretar que el caudal probatorio
basico, solicitado o anunciado estuviera adosado al diligenciamiento antes
de que se entrara a proferir el fallo, pues, estaba obligada esta parte en los
terminos del articulo 177 del C.P.C. a probar los supuestos de hecho de las
normas juridicas que consagraban, en su caso, los efectos Juridicos
perseguidos”.

1.6. Recurso de apelacion y tramite en segunda instancia

Centra la anterior decision la parte actora presenté recurso de apelacion en
el que manifestd su inconformidad con el fallo por considerar que el Trikunal

partic det supuesto de que el pliege de condiciones no fue aportado con la
demanda®

"Fls. 225 3 231.
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Adujo el apelante que dicha prueba fue oportunamerite allegada con la
demanda, en la cual aparece relacionada en el acapite de pruebas aportadas
y ademas fue decretada por el Tribunal del Huila sin salvedad alguna, es tan
evidente que si hacia parte del proceso, que fue objeto de comentario en el
numeral 1.2., del dictamen pericial, motivo por el cual resulta muy extrafio

que al momento de dictar sentencia ella no apareciera en el proceso.

Por otra parte, atn si no hubiese sido aportada por la parte actora, st fue
solicitada al ente municipal quien no la remitid estando obligado a hacerlo,
luego entonces, la presuncidén debia ser aplicada a la parte demandada, sin
gue fuese necesario que la Sala de Descongestion |la decretara, Unicamente

debia requerir al Municipio porque ella fue oportunamente decretada.

De oiroc lado, en cuanto a los fundamentos para solicitar la anulacion de los
actos administrativos demandados, el apelante reiterd lo consignado en los
alegatos de conclusién acerca de que su propuesta fue descalificada con
consideraciones  subjetivas,  discriminadoras y  excluyentes, con
desconocimiento de la Ley 80 de 1993, porque en el pliego no se adoptaron
reglas claras y precisas y su interpretacion razonada, razonable,

proporcional, equilibrada y objetiva.

Segun el apelante, el pliego de condiciones no establecié la obligacion de
allegar documentos para calificar la experiencia del proponente y tampoco se

advirtié que su carencia daria lugar al rechazo de la oferta.

Por otra parte, en el pliego se establecio que en el caso de un proponente
que ofreciera suministrar bienes que no producia, deberia contar la
autorizacion det fabricante, requisito que cumplié e! proponente con la firma
Centrifugados Concisa Ltda., con lo cual su propuesta se ajustd también a o

exigido sobre experiencia del oferente.

Insistio el impugnante en que la administraciéon y el comité evaluador
descalificaron la propuesta con argumentos subjetivos y discriminatorios, a
pesar de ser la unica que econdmicamente cumplia con el presupuesto

elaborado por la entidad contratante, con el Unico fin de después declarar
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600 Lu03'|p\01.usgﬁa|')mmm

~



41001233100019950800801 (29661)
Sociedad Cadena Sierra Lida. Vs Municipio de Pitalito

inconvenientes las otras propuestas y proceder a contratar directamente |as
obras requeridas, a un precio superior al inicialmente contemplado en el

presupuesto elaborado por el Municipio.

En relacidén con el reconocimiento de ios perjuicios causados, solicitd tener

en cuenta otros factores importantes como el good will, la pérdida de

oportunidad, la disminucion patrimonial por no obtener el K de contratacion

para futuras invitaciones, perjuicios morales, etc.

Finalmente, anexé copia del pliego de condiciones de la licitacién LPSU-
01.94 y solicitd que el ad gquem oficiara al Municipio de Pitalito para que se

remitiera copia auténtica y completa del mismo °.

Mediante auto del 20 de abril de 2005 se admitié el recurso de apelacion y en
providencia del 26 de enero de 2006 se resolvid negar el decreto de la
prueba solicitada por el apoderado de la parte demandante, por considerar
que no se cumplieron los requisitos exigidos en el articulo 214 del CCA. De

igual forma se ordend correr traslado para alegatos de conclusion’.

El apoderado de la parte actora descorrié el traslado para alegar de
conclugion reiterando los argumentos expuestos en el recurso y solicitando

un pronunciamiento de fondo sobre las causales de nulidad planteadas’’.

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

Il. CONSIDERACIONES

£.1. Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto en
virtud del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, en un

proceso iniciado en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del

* Fls. 199 a 204,
" Fls. 373 a 332,
""Fls. 3.3 2 334,
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derecho con vocacion de segunda instancia ante esta Corporacion, por razon

de la cuantia'®.
2.2. Aspectos procesales previos

En primer lugar debe anotarse que la accion incoada en esta ocasién por €l
demandante fue la de nulidad y restablecimiento del derecho, orientada a
obtener la declaratoria de nulidad de la Resoiucién 1374 del 12 de octubre de
1994, mediante la cual se declaré desierta la licitacion No LPSU 01 de 1994,
y del acto ficto derivado de silencio administrativo negativo por no resolverse

el recurso de reposicién interpuesto contra la citada resolucion.

Es decir, que al momento de expedirse los actos administrativos cuya nulidad
se persigue, proferido el primero de elios el 12 de octubre de 1994, adn no se
encontraba vigente el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, y se tenia entendido
que la accion pertinente para impugnar el acto administrativo de adjudicacion
era ta accién de nulidad y restablecimiento del derecho, cuyo término de
caducidad era de cuatro meses, segin lo dispuesto en el.inciso segundo del

articulo 136 dei Codigo Contencioso Administrativo.

La Jurisprudencia de la Subseccion ha venido sosteniendo en distintos
pronunciamientos, aplicables al caso que se estudia, que la situacion
reinante hasta la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998, era la siguiente:
frente @ los actos administratives precontractuales, de acuerdo con el caso,
serian procedentes las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento
del derecho segun la pretensién invocada por el accionante; respecto del
acto de adjudicacién o de declaratoria de desierta de la licitacién o proceso
de escogencia, la accion pertinente seria la de nulidad y restablecimiento del
derecho, por asi disponerle el articulo 77 de la Ley 80 de 1993. Con la
entrada en vigor de la Ley 446 de 1998 la situacién juridica de los actos
previos a la celebracion del contrato y de las acciones pertinentes para su
control la podemos reconducir en los siguientes términos: el articulo 87 CCA

fue modificado por el articulo 32 de la ey 446, aclarando que, unos son los

* la cuantia exigida para un proceso de esta naturaleza en el aho 1995 era de $2.200.000 y ia

pretensisn de la demanda es por valor de $110.000.000.
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actos producidos antes de la celebracion del contrato con ocasion de la
actividad contractual previa a la existencia del contrato, y otros los
producidos durante fa ejecucion o liquidacién con ocasion también de la
actividad contractual. Para los primeros se indica perentoriamente que las
accioneé procedentes en los eventos de suscitarse algun litigio seran las de
nulidad,.y de nuiidad y restablecimiento del derecho, las cuales podran
intentarse dentro de un término especial de caducidad de 30 dias habiles
para ambas acciones. Los segundos continlian dentro de la regla ordinaria
desarrollada por la jurisprudencia, de que su impugnacion sera a través de la

accion contractual.

En el presente caso, la accién invocada es la de nulidad y restablecimiento
del derecho, en la que se pretende anular la Resolucién 1374 del 12 de
octubre de 1994 y el acto ficto configurado por el silencio administrativo
negativo, al no responderse el recurso de reposicién interpuesto por el

demandante contra dicha resolucién.

De acuerdo con los documentos allegados al proceso se evidencia que la
Resolucion 1374 mediante la cual se declard desierta la licitacion fue
proferida el 12 de octubre de 1994 y comunicada al proponente a través de
oficio calendado el 18 de octubre siguiente, remitiendo copia del acto
administrativo correspondiente, en el que se indicaba la procedencia del
recurso de reposicion, posicién aceptada por la jurisprudencia de esta

Corporacion'®.

" Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de marzo 14 de 2013, rad 24059, M.P. Mauricio

Fajardo Gdmez. “Si {2 decision definitiva con la cual se pongza fin al procedimiente administrativo de selaccién
contractual resulta ser la de declaratoria de desierta, la migsma bien podria adoptarse de manera concomitante o
simuitanea (por ejemplo en una misma resolucion), con la decisién de exclusion o de rechazo da la(s) ofarta(s)
cafrespondiente(s), si a ello hubiere lugar, pues al cabo ambas decisiones —tanto ia del rechazo de la oferta, cormo
la de declaratoria da desienta— serdn susceptibles del recurso de reposicion en sede administrativa. Por el contrario,
con el proposito de respetar 1as garantias constitucionales del Debido Procesc a favor del o de los proponentes que
resulten afectados con la decisidn de exclusidn o de rachazo da sus ofertas, deba tenerse presente que tales
decisiones deberan adoptarsa de manera previa y esperar a que cobren firmeza, cuando an el raspactivo
procedimiento administrativo de seleccién haya lugar a fa adjudicacién en favor de la propuesta que objetivamente
resuite ser |a mas favorable, para evitar as! qua a tales oferentas se les cercene la posibilidad de recurrir en sede
admnistraiiva la decisian de exclusién, puasto qgue si la misma se adopta simultdneamente con ia de adjudicacidn
2] tprnaré impracedente el tramite de recursos en sede administrativa por razén del mandato consagrado en e!
pa;agrafto 1° del articulo 77 de Ja Ley 80, a cuyas voces “le]l acto de edjudicacion no tendra recursgs por la via
gubernativa”,
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La sociedad Cadena Sierra Ltda., el 25 de octubre procedié a interponer
recurso de reposicion contra la anterior Resolucion, sin que la administracion
diera respuesta ai mismo, motivo por el cual, al tenor de lo dispuesto en el
articulo .'60 del C.C.A.. al transcurrir dos meses sin gue se hubiera notificado

decision expresa debia entenderse que fue denegado.

2.3. Las pruebas obrantes en el proceso

De las pruebas allegadas al proceso resultan retevantes las siguientes:

1. Certificado de Constitucién y Gerencia de la sociedad Cadena Sierra Ltda.,

expedido por la Camara de Comercio de Neiva.™

2. Copia autenticada de la Resolucion 1374 del 12 de octubre de 1994,
mediante la cual el Municipio de Pitalito declard desierta la licitacion pubiica
LLPSU 01-94 cuyo objeto era contratar el suministro de tuberias y accesorios

para la construccién del Pian Maestro de Alcantarillado del Municipio®,

Entre las consideraciones para el rechazo de la propuesta del oferente

Cader a Sierra Ltda., se dijo:

“Que una vez efectuado el cierre de la Licitacion, se procedio a la evaluacion
de las ldiferentes propuestas bajo los parametros consignados en el pliego de
condiciones, rindiéndose dentro del plazo previsto el respectivo informe,
determinandose en el mismo que la firma CADENA SIERRA LTDA., no habia
anexado certificados de contratos ejecutados, incumpliendo de esa forma fo
exigido al respecto por el numeral 2.2 de ia Seccion I del Pliego de
Condiciones y que comparadas las ofertas que se ajustaron esenciaimente a
fos documentos y efectuadas las cotrecciones aritméticas dio como resultado
final de orden de elegibilidad el siguiente:

PROFPONENTE PLAZO VALOR

7.- COMERCIALIZADORA
TECHNITECHOS LTDA. 80 Dias 823.662.312.

2-MANUFACTURAS DE
CEMENTOS S A 80 Dias 8930.308.524, 30.

“FIs. 54 3 57, <. ppal.
Y Fs. 269 29, ¢. ppal.
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Que en gjercicio de la facultad otorgada a los oferentes por el numeral 8 del
articulo 29 del Estatuto Contractual la firma CADENA SIERRA LTDA,
presentoé mediante oficio dingido al representante legal del Municipio, una
seric de observaciones en relacion con el informe evalualivo, referentes
basicamente a sustenfar el cumplimiento del requisitfo de experiencia
contenido en los documentos de la licitacion como factor de escogencia,
enfatizando igualmente que la diferencia en precio entre su oferla y la
ubicada en primer lugar dentro del orden de elegibilidad es de CIENTO
SESENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA MIL
OCHOCIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS 60-100 MCTE.
($166.20.874.60) y en su criterio ello permite inferir una eventual lesion a los
intereses del Municipio de Pitalito.

Que frente a las observaciones efectuadas por el citado proponente, se
examinaron los documentos aportados por CADENA SIERRA LTDA,
enconfrandose que la referida experiencia relaciona contralos en ejecucion
de la firma CONCISA LTDA., la cual no presentd propuesta bajo la modalidad
juridica de un CONSORCIO o UNION TEMPORAL con el oferente,
limitandose en el caso, a auforizar el ofrecimiento por parte de la firma
proponante de tuberia fabricada por CONCISA LTDA., segun consta en el
folio 26 de la propuesta. Asi mismo, argumenté CADENA SIERRA LTDA.,
que su experiencia fue calificada al obtener el registro como proveedor de Ia
Secretaria de Servicios Administrativos del Huila, siendo oportuno mencionar
sobre este particular, que en la exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993,
se justifica la adopcidon de una formula de factores de escogencia
independiente a los criterios que han mediado al momento de la calificacion y
clasificacion de los confralistas y proveedores, que por su confundencia se
transcribe! “con la formula adoptada se evila uno de los focos de mayor
corrupcion que en materia de contratacion se presenta. En efecto, la
calificacion general y previa al proceso de seleccién que de los proponentes
se hace, no ha producido consecuencias productivas para la rectitud de ia
seleccion. Por elfo, se prevee la calificacién particular para cada licitacion o
concurso (el subrayado es nuestro).

Que aungque no se mencioné por parte del Comité Evaluador, la propuesta de
CADENA SIERRA LTDA., establece una alternativa econdémica que involucra
la instalacion de una planta de produccién y almacenamiento en una zona
cercana al sitio de la entrega, lo cual presupone como requisito para
proceder al suministro de la tuberia, considerar un periodo de tiempo para el
moniaje e instalacién de dicha fabrica, ademéas de la realizacién de un
estudio de factibilidad de la materia prima con la que se contarfa, no
sobrando precisar en este punto que en virtud de estudios existentes, la
calidad de los materiales agregados en Pitalito no serfa la Optima, incidiendo
ello en el cumplimiento de las exigencias técnicas de ICONTEC, sumando a
esto igualmente los tramites de legalizacién de los sitios donde se
localizarian las canteras, lo cual se juzga inconveniente habida cuenta de Ia
urgencia de la ejecucién de este proyecto”.

Respecto de los otros proponentes se declard la inconveniencia de las
propuestas, teniendo en cuenta gue el presupuesto oficial era de

$705.250.000 y la oferta mas cercana lo superaba en 218.412.312 millones,
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circunstancia gque impedia la adjudicacion ya que al estar la obra financiada
con fondos de organismos multilaterales de creédito (convenio Banco Mundial

Findeter), debia sujetarse a los reglamentos de dichas entidades.

3. Copia de la propuesta presentada por la sociedad Cadena Sierra {tda.’®

4. Copia de la peticion del oferente a la Alcaldia Municipal y a la Contraloria

Municipal, para que la licitacion fuera adjudicada en audiencia publica'”.

5. Copia de certificaciones de la Firma Centrifugados Concisa sobre
contratos ejecutados y en ejecucion, asi como licencia de fabricacion
conferida por la Superintendencia de Industria y Comercio a dicha compafia

fabricante de tuberia de concreto para alcantariliado®.

6. Copia de la comunicacion de fecha octubre 7 de 1994, mediante la cual la
sociedad Cadena Sierra hizo observaciones respecto del informe de
evaluacion de la licitacion y se mostré inconforme con el rechazo de su

propuesta porgue no allego certificacion de contratos gjecutados, ante lo cual

manifestd:

“Analizado el pliego de condiciones en el volumen | seccion I numeral 2, que
a la letra dice “licitantes elegibles. Esta invitacion a presentar ofertas, estara
dirigicta a las personas naturales y juridicas inscritas en el registro de
proveedores de la Secretaria de Servicios Administrativos, antes de la fecha
de apertura de la Licitacion, con una capacidad de contratacion K igual o
mayor a setecientos millones de pesos ($700.000.000)", encontramos que
CADENNA SIERRA LTDA. cumplio con este requisito, conforme se puede
verificar en ef Folio No. 15, de nuestra propuesta.

