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Actor: DISENO Y CONSTRUCCIONES CIVILES LTDA. - DICONCI LTDA.
Demandado: LA PROMOTORA INMOBILIARIA DE MEDELLIN?

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 4 de mayo de 2007, por la Sala
Primera de Decision del Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia,

mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.
I.ANTECEDENTES
1. La demanda.

La sociedad Disefio y Construcciones Civiles Ltda. - Diconci Ltda. -, por conducto
de apoderado judicial debidamente constituido y en ejercicio de la accién
contractual dirigida en contra de La Promotora Inmobiliaria de Medellin, solicitd
gue, previa citacion y audiencia de la parte demandada y del Ministerio Publico, se

hagan las siguientes declaraciones y condenas:

1 La Promotora Inmobiliaria de Medellin, hoy, Empresa de Desarrollo Urbano - EDU - es una
Empresa Comercial e Industrial del orden municipal.
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“1. Que es nula la resolucién 000244 del 14 de agosto de 2000, proferida por
La PROMOTORA INMOBILIARIA DE MEDELLIN, por medio de la cual se
adjudicé el contrato de obra publica para la ‘Construccion, a precio unitario fijo
(sin reajuste) del Centro Popular de Comercio - Bazar de Bolivar, localizado en
la esquina de la carrera 51 (Bolivar) con la Calle 56 (Bolivar) de la ciudad de
Medellin, a CONVEL S.A.; por vulneracibn del debido proceso,
especificamente desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa,
violaciéon directa de la ley, falsa motivacion por cuanto la propuesta mas
favorable era de la de DICONCI LTDA.

2. Que como consecuencia de la declaracién anterior, se declare la nulidad
absoluta del contrato de obra publica para la ‘Construccion, a precio unitario
fijo (sin reajuste) del Centro Popular de Comercio - Bazar de Bolivar,
localizado en la esquina de la carrera 51 (Bolivar) con la Calle 56 (Bolivar) de
la ciudad de Medellin’, suscrito entre LA PROMOTORA INMOBILIARIA DE
MEDELLIN Y CONVEL S.A., en aplicacion del numeral 4 del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993.

3. Que en razédn de la declaracién contenida en el numeral primero de estas
pretensiones, LA PROMOTORA INMOBILIARIA DE MEDELLIN pagara a
DICINCI LTDA., a titulo de indemnizacién, los siguientes conceptos:

3.1. Utilidad dejada de percibir que corresponde al cinco por ciento (5%) de
utilidad mas el dos punto sesenta y cinco por ciento (2.65%) de improvistos,
tomados ambos porcentajes de los costos directos de la propuesta de
DICONCI LTDA., estimado en $1.718.581.573.00 (un mil setecientos
dieciocho millones quinientos ochenta y un mil quinientos setenta y dos pesos
ml), para un total de ciento treinta y un millones cuatrocientos setenta y un mil
cuatrocientos noventa y un pesos ($131.471.491.00), o lo que pericialmente
llegue a probarse en el proceso.

3.2. Lucro cesante que corresponde a la aplicacion de la tasa para créditos
ordinario de libre asignacion (20.64%) sobre el valor de los conceptos
descritos en el numeral anterior (3.1 de las pretensiones de la demanda), y
gue al momento de presentacién de esta demanda, asciende a seis millones
trescientos treinta y un mil seiscientos sesenta y cuatro pesos ($6.331.664.00)
mas la aplicacion de la tasa promedio para los créditos ordinarios de libre
asignacion desde noviembre de 2000 hasta la fecha de ejecutoria de la
sentencia, sobre el valor histérico actualizado del valor de la utilidad dejada de
percibir, descrito en el numeral 3.1 de estas pretensiones, o lo que
pericialmente llegare a probarse dentro del proceso, y con las féormulas que a
juicio de los sefiores peritos conserve el poder adquisitivo del dinero més el
costo de oportunidad.

4. Que los valores anteriores se actualicen de acuerdo con el IPC vigente al
momento del fallo.

5. Que se condene en costas al demandado”.

1.1. Hechos.
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Como fundamento factico de sus pretensiones la parte actora relatdé los que la
Sala se permite resumir a continuacion:

Se relatd en el libelo que el 17 de julio de 2000 La Promotora Inmobiliaria de
Medellin abrié la licitacion publica No. 007, cuyo objeto consistio en “contratar los
trabajos (...) consistentes en la construccion a precio unitario fijo (sin reajuste), del Centro
Popular de Comercio - Bazar de Bolivar, localizado en la esquina de la carrera 51

N

(Bolivar) con la calle 56 (Bolivia) en la ciudad de Medellin”.

Expres6 también la parte actora que mediante oficio CE-874-001 del 15 de agosto
de 2000 dirigido ante la Contraloria de Medellin y ante La Promotora Inmobiliaria
de Medellin, solicité que la adjudicacion se realizard en audiencia publica y que,
en tal virtud, la entidad demandada, a través de oficio 004897 del 16 de agosto de
2000, manifesté que, comoquiera que en los pliegos de condiciones no se habia
previsto que la adjudicacion se realizara en audiencia publica, el acto se habia
llevado a cabo el dia 14 de agosto de 2000 a través de la expedicién de un acto
administrativo. Posteriormente, el dia 17 de ese mismo mes y afio la Contraloria, a
través de oficio 01000- 0100961, inform6 a La Promotora Inmobiliaria de Medellin

que se habia aceptado la peticion de Diconci Ltda.