Asi las cosas la expenencia, la capacidad técnica, operativa y finariciera de
CADEMNA SIERRA LTDA, fue evaluada en el momento en que se nos calificd
v clasificd en el Registro de la Secretaria de Servicios Administrativos del

Huila.

Por otra parte, el pliego de condiciones en el volumen Il numeral 33 pagina
22, dice: “b. En el caso de un proponente que ofrezca suministrar bienes que
no fabrica o0 produce debera acreditar que esta debidamente autorizado por
el fabricante o productor de los bienes...” requisito que CADENA SIERRA

' Fls. 34 a 64, . ppal.
Y Fls. 66 a 67 y 110 c. ppal.
Y Fls. 70 5 105, ¢. ppal.
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cumpiié satisfactonamente tal como se puede verificar en el Folio 26 de
nuestra propuesta.

No es ‘cierfo que la oferta de CADENA SIERRA LTDA., no contiene
certificados de contratos ejecutados, toda vez que nuestra propuesta en los
Folios del 58 al 75 si contiene las certificaciones de contratos similares al del
objeto - de esta licitacion, ejecutados por la fébrica CENTRIFUGADOS
CONCISA LTDA., compafiia que nos ha autorizado para presentarnos a esta
ficitacion.

(..)

Por 1o 'anterior, en nuestro concepto, la evaluacion realizada por el Comité
Tecnico sobre la experiencia, es de caracter subjetivo, infringiendo los
articuios 26 y 29 de ia Ley 80 de 1993""°,

7. Comunicacion suscrita por el Director Técnico del Plan Maestro de
Alcantarillado del Municipio, calendada el 18 de octubre de 1994, mediante la
cual se remite copia de la Resolucion 1374 del 12 de octubre de 1994,
declarando desierta la licitacién 01 de 1994%°.

8. Recurso de reposicion presentado por la Sociedad Cadena Sierra Ltda.,
contra - el anterior acto administrativo, con fecha de recibido en el ente

municipal el 24 de octubre de 1994%",

9. Copia del acta de evaluacion de la Licitacion Publica LPSU 01.94, en Ia
cual se registr0 que presentaron oferta Cadena Sierra Ltda.,
Comercializadora Tecnitechos Ltda. y Manufacturas de Cemento S.A. siendo
calificadas las dos Ultimas y rechazada la propuesta del primero, porque “el
proponente no certifica ningun tipo de contrato ejecutado” %,

10. Dictamen pericial rendido al interior del proceso, en el cual se
cuantificaron los dafios sufridos por la empresa demandante al ser
descalificada su oferta en la licitacion; se consigno en dicho experticio:

‘La spc;‘edad CADENA SIERRA LTDA., no es fabricante de este tipo de
tuberra;, _tampoco en el momento de licitacion contaba con frayectoria de
comercializacion de este producto, lo ofrece como alternativa opcional con el

¥ Fls. 107 a 108, c. ppal.
“Fis. 110, c. ppal.

“'Fls. 12. a 124, ¢. ppal.
“Fs.127 3134, c. ppal.
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aval de CONCISA, fabricante este si, de estos productos. Con lo cual, con
base en la ley 80 de 1993, se recomienda una union temporal 0 un consorcio
para presentar licitacion, el objeto de la firma licitante es demasiado extenso,
dentro del cual presenta la comercializacion de productos de hormigoén, pero
no es claro ni definido que esta firma en el momento de licitar tuviese
trayectoria de representacion del producto ofrecido. Consideramos que debio
conformar una unién temporal o consorcio para cumplir a cabalidad fos

requisitos de la ley.

1.2. Dentro de las exigencias del pliego de condiciones estaba la experiencia
en este tipo de contratos, la firma CONCISA, cuenta con una gran
experiencia pero no es consorcio ni esta en union temporal con el licitante.

(..)

El proponente anexa experiencia de la firma CONCISA, no de sus coniratos
gjecutados como era el requisito de fa licitacion.

(..)

Del dafio en pesos en caso de aceptarse los hechos y pretensiones de la
demanda ... Utilidad neta de: $75737.144 (setenta y cinco millones
setecientos treinta y siete mil ciento cuarenta y cuatro pesos MC), cuyos
intereses e indexacion equivalen en total a pesos de hoy de
$243,258.990...." %

11. Copia del contrato de adquisicion de bienes No. 001 PMA celebrado el 27
de octubre de 1994 con la sociedad Manufacturas de Cemento S.A., por
valor de $902.399.369,39, asi como los documentos del mismo y de su

ejecuci-én24.

12. Comunicacion suscrita por el Director del Plan Maestro de Alcantariifado,
con fecha septiembre 22 de 1994, mediante la cual se solicité a ia firma
demandante que remitiera uno datos necesarios para el andlisis de la

presentacion de su propuesta”.

13. Gocumentos pertenecientes al proceso licitatorio como avisos de prensa,
actas de cierre de urna y apertura de licitacion, y copia de la Resolucion 1163

mediante la cual se ordend abrir la licitacion?.

“Fls. 176 a 177, ¢. ppal..
"5, 9a130, ¢ pruebas.
“Fl. 168, c. pruebas.

" Fls. 123 2 239, ¢. pruebas.
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i4. Oficio del 21 de septiembre de 1999, mediante el cual la Secretaria
General del Municipio manifestd que revisados los archivos se encontrd
constancia de la comunicacion de fecha octubre 18 de 1994, dingida a la
Sociedad Cadena Sierra informando sobre la declaratoria de desierta de la
licitacion LPSU 01 de 1994 y del recurso de reposicién interpuesto, pero no

se encontré constancia de haberse resuelto el recurso?’.

15. Oficios remitidos por la Fiscalia, la Procuraduria, la Contraloria y la
Gobernacion del Huila en los que informan que no se adelantd investigacion

por presuntas irregularidades en ia licitacion LPSU 01 de 1994%,

2.4. Caso Concreto

Uno de los principios que gobiernan el estatuto contractual es el principio 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 seleccion objetiva, en el
que la regla general la constituye precisamente la licitacion publica, 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.

En efecto, se busca lograr la igualdad de acceso a la contratacion y también
de las partes en el contrato, o el equilibrio de las mismas, alejandose de la
situacion anterior, marcada por la desigualdad entre ellas, es decir por la

existencia de grandes prerrogativas a favor del Estado.

El principio de transparencia garantiza la imparcialidad de la administracién y
por consiguiente la escogencia objetiva de contratistas, fa aplicacién del
mismo implica que la escoja a través de licitacion o concurso, salvo las

excepciones previstas en la norma,

Al respecto la Corte Constitucional ha dicho:

“"FIs 9. C. pruebas.
“FMiag,c pruebas.
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“vor 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 necesarios para participar en el comrespondiente procesc de
seleccion, y se definan reglas objetivas, justas, claras y completas que
permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una
escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desiera de la licitacion o
concurso. Prohibe. ademas la inclusion de condiciones y exigencias de
imposible cumplimiento, y finalmente, cabe también resaltar que como otra
garantia adicional, denvada del pnncipio de transparencia, la norma dispone
que toda actuacion de las auloridades, derivada de la actividad contractual,

deberd ser motivada™’.

Paralelo con la aplicacion del principio de transparencia, el proceso de
seleccion de contratistas debe rodearse de otros principios tales como el
debido proceso, el de publicidad, contradiccidn, objetividad y motivacion 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 publica, es un procedimiento de formacién del contrato, que tiene
por objeto la seleccion del sujeto que ofrece las condiciones mas ventajosas
para los fines de interés publico; la jurisprudencia ha establecido que deben
contarse entre sus elementos fundamentaies la libre concurrencia, la

igualdad de los oferentes y la sujecién estricta al pliego de condiciones, asi:

“l a libre concurrencia permite el acceso al proceso licitatorio de todas las
personas o sujefos 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 limitaciones de concurrencia relativas, entre otras, a la naturaleza del
contrato y a la capacidad e idoneidad del oferente. La igualdad de los
licitadores, presupuesto fundamental que garantiza la seleccion objetiva y
desarrolia el principio de transparencia que orfenta 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 proceso licitatorio, que
desarrolia la objetividad connatural a este procedimiento, en consideracion a
que el pliego es fuente principal de los derechos y obligaciones de la

administracion y de los proponentes™,

Por su parte, los pliegos de condiciones constituyen uno de (os documentos

previos mas importante de la licitacién, porque contiene las reglas basicas

“ Corte Constitucional, Sentencia C-128 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Gdlvis.

** Consejo de Estado; Seccion tercera; sentencia de julio 19 de 2001; rad 12037; C.P. Alier Eduardo

Herndndez.
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del proceso de seleccidén y por ello debe elaborarse con mucho cuidado,
atendiendo siempre a que su contenido corresponda con las necesidades de

contratacién de la entidad, predeterminadas a través de los estudios previos,

adelantados con tal fin.

Los pliegos de condiciones son el conjunto de documentos en los que la
contratante consigna aspectos que deberan tener en cuenta para la

elaboracién del proceso licitatorio.

También han sido definidos como un conjunto de reglas obligatorias para la
administracién que las adopta y para el particular que, presentando la oferta,
se somete a é!los. Los pliegos rigen la relacion negocial, son indicativos de
los derechos y obligaciones de las partes contratantes y en términos
generales, orientan la naturaleza, el modo y la forma de colaboracién del
contratista con la administracién. Ellos tienen un caracter instrumental, que
sirven para hacer efectiva la igualdad de los potenciales oferentes y dan

publicidad a la seleccidn facilitando a su vez la participacidn de la ciudadania.

El pliego es la ley del contrato y a él deben ajustarse integramente las
propuestas que se formulen, vincula en los estrictos y precisos términos en &
contenidos, de manera que la entidad debe actuar en consonancia con los
criterios de evaiuacion y la correspondiente forma de aplicarlos, pues de otro
modo no se cumplirfan ni garantizarian los principios orientadores de la

funcion administrativa previstos en el articulo 209 superior,

Al elaborar los pliegos, la administracién corre con la carga de claridad,
Presente en toda la etapa pre y contractual, segun la cual, las ambigliedades,
errores y equivocaciones inducidas generan responsabilidad a su cargo.

Ei hectio de que sea la ley del contrato no implica una regla absoluta, en la
medida en que existen diferencias en las exigencias de los pliegos que han
dado lugar a la teoria de los requisitos esenciales y subsanables, asi el
numerai 15 del articulo 25 de la Ley 80, dispone que solamente la ausencia

de requisitos, o la falta de documentos necesarios para ia comparacién de
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las propuestas, dara lugar al rechazo de las mismas, es decir que i0 que no

impida [a comparacion, no da lugar a rechazo.

Asi ha dicho la Sala:

‘Como el procedimiento de seleccion del contratista esta regido, entre otros,
por los principios de ftransparencia, seleccion objefiva e igualdad las
entidades deben someter sus actuaciones a lo dispuesto en la ley y en el
cotrespondierite pliego de condiciones, comoquiera que el Estado y los
participantes se encuenfran subordinados en identica forma a tales
disposiciones. Cabe asi mismo sefialar que ese deber de sometimiento a la
ley v al pliego de condiciones, impide a la entidad modificar los requisitos de
este ultimo por fuera de los eventos y oportunidades expresamente previstos
en la ley, como quiera que ello resultaria lesivo de los principios que rigen la
seleccion y de los derechos de los participantes. El pliego es por regia
general intangible, lo cual significa que no es dable alterar o 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 sor razonados, objetivos, se comunican oportunamente a todos los
interesados,; se someten a la ley que rige la seleccion y, sobre todo, si se
producsn antes del cierre de /a licitacior o concurso, esto es, arites de gue se

cumpla el plazo dispuesto para la presentacion de las respectivas

propuestas™’.

La Sala siempre ha considerado una condicién clara e indiscutible de los
procesos de seleccion de contratistas, la intangibilidad del pliego de
condiciones; asi lo reiter en reciente providencia, en la cual sostuvo’:

‘a) La carga de claridad y precision en la elaboracion de las reglas en los
pliegos de condiciones y su obligatoriedad

Ei pliego de condiciones, tal y como se explicé, recoge las condiciones y
reglas juridicas, técnicas, economicas y financieras a fas cuales debe
sujetarse ftanto el proceso licitatoric como la posterior relacion
contractual. E£s por eso que la obligacion por parte de la administracion
de fijar previamente y consignar en tos pliegos de condiciones o
términos de referencia los criterios de seleccion y la forma de evaluarlos
segun dimana de la Ley 80 de 1993, en condiciones de objetividad,
igualdad y justicia, comporta una extraordinaria carga de correccion,
claridad y precision al momento de su redaccion, tanto para garantizar la
Iibre concurrencia de los interesados al proceso de seleccion, quienes
de antemano deben conocer esos criterios y reglas que regiran en e/
estudio de sus ofertas en caso de que decidan participar, como para su

' Consejo de Estado; Seccién Tercera: sentencia de 14 de abril de 2010; rad. 16432; C.P. Mauricio
Fajardo.

* Sente- cia del 26 de abril de 2006. Expediente 16.041.
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vélida aplicacion por parte de la entidad estatal (numeral 2 del articuio
30 y numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, entre otras), de
suerte que en el estudio de las propuestas esas reglas no se preslen a
confusion o dudas y permitan en condiciones de transparencia e
igualdad el cotejo y la comparacion de las ofertas presentadas, y con la
atribucion de los efectos que animaron su concepcion en el proceso, que
no pueden ser olros que asegurar una escogencia objetiva y evitar {a
declaratoria de desierta de la licitacion o concurso.

Un proceder contrario, no se ajusta al principio de responsabilidad
cohsagrado en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, segun el cual las
entidades y los servidores publicos entre otros aspectos estan obligados
a buscar ef cumplimiento de fos fines de la contratacion (No. 1°), y
responderan en el caso de que hubieren abierto licitaciones 0 concursos
‘cuando los pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido
elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a
interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de
aquellos” (No. 3).

Se recuerda también que el numeral de 5 del articuio 24 de la Ley 80 de
1993, al cual ya se hizo referencia en la presente providencia, consagro
las pautas y parametros que, en armonia con los principios y otras
disposiciones de fa citada ley, debe cumplir con estricto rigor la entidad
estatal al elaborar los pliegos de condiciones, 50 pena de ineficacia por
viclacion a fas mismas y del controf de legalidad por parte del juez por
via de fas acciones correspondientes; y ademas, que las clausulas
confusas 0 pobres seran interpretadas en contra de fa administracion,
por ser quien las elabord.

Asi las cosas, y una vez fijados [os criterios de seleccion y sus
mecanismos de ponderacion ellos no solo vincufan a los participantes,
Sino a la propia entidad estatal, quien viene as/ a autorreguiar, entre
ofros aspectos, su actividad de estudio y evaluacion de las propuestas
para determinar aquella que sea mas favorable para los fines de [a
cantratacion que persigue en determinado proceso, lo cual exciuye, de
sutyo, cualquier discrecionalidad en la aplicacion o no de los mismos ¢
en la asignacion de los puntajes y las formulas o en fa manera o forma
que para este efecto efla misma consagro, conducta que pugna con el
deber de seleccion objetiva de que trata el articulo 29 de la Ley 80 de
1993, Ello, claro esta, sin perjuicio y distinto a que, coma o ha dicho la
Sala: “a fa entidad publica le cabe cierta discrecionalidad en la
valoracion y ponderacion de las propuestas, toda vez que en muchas
ocasiones ni el pliego de condiciones, ni las dispasiciones legales
pertinentes reguian fa totalidad de los aspectos propios de una licitacion
publica”, y ademas a que se permita subsanar aspectos formales
Stempre que con esa conducta no se atente contra los principios de ia
contratacion estatal establecidos en la Ley 80 de 1993.