Al referirse a los hechos que, segun la demandante, dieron lugar a que se
configurara la irregularidad principal del proceso de seleccién, se indic6 que el 2
de agosto de 2000, el consultor que habia sido contratado por La Promotora
Inmobiliaria de Medellin para que realizara la evaluacion de las propuestas, hizo
entrega del informe respectivo, en el cual se sefialé que, de conformidad con lo
previsto en el numeral 1.23 del pliego de condiciones, en el orden de elegibilidad
para la adjudicacion del contrato se ubicé en primer lugar a la sociedad Dicnci
Ltda., con 894.20/1000 puntos y, en segundo lugar, a la sociedad Convel S.A., con
740.00/1000 puntos.

De acuerdo con lo manifestado en la demanda, la diferencia en el puntaje estuvo
determinada por la calificacion de los items de “1. Experiencia en obras similares y 2.

Programa de ejecucion de obra”.

En cuanto al primero, se indico que en la evaluacion de las propuestas realizada

por el consultor que habia sido contratado por la entidad publica para tales
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efectos, a la sociedad Convel S.A., se le otorg6 una calificacion de cero (0) puntos,
por cuanto en la certificacion que anexd a su propuesta no se relacioné el plazo,
que era uno de los requisitos exigidos en el pliego de condiciones para la
acreditacion de la experiencia en obras similares. La calificacion otorgada sobre
este item, fue ratificada por el consultor mediante comunicacion del 3 de agosto de
2000, con fundamento, segun dijo la parte actora, en que “en modo alguno, la
indicaciéon de las fechas de iniciacién y terminacion, traen de manera silogistica el plazo.
Por el contrario, ambos datos, tal como lo exigia el pliego se convertian en parametro
para observar el alejamiento al plazo contractual y su relaciébn con los costos y

sobrecostos de cada proyecto”.

En lo concerniente al segundo item, indico la parte demandante que la elaboracion
y presentacion del programa de ejecucion de obra se regul6 en el numeral 1.26 del
pliego de condiciones el cual debia ser analizado en conjunto con los numerales 5,
16 y 17, todos aclarados, mas no modificados, a través de la adenda No. 1, que en
su numeral 5 dispuso que “Se reitera que se calificara objetivamente cada uno de los
programas, sin establecer parametros con las demas propuestas, ni con una
programacién modelo” y que “La calificacion del diagrama de ruta critica (5.1) y de
cuadro de suministros (5.2.), se determina asignandole el maximo puntaje a los
proponentes que entreguen con su oferta todos los cuadros y documentos exigidos en el

pliego de la licitacion referentes a ellos para la calificaciéon de estos factores”.

Asimismo, dijo que con base en las condiciones plasmadas en el pliego, el
evaluador de las propuestas determiné que la presentada por Convel S.A., en lo
gue concernia al diagrama de ruta critica, obtenia un puntaje de cero (0), por
considerar que los cuadros de célculo de duracion de las actividades,
precedencias y suministros, este Ultimo en cuanto a analisis de programacion de

predios y andlisis de programacion de entrega, no cumplian con las exigencias del

pliego.

Se indic6 en la demanda que en la revision final elaborada por el evaluador de las
propuestas, se concluyd que en el orden de elegibilidad se ubicaba a la sociedad
Diconci Ltda., en el primer lugar con 880.41/1000 puntos, sobre la sociedad
Convel S.A., que tenia 740.00/1000 puntos.
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Asevero la parte actora que La Promotora Inmobiliaria de Medellin desconocio los
fundamentos técnicos de la evaluaciébn de las propuestas realizada por el
consultor sin ninguna justificacion y que adjudicé el contrato a Convel S.A.,
aduciendo para ello que cumplia con lo previsto en el numeral 1.22.2,
subnumerales 5 del pliego de condiciones y en el numeral 5 de la adenda 1, y que,
por lo tanto, se le debia otorgar el maximo puntaje de ese item con la simple

entrega fisica de los cuadros y documentos.

Se afirmé en la demanda que en la resolucion de adjudicacion la parte demandada
sefialo que con la adenda No. 2 al pliego de condiciones denominada “Modificacion
al Numeral 1.22. Criterios de seleccién y evaluacion de propuestas, nimero 5 Programa
de ejecucion de obra”, se liberd a los proponentes de la obligacion de presentar una
sola ruta critica, pero que, a su juicio, la estructura de dicha adenda no permitia

concluir que esa exigencia hubiera desaparecido.

En ese sentido, expresé que en el numeral 1.14 del literal b), subnumeral 18 del
pliego de condiciones se establecié que para al cuadro de flujo de fondos los
proponentes tenian que apoyarse en el programa y que esa misma exigencia se
establecidé para los rendimientos, segun lo previsto en el subnumeral 17 literal b)
numeral 1.14 del pliego y la adenda No. 1, no obstante lo cual la sociedad Convel

S.A., no habia cumplido con esa exigencia.

Sefialé la parte demandante que a pesar de las mencionadas deficiencias, La
Promotora Inmobiliaria de Medellin decidié otorgar los mismos puntajes a Convel
S.A., y a Diconci Ltda., con lo cual habria favorecido a la primera en razon del
precio de la propuesta, el cual, en el caso de la sociedad que resulté adjudicataria,
distaba en mas de un 33% del presupuesto oficial.

Adicionalmente, adujo la parte actora que el andlisis de precios unitarios de
Convel S.A., indicaba que los materiales propuestos estaban afectados con un
descuento diferente para cada uno de ellos, por lo que, segun dijo, no habia
claridad en relacién con su costo real, a lo que agrego que dicho analisis estaba

desfasado con respecto al costo comercial.

Finalmente, se aseverd en la demanda que la adjudicacion “irregular” del contrato

de obra publica le gener6 a la sociedad Diconci Ltda., un sinnimero de perjuicios,
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entre ellos, la utilidad dejada de percibir, la pérdida de capacidad contractual y el

lucro cesante.

1.2. Normas violadas y concepto de violacién.

La parte demandante afirm6é que se vulneraron los articulos 13, 29 y 209
constitucionales; articulos 24, 26 y 30 numeral 6, de la Ley 80 de 1993; 3 de la Ley
489 de 1998; 2 del Decreto 01 de 1984 y los numerales 1.4 - subnumerales 16, 17,
18, 20, 23 y 24 -, numeral 1.22 - subnumerales 2y 5 -, numeral 1.26, adenda No 1
- numerales 1 a 5 -, Adenda No. 2 - numeral 2 -, del pliego de condiciones que
rigio la Licitacion Publica No. 007 de 2000.

Como concepto de violacion sefiald6 que existe una infraccion directa de las
normas citadas, por cuanto la oferta mas favorable era la de Diconci Ltda., y no la
de Convel S.A., como se indicé en la Resolucion No. 00024 del 14 de agosto de
2000, acto administrativo que, segun dijo, por tal motivo se encuentra viciado de

nulidad por falsa motivacion.

En ese sentido, la parte actora expresd que La Promotora Inmobiliaria de Medellin
actué en desconocimiento de las normas de derecho y de las reglas contenidas en
el pliego de condiciones y sus adendas, lo que habria implicado que la evaluacién
de las ofertas no fuera objetiva ni responsable, pues, ademas, desechd sin soporte
técnico alguno la evaluacién profesional realizada por un consultor contratado para

tales efectos por la misma entidad.

Adicionalmente, indicé la demandante que La Promotora Inmobiliaria de Medellin
no actué de manera responsable, pues, segun dijo, ésta debia esperar hasta el
final del término fijado como plazo para adjudicar el contrato por si llegaba a ser
necesario realizar una audiencia publica, diligencia que, a juicio de la actora, se
debid llevar a cabo, incluso, sin necesidad de que la Contraloria lo ordenara, pero
como asi no ocurrié, consideré que se conculcaron sus derecho de audiencia y de

defensa.

Por ultimo, sefialé que la adenda No. 2 en su numeral 2°, a través de la cual se

pretendié modificar el pliego de condiciones era tan ambigua que en modo alguno
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era posible aceptar que efectivamente hubiera variado el contenido de dicho

documento?.

2. El tramite de la primera instancia.

La demanda, previa correccion®, fue admitida por auto del 26 de febrero de 20014
notificada al Ministerio Publico el 5 de marzo de 2001° a la Sociedad
Constructores Vélez y Asociados S.A. - Convel S.A. -, el 18 de abril de 2001°y a
La Promotora Inmobiliaria de Medellin el 30 de abril de esa misma anualidad’.

Posteriormente, a través de proveido del 29 de mayo de 20018, se admiti6 la
adicidn presentada por la parte actora en relacion con las pretensiones y el acapite

de pruebas®, providencia que fue debidamente notificada a las partes'®.

3. La contestacién de la demanda.

- Sociedad CONVEL S.A.

Al contestar la demanda la sociedad adjudicataria manifesté que a partir de los
hechos relacionados por la parte actora no era posible deducir con claridad cuales
serian las razones que darian lugar a la anulacion del acto de adjudicacion; sin
embargo, sefialé que era posible entrever que la nulidad se fundamentaba en una
supuesta vulneracion del derecho de defensa, por no haberse llevado a cabo la
adjudicacién en audiencia publica como lo habia solicitado la sociedad

demandante el dia 15 de agosto de 2000, pero que ello no era posible, puesto que

2 Folios 53 a 73 del cuaderno principal de primera instancia.

8 Mediante auto del 15 de noviembre de 2000, se ordené corregir la demanda, en cuanto a la
individualizacién de las pretensiones indemnizatorias, para que se allegara copia auténtica del
contrato cuya nulidad solicit6, para que aportara certificado de existencia y representacion de la
sociedad adjudicaria y para que solicitara su vinculacién al proceso. La correccién se presenté
dentro del término dispuesto para ello (Folios 75 a 89 del cuaderno principal de primera instancia).
Posteriormente, mediante proveido del 18 de enero de 2001, se inadmitié6 nuevamente la demanda,
para que la parte actora otorgara poder para demandar a la sociedad adjudicataria, la correccién se
presentd en tiempo oportuno (Folios 90 a 93 del cuaderno No. 1).