De manera que, luego que el pliego de condiciones ha tenido Ia
publicidad correspondiente y transcurrido los plazos establecidos para
realizar alguna modificacién o adicion, el cual preciuye una vez
presentadas las propuestas, no le es dable a la administracién apartarse
de lo que ella misma consigno en éf para realizar el estudio y calificacion
de las propuestas e ir més alld de lo expresamente regulado a este
respeclo, o inventarse reglas, maneras o formulas de calificar que
q!iendan supuestos no contemplados inicialmente, para luego
imponerilas en la etapa de evaluacién a fos participantes en ef mismo,
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pues ello se contrapone a los principios y normas de la contratacion
estatal y constituye una irreqularidad o vicio que puede afectar la

legalidad del proceso.

Vale decir, para no atentar y debilitar los principios y derechos al debido
proceso administrativo y sus corolarios de defensa y contradiccion (art.
29 de la C.P), asi como los de planeacion, transparencia, igualdad,
publicidad, responsabilidad y el deber de seleccion objetiva de que trata
{a Ley 80 de 1993 (articuios 24 No. 5, 25 No. 1, y 2, 26 y 29), en los
pracesos de seleccion de la contratacion estatal esta vedado cualquier
cambio sobre la marcha a las reglas de juego previamente establecidas
en la ley del mismo, 0 sea en el pliego de condiciones, y una vez
preciuida ta etapa respectiva de precision, aclaracion, adicion o
modificacion de los mismos, de manera unilateral, subreplicia y oculta,
que tome por sorpresa a los participantes vy genere incertidumbre en la
elapa de evaluacién y estudio del mérito de la mejor proptesta. Con ello,
a la postre, se compromete la legalidad del proceso precontractual y la
adjudicacion o declaratoria de desierta de la licitacion o concurso, segtn
e! caso, siempre y cuando constituya una irregularidad que incida
sustancialmente en la seleccion objetiva de la mejor propuesta, esto es,
en la escogencia de la oferta mas favorable a la entidad de conformidad
con la totalidad de los criterios que rigen el proceso correspondiente y en
atencion a lo preceptuado por el articulo 29 de la Ley 80 de 1993.

La consideracion expuesta hasta el momento, debe entenderse en forma
independiente, a ia facultad de interpretacion del Pliego de Condiciones
por parte de la Administracion, que recae sobre fa regla de juego o
condicion establecida, pero que en manera alguna significa la adicion o
maodificacion por esta via de condiciones, o criterios o formulas de
calificacidn inexistentes en el pliego para ser aplicados ulteriormente a la
preserifacion de las propuestas.

En suma, si la facultad y autonomia que tienen las entidades estatales
en fa confeccion y elaboracion de los pliegos de condiciones y términos
de referencia se encuenira limitada por las principios y normas de la Ley
80 de 1993, con mavor razon dentro de! procesc de seleccion la
actividad de evaluacion y calificacion se encuenira limitada y sujeta a lo
que en desarrofio de ésta se haya incluido en los pliegos de condiciones
como norma reguladora del proceso de seleccion, de donde emanan fos
derechos y obligaciones de la administracion y de jos participantes en
el”

Ademzs de reiterar lo dicho en aquella ocasion, en la cual se hizo énfasis,
sobre fodo, en la imposibilidad de variar, fuego de cerrada fa licitacién -es
decir en la elapa de evaluacion de las ofertas-, los factores de calificacién y
ponderacion contemplados en el pliego de condiciones, agrega la Sala en
esta oportunidad, que la intangibilidad del pliego de condiciones surge una
vez abierta la licitacién, es decir, cuando empieza a correr el término para
que lc.: interesados, que ya han adquirido el pliego de condiciones, puedan
preseitar sus ofertas, s6lo que excepcionalmente, en esta etapa la ley
permiie la expedicidon de adendas, en la farma en que se explicé atrds, para
efectce de aclarar ef pliego de condiciones”

33
Conzeqd de Estado; seccion Tercera; sentencia de 3 de mayo de 2007, rad 16029; C.P. Ramiio
Saavedi: Becera.
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De igual forma, en otra oportunidad manifesto:

“La ley 80 dé¢ 1993, al prever las reglas de la licitacién, dispone que en /a
elaboracién de los correspondientes pliegos de condiciones o términos de
referencia se detallaran, entre otros, especiaimente los aspectos relativos a
la determinacion y ponderacion de los factores objetivos de seleccion. En tal
virtud, en los pliegos de condiciones se consignan un conjunto de reglas para
definir el procedimiento de seleccién objetiva del contratista y defimitar el
contenido y alcances del contrato, sus contenidos son de obligatorio
cumplimiento tanto para la Administracién como para los oferentes (licitantes
y futuros contratistas), dentro del marco de la licitacion, entendida ésta como
un procedimiento de formacién del conirato mediante la cual la entidad
formula publicamente una convocatoria para que, en igualdad de
oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione entre ellas
la mas favorable. De ahi que en la estructura de los procedimientos de
seleccion ocupe un lugar especial la elaboracion, con la debida antelacion,
de los pliegos de condiciones de acuerdo 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 lo prescrito por el numeral 5° del articulo 24 de la misma ley, texto
legal que prevé la denominada carga de claridad y precision que debe
observar la entidad licitante, tanto al sefialar los requisitos minimos como al
determinar los factores de seleccién, respecto de los cuales ademas se
impone que sean objetivos y razonables, porque se trata de los cnterfos que
deberd tener en cuenta para evaluar las ofertas y seleccionar entre ellas la
mas conveniente, asfi como de la forma en que seran ponderados. Los
pliegos juegan, pues, un rof fundamental en la fase previa de formacién del
contrato, al punto de constituir la ley de la licitacion, al ser el marco
requlatorio de todo el procedimiento de seleccién, o lo que es igual, de la
etapa precontractual, comoquiera que definen los criterios de seleccion del
contratista, con arreglo a los cuales habré de adelantarse la correspondiente
evaluacion de las distintas ofertas y, dentro de ellos, obviamente debe
aludirse al precio. Por manera que, en ptincipio, como lo ha dicho la Sala, las
reglas que se establecen en ellos no puedan ser modificadas o alteradas
caprichosa, inconsulta o arbitrariamente por la enfidad licitante, en razon a
que cualquier alteracion posterior tanto de las reglas que rigen el
procedimiento de seleccion, como del texto del contrafo comportaria una
abierta trasgresion del derecho a Ja igualdad de los licitantes, lo mismo que
de Jos principios de ftrasparencia y seleccién objetiva. Esta linea
Jjurisprudericial la Sala recientemente la preciso, en senfencia de 29 de enero
de 2004, providencia que observa que en e/ pliego de condiciones o en los
términos de referencia se distinguen con claridad dos grupos de normas, el
primero. tierte, por objeto regular el procedimiento de seleccion del conlratista;
y el sequndo grupo de normas: se ocupa de fijar el contenido obligacional del
contrato que habra de suscribirse. En cuanto hace al primer grupo de normas
del pliego de condiciones o de los términos de referencia, que es justamente
el ‘que ocupa, en este juicio, la atencion del Consejo de Estado, la Sala
gf;m?ci_ en la uitima providencia citada el criterio que hoy reitera: que ‘la
intangibilidad del pliego se impone en desarrolio de los principios que rigen la