4 Folio 94 y 95 cuaderno principal de primera instancia.

5 Reverso folio 95 del cuaderno principal de primera instancia.

6 Folio 92 del cuaderno principal de primera instancia.

7 Folio 104 del cuaderno principal de primera instancia.

8 Folios 174 y 175 de cuaderno principal de primera instancia.

9 Folios 172 y 173 del cuaderno principal de primera instancia.

10 Reverso folio 175 del cuaderno principal de primera instancia.
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a esa fecha el acto ya se habia expedido, por lo cual consideré que no habia lugar

a considerar vulneracion alguna del mencionado derecho fundamental.

En cuanto a la decision de la entidad demandada para apartarse del concepto
emitido por el consultor que realiz6 la evaluacion de las propuestas, expreso que,
segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, dicho concepto no era obligatorio
para la entidad y que, por ese motivo, el cargo de anulacion sustentado sobre ese

supuesto factico tampoco estaba llamado a prosperar.

Finalmente, la sociedad propuso la excepcion que denomind “NO PARTICIPACION
DE CONVEL (EMPRESA ADJUDICATARIA) EN EL IMPULSO DEL PROCESO
LICITATORIO”, con fundamento en que no fue ella quien elabor6 los pliegos de
condiciones, evalué las propuestas, adjudicé el contrato o propici6 que se
configuran los presuntos actos que, a juicio de la demandante, darian lugar a la
nulidad del acto administrativo de adjudicacion, por lo que manifesté que no podia

ser condenada a pagar suma alguna a favor de la sociedad Diconci Ltda.'!.

- La Promotora Inmobiliaria de Medellin.

La entidad publica contest6 la demanda para oponerse a la prosperidad de sus
pretensiones vy, al referirse a los hechos planteados en ella, indico, en suma, los

siguientes argumentos para sustentar su defensa:

En cuanto a la negativa de realizar la adjudicacion del contrato en audiencia
publica, dijo que la realizacion de la diligencia debia solicitarse antes de que la
resolucién se expidiera, pues una vez ocurrido esto, por disposicion legal, el acto

se convierte en irrevocable.

Aseveré también la entidad demandada que no era cierto que el acto de
adjudicacion del contrato no hubiera sido comunicado en forma legal a Diconci
Ltda., puesto que a ello se procedid mediante oficio 004897 del 16 de agosto de
2000, recibido por la demandante al dia siguiente, documento en el que se le

manifesto la imposibilidad de realizar la adjudicacion en audiencia publica, porque

11 Folios 106 a 112 del cuaderno principal de primera instancia.
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el acto ya se habia llevado a cabo mediante Resolucion No. 000244 del 14 de
agosto de ese afio.

En lo concierne a la desestimacion de la recomendacion realizada por el evaluador
de las propuestas, indicO que la decisibn que en ese sentido se tom6 no fue
injustificada y que prueba de ello la constitui el hecho de que todos los

proponentes realizaron objeciones u observaciones al documento, asi:

Dijo que la sociedad Convel S.A., censurdé la evaluacion en cuanto a los puntajes
que le fueron otorgados en relacion con los items de experiencia en obras
similares, en relacion con los documentos referentes al programa de gestion y
control y en cuanto a la evaluacion de la propuesta en los aspectos relacionados
con los subnumerales 5.1 y 5.2 del numeral 5 y numeral 1.22.2 del pliego de
condiciones. En cuanto a lo primero, por considerar que no era posible que se le
asignara una calificaciéon de cero (0) puntos, porque la Entidad contaba con los
elementos necesarios para fijar el plazo solicitado y, ademas, porque ese aspecto
era meramente formal; en cuanto a lo segundo, por estimar que se omitid la
revision del programa entregado en medio magnético y, en cuanto a lo tercero, por
creer que el evaluador habia desconocido el contenido del numeral 5 de la adenda

No. 1 para la asignacion del puntaje respectivo.

Relaté también la parte demandada que la sociedad Convel S.A., presento
observaciones a la calificacién obtenida por la firma Diconci Ltda., en el item de
experiencia de los profesionales, con fundamento en que dicha sociedad no habia
aportado copia del acta de grado profesional de la persona propuesta como
director del proyecto, lo cual la llevé a considerar que en ese aspecto debia
otorgarsele una calificacion de (0) puntos. Segun la demanda, ademas de lo
anterior, Convel S.A., consideré que la propuesta de la demandante debia ser
descalificada, en atencion a que la certificacion de sus estados financieros no

guardaba concordancia con lo dispuesto en le Ley 222 de 1995.

En relacién con las observaciones presentadas por la sociedad Diconci Ltda., a la
evaluacion de las propuestas, manifesté La Promotora Inmobiliaria de Medellin
gue éstas se encaminaron a sefialar que la propuesta presentada por Convel S.A.,
debia ser calificada con cero (0) puntos en los items de cuadro de célculo de

duracion de las actividades, cuadro de precedencias, definicién de ruta critica, flujo
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de inversion mensual y andlisis de la programacion de entrega de los materiales
por parte de los proveedores, todos estos aspectos relacionados con los
subnumerales 5.1 y 5.2 del numeral 5 y numeral 1.22.2 del pliego de condiciones.

Se relacionaron también las observaciones presentadas a la evaluacion por la
sociedad Ingenieria y Contratos Ltda., que también particip6 en la licitacion, pero

cuya propuesta fue rechazada.

Més adelante en la contestacion se sefialé que el Comité de Contratacion de La
Promotora Inmobiliaria de Medellin, al pronunciarse en relacion con la observacion
presentada por la sociedad Convel S.A., respecto de la calificaciébn que le fue
otorgada en el item de experiencia en obras similares, la acogio, basicamente,
porque consideré que a partir de los elementos contenidos en la certificacidon
aportada para acreditar tal aspecto y al realizar una simple operacion de suma, era
posible determinar el plazo de los contratos de los que daba cuenta el documento,
por lo cual concluyé que no era procedente otorgarle una puntuacion de cero (0)
como se habia recomendado en la evaluacion inicial de las propuestas, puesto
gue se contaba con los elementos suficientes para fijar el plazo solicitado, el cual,

ademas, segun dijo, no constituia un aspecto de fondo en la licitacion.

En relacion con ese ultimo aspecto, se indicdé en la contestacion que el Comité
expresd que, segun lo establecido en los pliegos de condiciones, para la
evaluacion de la experiencia en obras similares era requisito indispensable
acreditar la construccion del area requerida y que la misma estuviera certificada vy,
en consecuencia, si el proponente cumplia con esas dos condiciones, no era
posible asignarle una calificacion de cero (0) puntos en ese item y que una cosa
diferente era que en la certificacion no se hubiera hecho alusion expresa a una
informacion solicitada, pues en ese caso lo procedente era analizar si dicha
informacion se podia deducir del contenido de la certificacion y si, ademas, la

misma era 0 no esencial en el proceso de licitacion.

En ese mismo sentido, dijo la parte demandada que en las certificaciones
aportadas por Convel S.A., para acreditar la experiencia minima en obras
similares, se informé de manera expresa la fecha de iniciacion y de terminacién de
las obras relacionadas en tales documentos, lo cual, segun expreso, era mas que
suficiente para establecer el plazo de las mismas, porque en tales documentos se

hizo constar expresamente que “la obra fue ejecutada en los plazos establecidos,
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cumpliendo oportunamente con sus terminacion y entrega”, asi como también que “el
contratista constructor cumplié a cabalidad los compromisos contractuales en calidad y
plazo”, informacién a partir de la cual consider6 que era posible deducir, no
solamente el plazo de los contratos, sino también su cumplimiento, por lo cual
aseverd que “la no referencia expresa al plazo” no podia ser considerada como
ausencia de un requisito esencial o sustancial que pudiera afectar la ejecucion de

contrato que en ese momento se pretendia celebrar.

Dijo la parte demandada que las anteriores razones fueron las que llevaron al
Comité de Contratacion de La Promotora Inmobiliaria de Medellin a otorgar tanto a
la propuesta de Convel S.A., como a la de Diconci Ltda., - esta dltima que habia sido
penalizada en la evaluacion realizada por el consultor en un 10%, la calificacibn maxima
en este item -, esto es, ciento cincuenta (150) puntos para cada una de las

propuestas.

De otra parte, se indicé en la contestacion que la transcripcion que realizé la parte
actora respecto del contenido del numeral 5 de la adenda No. 1, fue parcializada,
pues omitié reproducirlo de manera integra, en tanto que, ademas de haberse
indicado en ese numeral que era responsabilidad de los proponentes presentar su
propio programa de acuerdo al numeral 1.26 del pliego de condiciones y que la
calificacion de cada uno de los programas se realizaria de manera objetiva sin
establecer parametros con las demas propuestas, ni con una programacion
modelo, también se indicé que “... la Entidad considera que no es necesaria la entrega

del programa oficial”.

Al respecto, se relatd en la contestacion de la demanda que el Comité de
Contratacion de La Promotora Inmobiliaria de Medellin también se pronuncié en
relacion con las observaciones formuladas tanto por la sociedad Convel S.A.,
como por la sociedad Diconci Ltda., respecto del alcance del numeral 5 de la
adenda No. 1, en el sentido de indicar que su contenido habia sido claro en
sefalar que la calificacion del diagrama de ruta critica (subnumeral 5.1.) y del
cuadro de suministros (subnumeral 5.2) se determinaba asignandole el puntaje
maximo a los proponentes que entregaran todos los cuadros y documentos
relacionados con ellos y exigidos en el pliego de condiciones. Asi mismo, que, en

lo concerniente al numeral 2 de la adenda No. 2, el Comité sefalé que era claro
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que a través suyo se habia habilitado a los proponentes para incluir una 0 mas

rutas criticas.