24

A
+e0 LUO:)'“)\OLUS!E?QF»\MM



41001233100019950800801 (29661)
Sociedad Cadena Sierra Ltda. Vs Municipio de Pitalito

licitacion, tales como el de igualdad, transparencia y de seleccion objetiva del
contratista, bajo el entendido de que seria abiertamente violatorio de 0s
mismos, que la entidad modificara, a su arbitrio, las reglas de la seleccion.”
De suerte que la intangibilidad de! 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 /os
cuales debe adelantarse la funcion administrativa contractual, del deber de
seleccion objetiva ‘bajo el entendido de que seria abiertamente violatorio de
los mismos, que la entidad modificara a su arbitrio, las reglas de la seleccion”
y del deber de la entidad interesada de elaborar los correspondientes pliegos
con la “determinacion y ponderacion de los factores objetivos de seleccion”.
Sin embargo, ello no significa que con posterioridad al llamado a licitacion y
antes del cierre de la misma, la Administracion pueda introducir
modificaciones razonadas y razonables al procedimiento de seleccion,
siempre y cuando las mismas sean debidamente comunicadas a fodos y en
tanto no se afecte el derecho a la igualdad. En efecto: Cuando el articulo
30.4 de la ley 80 de 1993 prevé la celebracion de una audiencia “con el
objeto de precisar el contenido y alcance de los mencionados documentos y
de oir a los interesados” ello implica que no necesariamente la aclaracion
tiene lugar con una simple explicacion verbal, sino que habra situaciones,
excepcionales claro estd, en que para precisar el contenido o el alcance de
algunos apartes del pliego de condiciones o de los términos de referencia
sea menester introducir modificaciones o alteraciones mediante adendos. Asf
lo establece el inciso siguiente de la norma en comento; “Como resultado de
lo debatido 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 licitacién o
concurso hasta por seis (6) dias habiles”. En este sentido la Sala en
oportunidad precedente al ocuparse de la naturaleza juridica de los pliegos
considerd: “En Gitimas, se trata de un acto juridico prenegocial con caracter
vincuiante y obligatorio para ios participes del proceso de licitacion, que
Unicamente puede ser objeto de modificaciones, en las oportunidades

previstas en el esfatufo contractual, que fo Son exclusivamente con
1 34

antelacion al cierre de la licitacion”.
En cuanto tiene que ver con la interpretacion de los pliegos, debe precisarse
que siguiendo fa 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 la interpretacion del pliego para definir su aplicacion a
circunstancias que no se regularon expresamente en €él, a cuyo efecto debe
definirse la naturaleza de la disposicién -sustancial o de tramite - y buscar el
sentido del mismo, pero en tratandose de causales de rechazo o sanciones

impuestas a los proponentes, debe ser de caracter restrictivo, ya que no

** Cansejo de Estado; Seccidn Tercera; Sentencia de junio & de 2006; rad 15008 C.P. Maria Helena
Giraldo .
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puede aceptarse gue so pretexto de la interpretacion, la entidad modifique o

sustituya el contenido de los mismos.

En el sub lite, e Tribunal de la instancia denegé las pretensiones de la
demanda por cuanto al revisar el acervo probatorio encontré que no se allego
el pliego de condiciones de la Licitacion LPSU 01-84, circunstancia que
impedia_:establecer si el rechazo de la propuesta del demandante se ajusté al

contenido del mismo, carga que correspondia asumir a la parte demandante.

Sobre este punto el impugnante manifesté que los documentos contentivos
del pliego de condiciones 'fueron aportados con la demanda y la prueba de
ese hecho es que el dictamen pericial practicado en el proceso remite a ellos,
y adicionalmente, fue oportunamente decretada por el Tribunal del Huila, sin
que el Municipio la remitiera, razon por la cual al incumplir con su deber, las

consecuencias negativas deben ser para la parte demandada.

No obstante, con el recurso de apelacion aporté copia de los pliegos vy
solicité que en segunda instancia se ordenara la aduccion de la misma al
proceso, con el fin de que se hiciera un pronunciamiento de fondo sobre la
nulidad de los actos administrativos deprecada por la sociedad actora,
prueba que como antes se resefd, fue negada por esta Corporacion, al
encontrar que no se cumplian los requisitos previstos en el articuio 214 del
CP.C.

Al analizar los tramites adelantados se observa que el Tribunal
Administrativo del Huila libré el despacho comisorio 054 el 8 de mayo de
1995 al Juez Unico Laboral de Pitalito, con el fin de notificar al Alcalde del
Municipio, entregandole sendas copias de la demanda y sus anexos (fl. 138),
despacho que cumplié con la comisién impuesta y el 12 de mayo del mismo

ano hizo la siguiente anoctacion:

"El Secretario del Juzgado Unico Laboral del Circuito de la ciudad. notifica
personalmente el contenido del auto fechado el 28 de marzo pasado, inserto
en e{ ofespacho comisorio # 054 librado el 8 del mes en curso por el Tribunal
Administrativo del Huila y a la vez le entregé copia de la demanda y Sus
anexos en_un cuademillo_con 223 folios, al Alcalde Municipal de Pitalito
licenciado RAMIRO FALLA CUENCA, identificado como aparece al pie de su
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firma. En constancia firma.- la demanda es “Ordinario-contratos promovido
por la SOCIEDAD CADENA SIERRA LTDA., contra el MUNICIPIO DE
PiTALITO" (subrayas fuera de texto).

Pues bien, al verificar cuantos folios constituyen la demanda y los anexos
gue aparecen debidamente foliados en el expediente y sumarle los
correspondientes al pliego de condiciones allegado en segunda instancia el
resultado es exactamente 223 folios, cifra que coincide con lo recibido por el
Juzgado Laboral de Pitalito para tramitar Ja notificacién persconal al Alcalde y
que desvirtia lo afirmado acerca de que la prueba no fue allegada por la

parte actora.,

De esta manera, se tiene que en el proceso obra copia simple del pliegc de
condiciones que bajo la jurisprudencia anterior de esta Sala no podia ser
tenida en cuenta, perc que ahora, la luz del nuevo criteric jurisprudencial
adoptado por esta Corporacion®, si ha sido controvertida por la parte contra
la cual se aduce y no existe vulneracidn del derecho de contradiccién y de
defensa, como ocurre en este caso en donde desde la misma contestacion
de la demanda el ente Municipal se refiere ampliamente al contenidc del
pliego de condiciones de la licitacion, en aplicacién det principic de lealtad
procesal debe ser valorada de manera conjunta con las otras pruebas, con
aplicacion de las reglas de la sana critica. En consecuencia, procedera la

Sala a pronunciarse sobre los argumentos planteados por la sociedad

demandante.

Acerca de la nulidad por violacion de tas normas en gue debia fundarse el
acto administrativo, el demandante aduce que se désconocieron los
principios de transparencia, seleccién objetiva, economia y en general los
principios rectores de la contratacion Estatai, porque el Municipio no se
apegé al contenido del pliego, sino que rechazd arbitrariamente su propuesta

argumentando que no aportd los documentos que cerlificaran su

3°Consejo de Estado Sala Plena de la Seccidn Tercera, def 28 de agosto de 2013, que ha
imndicado que es posible apreciar las copias si las mismas han obrado a fo largo del plenario y
han sido somelidas a los principios de contradiceion y de defensa de las partes, conforme a
fos principios de la buena fe y lealtad que deben conducir foda fa actuacion judicial
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firma. &n constancia firma.- la demanda es “Ordinario-contratos promovido
por fa SOCIEDAD CADENA SIERRA LTDA., contra el MUNICIPIO DE

PITALITO” (subrayas fuera de texto).

Pues bien, al verificar cuantos folios constituyen la demanda y los anexos
que aparecen debidamente foliados en el expediente y sumarle los
correspondientes al pliego de condiciones allegado en segunda instancia el
resultado es exactamente 223 folios, cifra que coincide con lo recibido por el
Juzgado Laboral de Pitalito para tramitar la notificacién personal al Alcalde y

que desvirtla lo afirmado acerca de que la prueba no fue allegada por la

parne actora.

De esta manera, se tiene que en el proceso obra copia simple del pliego de
condiciones que bajo la jurisprudencia anterior de esta Sala no podia ser
tenida en cuenta, pero que ahora, la luz del nuevo criterio jurisprudencial
adoptado por esta Corporacién®, si ha sido controvertida por la parte contra
la cual se aduce y no existe vulneracion del derecho de contradiccién y de
defensa, como ocurre en este caso en donde desde la misma contestacion
de la demanda el ente Municipal se refiere ampliamente al contenido del
pliego de condiciones de la licitacién, en aplicacion del principio de iealtad
procesal debe ser valorada de manera conjunta con las otras pruebas, con
aplicacién de las reglas de la sana critica. En consecuencia, procedera la
Sala a pronunciarse sobre los argumentos planteados por [a sociedad

demandlante.