Dijo la parte demandada que en atencion a lo anterior el Comité de Contratacion
de La Promotora Inmobiliaria de Medellin, recomendé modificar los puntajes que
sobre estos aspectos se habian asignado a los proponentes Convel S.A., y
Diconci Ltda., en la evaluacion realizada por el consultor y, en su lugar, otorgar a

ambos el maximo puntaje posible en estos items.

Expres6 la parte accionada que no habia vulnerado ninguna de las normas
indicadas en el libelo, puesto que habia actuado con plena observancia del deber
de seleccion objetiva, habia permitido la participacion de todos los oferentes y
resuelto sus observaciones y adjudicado el contrato con soporte técnico suficiente

para ello.

Por ultimo, propuso las excepciones que denomind “SELECCION OBJETIVA DEL
CONTRATISTA”, con fundamento en que la escogencia del contratista se hizo con
plena observancia de ese principio, atendiendo los parametros del articulo 29
constitucional y, ademas, porque no se tuvo en cuenta Unicamente el factor precio
como lo indicé la parte demandante, sino todos los demas aspectos que habian
sido previamente determinados en el pliego de condiciones. “GARANTIA DE LOS
DERECHOS DE LOS PARTICULARES”, con sustento en que la adjudicacion se
realiz6 segun los parametros legales que ordena la motivacién del acto y su
comunicacién a los proponentes. “FALTA DE CAUSA”, por considerar que la parte
demandante confundioé el informe de evaluacion con el acto de adjudicacion, con
desconocimiento del derecho que tienen todos los proponentes de presentar
observaciones a dicha evaluacion y el deber de la entidad publica para resolver y

responder sobre tales observaciones'?.

4. La sentencia impugnada.

La Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante
sentencia proferida el 4 de mayo de 2007 resolvid negar las pretensiones de la
demanda. Como sustento de su decision el a quo expuso, en suma, los

razonamientos que la Sala se permite resumir de la manera que sigue:

12 Folios 113 a 124 del cuaderno principal de primera instancia.
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En cuanto al item de experiencia en obras similares, dijo el Tribunal que la
posicion asumida por la entidad demandada y que quedd recogida en la parte
motiva del acto de adjudicacion en el sentido de que a la propuesta presentada
por Convel S.A., no era posible asignarle un puntaje de cero (0) en relacion con
ese aspecto estaba ajustada a derecho, por cuanto en el pliego de condiciones se
habia establecido que ese puntaje se asignaria a aquellas propuestas que no
cumpliera con la condicion de presentar la certificacion respectiva, sin que pudiera
predicarse que la falta de uno solo de los elementos de tal documento, como era
el plazo, llevara a concluir que la obligacién no se habia cumplido.

Adicionalmente, se expreso en la sentencia recurrida que el solo hecho de que en
las certificaciones aportadas por la sociedad Convel S.A., no se hubiera
mencionado en forma expresa plazo de ejecuciéon de las obras similares que se
pretendian acreditar, no era algo sustancial o esencial para la escogencia de la
propuesta mas favorable para la Administracion, ya que lo que se queria analizar
era el cumplimiento o no de tales contratos, lo cual habia quedado claramente
definido en tales documentos. En lo que a este punto concierne, el a quo acogio
las consideraciones realizadas por los peritos en ese mismo sentido y desestimo

la objecion grave que la parte actora imput6 en su contra.

En lo relacionado con el programa de ejecucion de obras, se indic6 en el fallo de
primera instancia que la forma rigida como se contempl6 inicialmente la
presentacion de ese programa en el numeral 1.22.2 del pliego de condiciones fue
flexibilizada a través de las adendas 1 y 2 - numeral 2-, en tanto que se les
permiti6 a los proponentes presentar varias rutas criticas, de ahi que, segun
considerd, las deficiencias que pudieran presentase en un momento determinado
no podian conducir inexorablemente a una calificacion de cero (0) puntos,
exponiendo simplemente los argumentos del consultor que realiz6 las evaluacion

de las propuestos.

En relacion con ese item de la evaluacién, dijo también el Tribunal que acogia lo
expresado en el dictamen pericial inicial, de conformidad con el cual, a pesar de
que se disminuia el puntaje otorgado a la sociedad Convel S.A., en lo
concerniente al item de programa de obra, su propuesta seguia ubicandose en el

primer orden de elegibilidad.
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En lo que concierne a la negativa de la entidad publica para realizar el acto de
adjudicaciéon en audiencia publica, manifest6 el a quo que La Promotora
Inmobiliaria de Medellin no podia acudir a ese mecanismo, puesto que cuando la

Contraloria se lo orden6 la adjudicacion del contrato ya se habia realizado.

Finalmente, sefal6 el Tribunal que no acogia la objecion por error grave que
formulé la parte actora en contra del dictamen pericial, por cuanto el ataque
consistio en diferencias de apreciacion, criterio y enfoque del problema, aspectos
a los que no puede atribuirseles la calificacion de errores graves*s.

5. Laimpugnacion.

Inconforme con la decision de primera instancia la parte actora interpuso recurso
de apelaciébn en su contra, argumentado, en suma, que el analisis probatorio
realizado por el Tribunal no fue completo y que ello conllevé a una conclusién que

no corresponde con la realidad, por las siguientes razones:

En cuanto al programa de ejecucidon de obra sefial6 que dicho item estaba dividido
en dos partes, una la concerniente a la ruta critica que debia contener los
aspectos de calculo de duracion de actividades, cuadro de precedencias,
definicién de ruta critica y flujo de caja de inversion mensual, y, la otra, el cuadro
de suministros que debia contener el analisis de programacion de pedidos y el

analisis de programacion de entrega de materiales.

Igualmente, expresé que en el numeral 1.26 del pliego de condiciones se habia
dispuesto, entre otras cosas, que cada proponente debia presentar su propio
programa estableciendo cada una de las actividades a realizar y que el programa
debia ser logico y tan detallado que debia respetar los criterios basicos de
sectorizacion, frentes de trabajo, secuencia constructiva y precedencia entre
actividades y, ademas, que en su elaboracion se debia ir mas alla de un mero
formalismo, puesto que ese programa constituiria el punto de referencia para
coordinar todas las obras, pactar los subcontratos y controlar el desarrollo de la

obra.

13 Folios 343 a 369 del cuaderno principal.
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Indicé también la parte apelante que en el numeral 5 de la adenda No. 1 se
establecié que la calificacion del diagrama de ruta critica y del cuadro de
suministro se determinaria asignandole el maximo puntaje a los proponentes que
entregaran todos los cuadros y documentos exigidos en la licitacion para la
calificacién de esos factores. Asi mismo, sefialé que en el numeral 20 del pliego
de condiciones, al referirse al tema de los cuadros de programacion, se especificd
gue cada cuadro debia contener por columna el material, la unidad, la cantidad y
gue su presentacion era de libre albedrio de los proponentes, pero que debia
contener toda esa informacion. Asi mismo, dijo que en el numeral 2 de la adenda 1
se determind, en relacion con el programa de ejecucion de obras, que “el detalle en
la elaboracion del cronograma debe ser tal que le permita a la interventoria ejercer el

control riguroso de la ejecucién de la obra”.

Con base en lo anterior, adujo la parte apelante que el Tribunal no consideré si la
informacion consignada en los programas presentados por Convel S.A., era 0 no
técnica y coherente y, segun dijo, fue en ese punto en el que errd, porgue, a su
juicio, el numeral 1.26 del pliego de condiciones que determiné que el programa
debia ser légico y detallado, no fue modificado expresamente y, por tanto,
considerd que esa sociedad no cumplio el item de andlisis de programacion de
entrega por parte del proveedor, esto con fundamento en lo expresado al respecto
por el evaluador de las propuestas, lo cual, segun dijo, no fue refutado por la

entidad demandada, por los peritos, o por el a quo.

En ese mismo sentido, expreso la parte demandante que el defecto sefialado no
era simplemente formal, puesto que la manera en que fue presentado el item de
analisis de programacion de entrega de materiales por Convel S.A., refila con lo
estipulado en el numeral 1.26 del pliego que exigia que la elaboracion de este
programa no fuera un mero formalismo y que debia cumplir con las exigencias de
ser l6gico y detallado para que la Interventoria pudiera realizar su trabajo. Agregé
gue era cierto que los oferentes podian libremente hacer su programaciéon y que
ésta no seria objeto de comparacion con otras propuestas, pero que en ningun
momento se les eximié de presentar una programacion, logica, coherente y

detallada.

En lo que tiene que ver con el item de experiencia en obras similares, expreso la

parte actora que en el pliego de condiciones se exigid que para evaluar este
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aspecto los proponentes debian presentar una certificacion, la cual, entre otros
aspectos, debia contener el plazo de duracion de la obra que se pretendia
acreditar.

Dijo también que los peritos dictaminaron en el proceso que en la certificacion
aportada por Convel S.A., no se preciso el plazo de las obras y que, por ende, la
calificacién en este punto debia ser igual a cero (0); no obstante lo cual el Tribunal

se apart6 de lo dictamino aludiendo que el defecto era meramente formal.

Al respecto, alego la parte apelante que el a quo debié evaluar este aspecto al
igual que lo hizo con lo concerniente a la programacion de ejecucion de las obras,
puesto que en lo relacionado con ese tema considerd que con la sola entrega de
los formularios y documentos se cumplia el requisito, siempre que se cumpliera
con consignar toda la informacion, mientras que en el item de experiencia en

obras similares, consideré que no era importante consignar toda la informacion.