Acerca de la nulidad por violacion de las normas en que debia fundarse el
acto administrativo, el demandante aduce que se desconocieron los
principios de transparencia, seleccién objetiva, economia y en general los
principios rectores de la contratacién Estatal, porque el Municipio no se
apego al contenido del pliego, sino que rechazo arbitrariamente su propuesta

argumentando que no aportd los documentos que certificaran su

? “Consefo de Estado Sala Plena de Ia Seccitn Tercera, del 28 de agosto de 2013, que ha
ndicado que es posible apreciar las copias silas mismas han obrado a fo fargo det plenario y
hian sido sometidas a los principios de contradiccion y de defensa de ias partes, conforme a
l0s principios de la buena fe y tealtad que deben conducir toda ia actuacion judicial,

T

{70 WOD" [IAOWSIBS| mmm



—

410012331000139508008071 {29661)
Sociedad Cadena Sierra Ltda. Vs Municipio de Pitalito

experiencia, a pesar de que en el pliego de condiciones no se contempld

dicha exigencia.

Sobre el punto observa ia Sala que en el numeral 2.2. de la seccion | del

pliego se consigno:

“EXPERIENCIA PROFESIONAL DE EL (LOS) PROPONENTES El
proponente debera adjuntar a la propuesta los datos siguientes:

Fecha de iniciacion de actividades de la firma.
| ista de Contratos similares efectuados por el proponente, incluyendo una

breve descripcion de ellos.
informacion complementaria requerida de acuerdo con este pliego de

condiciones”

A su vez, en el numerai 2.5 dice:

“indigue si presenta la siguiente documentacion e informacion:

(.

Experiencia Profesional”

Por otra parte en el numeral 32 se consignaron los elementos y criterios de

evaluacion asi:

“La comparacion se hard sobre la base de los precios en el sitio
especificado por el MUNICIPIO DE PITALITO, incluyendo en él todos los
impuestos y gastos de nacionalizacion, si hubiera el caso.

Para la seleccion de las propuestas se hara teniendo en cuenta que el
proponente cumpla con los requisitos de calificacién y clasificacion y los
factores de escogencia tales como experiencia, capacidad financiera, una
vez seleccionadas las propuestas que cumplan con los requisitos exigidos
se les adjudicaré a la que haya sido evaluada como la del precio mas bajo”.

Y el numeral 33 sobre la Calificacion del Proponente dispuso:

"Lps proponentes ademés de cumplir sustancialmente con los términos del
pliego de condiciones deberdn acreditar mediante las pruebas
documentales referidas mas adelante los siguientes requisitos de
calificacién:

()

28

3| MMM

(o

620 WoD' [1AoW




41001233100019950800801 (29661)
Sociedad Cadena Sierra Ltda. Vs Municipio de Pitaiito

Sera requisito para la adjudicacién del contrato que el proponente cumpla
con los requisitos de calificacion referidos. En caso de que ésfe Ios

incumpla, quedara rechazada su propuesta.

{..)

En ef caso de un proponente que ofrezca suministrar bienes que no fabrica
o produce, deberd acreditar que esta debidamente autorizado por el
fabricante o productor de los bienes para suministrarios en Coiombia en los

terminos establecidos en la propuesta respectiva”.

No obstante lo anterior, en todas las intervenciones realizadas en el proceso
la partz actora insistid en que el pliego no exigié las certificaciones de la
experiencia del proponente y tampoco sefiald que la carencia de las mismas

daba lugar al rechazo de la oferta.

A Juicio de esta Sala, las especificaciones y reglas contenidas en el pliego de
condiciones cumplian suficientemente con la carga de claridad exigida para
garantizar la igualdad de oportunidades a cada uno de los proponentes, al
punto gue asi fueron aceptadas y acogidas por los otros oferentes sin que
ello diera lugar a dudas o interpretaciones diferentes de las efectuadas por el

Comité Evaluador.

Empero por si eso fuera poco, en desarrollo del proceso licitatorio, la
sociedad demandante fue requerida para que aportara los documentos que
certificaran su experiencia y que no allegd con su oferta, indicandole
claramente que ellos eran necesarios para evaluar su propuesta,
circunstancia ante la cual, el demandante aporté certificaciones que
correspondian a la experiencia de la firma Centrifugados Concisa,
modificando sus argumentos para sefalar entonces, que como no era
fabricante de los elementos a suministrar, se presentd a la licitacion
debidamente autorizado por la citada empresa, amparado segln él, en lo

establecido en el numeral 33 del pliego de condiciones arriba transcrito.

Al respecto considera la Safa que salta a la vista la diferencia existente entre
contar con la autorizacién del fabricante para ofrecer el suministro de un
producto y considerar que puedo presentar como propia la experiencia
obtenida por la empresa que produce los elementos a contratar, como lo

hizo en el sub judice fa sociedad demandante, quien ante el requerimiento

29
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de la entidad, primero adujo que su experiencia habia sido previamente
calificada en el registro de proponentes del Municipio y luego aporto
certificaciones de la experiencia correspondiente a la empresa
“Centrifugados Concisa” y también el listado de los contratos ejecutados o

en ejecucion pertenecientes a dicha firma.

Para la Sala, lo afirmado por el demandante en este aspecto no pasa de ser
un argumento reforzado, para insistir en que tenia derecho a que se le
adjudicara el contrato, atendiendo a que su propuesta econdémicamente era
la Unica que se acercaba al presupuesto oficial elaborado por e Municipio

para esta contratacion.

De lo antes expuesto es posible deducir que no hubo arbitrariedad ©
ilegalidad de la actuacion de la administracion al rechazar la propuesta de la
sociedad demandante, sino que la decisién obedecid a que ésta no se ajusto
a las exigencias plasmadas en el pliego de condiciones puesto que no ailegd
los documentos que certificaran la experiencia del proponente en contratos
similares, los cuales eran necesarios para efectos de la comparacion de las

propuestas.

La segunda causal esta relacionada con el desvio de poder o faisa
motivacion del acto administrativo cuya nulidad se pretende, que para la
parte actora se concreta en el hecho de haber rechazado su propuesta y
haber descartado las otras dos ofertas para declarar desierta la licitacion y
asi poder contratar directamente el suministro de las tuberias requeridas

para el Plan Maestro de Alcantarillado.

Sobre el punto conviene sefalar que se habla de desvio de poder en los
eventos en los que la Administracién utiliza sus facultades para alcanzar un
fin diverso al fijado por la norma. Para algunos doctrinantes, el desvio de
poder puede ser de dos clases, cuando se busca un fin diverso al del servicio

publico, o por desconocimiento de la finalidad especifica atribuida a la
autoridad administrativa particularmente, es decir en fines diferentes de los

que concretamente fija la ley3®.

* SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando; ob. Cit. pag. 411.
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Una de las exigencias que supone el analisis del desvio de poder a nivel
judicial, es precisamente que quien invoca dicha circunstancia tiene la carga
de probar su afirmacion, esto es, los motivos ocultos o los intereses
personaies que incidieron en la celebracion del contrato, ya que ésta
constituye la via a través de la cual el juez podra determinar si la actuacion
de la administracién se ajusta o no a los fines perseguidos por ia iey y se

puede evidenciar si el ejercicio del poder fue desviado.

Asi lo ha sostenido esta Corporacion:

‘t a desviacion de poder, que es una forma de ilegalidad indirecta,
supone que los moviles del acto administrativo no corresponden con
los fines de la Ley, lo cual se traduce en la ulilizacién de una facultad
legal o reglamentaria para un prop¢sito diferente al fin para el cual se

confiric la facultad.

Esta falta de correspondencia o de concordancia entre el movil del
acto y los fines legales puede obedecer a actitud infencionada de la
persona a fravés de la cual se expresa el drgano o circunstancias de
fuerza o violencia efercitadas contra esa misma persona y

determinantes de su voluntad.

A la primera  hipotesis corresponde la teoria denominada
fradicionalmente, pero con poco acierto, de la "falsa motivacion®.

Cuando se invoca "ia falsa motivacion" surge para el actor la carga de
probar el verdadero y oculto movif del acto. Esta prueba, confrontada
con los fines perseguidos por la Ley, le permite al juez verificar la

discordancia anotada para concluir que el ejercicio del poder fue

desviado™’.

En el subjudice, el demandante afirma que ia licitacion plblica fue
artificiaimente declarada desierta para proceder luego a contratar
directamente con la persona escogida por el ente Municipal, sin observar las
normas sobre sefeccion objetiva del contratista. Dicha afirmacion esta
fundamentada en el hecho de que las propuestas fueron descartadas
aduciendo que su vaior economico superaba ampiiamente el presupuesto dei

contrato elaborado por la entidad publica, pero luego se suscribié el contrato
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de suministro No. 01 de 1994 por valor del $902.399.369,39, cuando el
presupuesto inicial era de $705.203.000.

Segun el demandante existian motivos ocuitos para declarar desierta la
licitacion, pero esta afirmacion no fue debidamente probada, mientras que si
obra en el plenario copia de la comunicacidén calendada el 21 de octubre de
1994, mediante la cual, el Director Técnico del Plan Maestro de Alcantarillado
informé  al Alcalde Municipal que el presupuesto elaborado por esa
dependencia el 10 de agosto de 1994, debia ser ajustado ya que se basd en
catalogos suministrados por los fabricantes, con los precios de ias tuberias

en el sitio de la fabrica, sin incluir fransporte, ni IVA.
En la comunicacién se dijo:

‘El objetivo de este presupuesto fue comparario con las cantidades y
presupuesto aproximado consignado en el Plan Financiero de! Resumen
Efecutivo etaborado por LA FINDETER (sic) en Agosto de 1993 y en el cual
se discriminé un tolal de $709.859.165 para la adquisicibn de bienes
(suministro de tuberia).

4.- Al realizar dicho analisis se concluye que a la fecha (Nov. de 1994) se
presentan incrementos en los precios, ademas que se efectuaron
modificaciones en los diameltros y cantidades.

A continuacién presento a Usted un PRESUPUESTO APROXIMADO de!
suministro de tuberias y accesorios del Plan Maestro de Alcantarillado, ...."%.

Por esta razdn, al hacer un nuevo calculo del presupuesto de la obra, éste
arrojé como resultado un total de $915.534.570, incluyendo transporte e IVA,
suma cercana al valor del contrato finalmente celebrado con Manufacturas de
Cemeanto S.A.

Asi las cosas, de acuerdo con las pruebas, puede concluirse gue no se
presentd un desvio de poder o falsa motivacion en la resolucién mediante la
cual se declaré desierta la licitacion publica, es decir que no hubo un motivo
oculto o una finalidad torcida en la declaratoria de desierta de la licitacion

sino que dentro del proceso licitatorio, se presentaron algunas circunstancias,

" Fls. 132y 133, c. pruebas.
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tales como la modificacion de especificaciones técnicas y diametro de los

tubos que debian adquirirse, que obligaron a revisar los valores incluidos en

el presupuesto oficial.

En efecto, la entidad al verificar la cuantia de las propuestas que se
presentaron a la licitacion y los soportes documentales de los precios
ofertados, decidid efectuar una revision y actualizacion de los precios, se
ajustaron las cantidades de bienes a suministrar, se modificaron algunas
especificaciones de las tuberias para cumplir con el disefio de la obra, y se
obtuvo una cifra esta si cercana a los valores consignados en las ofertas que
se presentaron en el proceso licitatorio, la cual sirvio de base para la
posterior celebracion del contrato de suministro No. 01 de 1994, con la

empresa Manufacturas de Cemento S.A.

En cuanto tiene que ver con la otra causal alegada por el demandante
consistente en la violacion del derecho de audiencia y de defensa del
proponente, se observa que durante el tramite del proceso licitatorio la
entidad cumplié con el deber de garantizar al proponente su derecho de
contradiccién, toda vez que efectuada ta evaluacion de las propuestas se
puso a su disposicion el informe correspondiente y el proponente tuvo la
oportunidad de hacer las observaciones que considerd pertinentes,
manifestando su inconformidad con la evaluacion, argumentos que fueron
contestados por el ente Municipal en el acto administrativo mediante el cual
se rechazo la propuesta de la sociedad Cadena Sierra Ltda., y se declard

desierta la licitacicn.

De igual modo, dicha resolucién fue comunicada al oferente, como consta en
el oficio calendado el 18 de octubre de 1994, al que se anex¢ copia del acto
adminisirativo, que en la parte resolutiva indicaba la procedencia del recurso
de reposicion, del cual hizo uso el proponente mediante escrito del 25 de
octubre siguiente; ademas, durante el tramite de la licitacion, ante el

incumplimiento de algunos de los requisitos exigidos en el pliego, el oferente

fue oportunamente requerido para que altegara ios documentos echados de
menos garantizando con ello su derecho a participar en la seleccion del

contratista en las mismas condiciones de los otros proponentes,
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Hasta aqui no se avizora ninguna irregularidad o vulneracion del derecho de
defensa, puesto a lo largo del proceso licitatorio el oferente pudo cuestionar
las decisiones adoptadas por la administracién municipal, planteando los

argumentos que consideraba pertinentes y en cada oportunidad recibio

respuesta de los mismos, aunque no fuese favorable a sus intereses.

No ocurre lo mismo en lo referente al hecho de haberse configurado un
silencio administrativo negativo originado en la falta de respuesta al recurso
de reposicion planteado por la sociedad actora, teniendo en cuenta que a
partir de la Constitucion de 1881, los recursos no son concebidos solo como
un privilegio de la administracion, sinoc como un mecanismo para garantizar
la efectividad de los derechos de los administrados, frente a las decisiones
de la administracion, que forma parte del debido proceso que fige también
en las actuaciones administrativas y no se limita a la posibilidad de acudir a
la jurisdiccién en defensa de sus intereses, sino que demanda la atencion
direcia de la administracién sobre los argumentos pianteados por el

administrado.

De esta manera, al ser considerados los recursos no como un privilegio de la
administracién que le ofrece ia oportunidad de revisar sus proptos actos para
en caso de ser necesario ajustarlos a las normas legales, sino como medios
de defensa del administrado frente a las decisiones de la administracion,
debe garantizarse que la impugnaciéon va a ser conocida y resuelta
oportunamente y por ello, cuando la administracién incumpie dicho deber, no
solo se da origen a un acto ficto o presunto, producto del silencio
administrativo negativo que es pasible de ser controvertido en sede judicial,
sino que ademas el ordenamiento juridico tiene previstas sanciones para los

funcionarnos que dieron lugar a su configuracion.

Ahora bien, en el caso concreto, conviene precisar que [a administracién no
respondié expresamente el recurso de reposicién interpuesto por el
demandante, de modo que la confirmacién de ia decisién adoptada se dio

por la via del silencio administrativo negativo.
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De acuerdo con lo anterior, es evidente la irregularidad cometida por el
Municipio al omitir pronunciarse sobre el recurso interpuesto por la sociedad
demandante, pero aun en caso de accederse a anular el acto ficto o
presuntc bajo el argumento de ser violatorio del derecho de audiencia y de
defensa, encuentra la Sala que tal decisidn resulta inane, en la medida en
que considera que los argumentos esgrimidos contra la Resolucion 1374 de
1994 no tienen vocacion de prosperidad, es decir, debe mantenerse la
validez de dicho acto administrativo mediante el cual se rechazdé la oferta de
la sociedad Cadena Sierra Ltda., teniendo en cuenta que ella no cumplié con

los requisitos exigidos en el pliego.

Corolario de lo anteriormente expuesto, debera confirmarse la negativa de
las pretensiones de la demanda, pero por los motivos expuestos en las

consideraciones de esta providencia.

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

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

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferia el 31 de agosto de 2004, pero

por los motivos expuesto en las consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
' Presidente de la Sala

._\.

!
JAIME ORLANDO 'iSA_NTOFIMIO GAMBOA
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