Adicionalmente, manifestd la parte apelante que uno es el plazo contractual, que
es el establecido a la fecha de suscripcion del contrato y que otro es el plazo
efectivamente utilizado para su ejecucién, el que se determina por las fechas de
iniciacidén y terminacion, este dltimo, segun dijo, es el que permite tener una idea
clara sobre la economia del contrato y la experiencia del contratista, aspecto que,
segun afirmd, debe interesar a una entidad a la hora de adelantar un proceso de

selecciéon contractual.

En cuanto a la presunta vulneracion del derecho de audiencia y de defensa,
manifestd que ante los reparos que tenia sobre el proceso licitatorio solicité a la
Contraloria que ordenara que la adjudicacion se realizara en audiencia publica y
que ello efectivamente se ordend, pero que La Promotora Inmobiliaria de Medellin
se negd con fundamento en que ya habia adjudicado el contrato, pero que ese
hecho no le habia sido comunicado a la sociedad actora, como lo exigia la Ley 80
de 19934,

6. El tramite de la segunda instancia.

14 Folios 373 a 378 del cuaderno principal.
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El recurso asi presentado, fue admitido por auto del 24 de agosto de 2007'° vy,
ejecutoriado éste, mediante proveido del 21 de septiembre de 2007'® se corrid
traslado a las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para
que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo, término procesal del
gue hicieron uso la parte demandante para insistir en los argumentos expuestos a
lo largo del presente proceso!’ y el Ministerio Publico para solicitar que se
confirme la providencia impugnada, con fundamento, en sintesis, en las siguientes

consideraciones:

El Ministerio Pablico expres6 que, una vez revisado el material probatorio obrante
en el proceso, la propuesta mas favorable para la entidad publica demandada era
la de Convel S.A., por cuanto en relacién con el item de experiencia en obras
similares, el plazo se deducia del contenido de la certificacion y, por esa razén no
era posible calificar la propuesta con cero (0) puntos como lo solicitd la parte
actora, sino con ciento cincuenta (150) puntos. En cuanto al item de programacion
de la obra, expres6 que se debia calificar con 70 puntos por no haber presentado

la informacién completa en 3 de los cuadros.

En cuanto a la presunta vulneracion del derecho de defensa de la parte actora, se
expresd que no se observaba transgresion alguna, puesto que la peticion que
elevo ante la Contraloria para que la adjudicacion se llevara a cabo en audiencia

publica se elevd cuando el acto de adjudicacion ya se habia realizado*®.

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar lo actuado,

procede a resolver de fondo el asunto:

II.- CONSIDERACIONES

1. Competencia.

La Sala tiene competencia para conocer en segunda instancia del presente

proceso, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 129 del Cédigo Contencioso

15 Folio 382 del cuaderno principal.
16 Folio 384 del cuaderno principal.
17 Folios 386 y 387 del cuaderno principal.
18 Folios 388 a 400 del cuaderno principal.
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Administrativo - Decreto 01 de 1984'° -, en la forma que fue modificado por el
articulo 2° del Decreto 597 de 1988, norma vigente al momento de presentacién
de la demanda, segun la cual el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, es competente para conocer, en segunda instancia, de las
apelaciones de las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en

primera instancia®.

Adicionalmente, la Sala es competente para conocer del asunto, en razon del
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante en contra de la
sentencia proferida por la Sala Primera de Decision del Tribunal Administrativo de
Antioquia el 4 de mayo de 2007, en proceso con vocacion de doble instancia ante
esta Corporacion, dado que la pretensibn mayor se estimd en la demanda en
“ciento treinta millones ochocientos ochenta y dos mil cuatrocientos ochenta y nueve
pesos ($730'882.389.00)” por concepto de dafios materiales, mientras que el monto
exigido al momento de su presentacién?! para que un proceso adelantado en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho tuviera vocacion
de doble instancia era de veintiséis millones trescientos noventa mil pesos
($26.390.000) (Decreto 597 de 1988).

2. La accion instaurada y su ejercicio oportuno.

19 A la fecha en que se profiere la sentencia se encuentra en vigencia la Ley 1437 de 2011, “Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, sin embargo, por expresa
disposicion de la norma, éste no es aplicable al proceso de la referencia. “ARTICULO
308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Codigo comenzara a regir el dos (2)
de julio del afio 2012.

Este Cddigo so6lo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se
inicien, asi como alas demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada
en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos
en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad
con el régimen juridico anterior” (Se destaca).

20 De acuerdo con el articulo 132 numeral 9° del C.C.A.-madificado por el Decreto 597 de 1988,
articulo 2°. “Los tribunales administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
procesos:

“...)

“9°) De los de restablecimiento del derecho en que se controviertan actos del orden nacional, de
las entidades territoriales o de las entidades descentralizadas de los distintos 6rdenes, cuando la
cuantia exceda de ochocientos mil pesos ($800.000.00).”

El Tribunal Administrativo del Tolima conocid de este proceso en primera instancia, toda vez que la
demandante estimé que el restablecimiento del derecho correspondiente al dafio emergente
equivalia a la suma de ciento sesenta y siete millones ochocientos sesenta y cinco mil trescientos
ochenta y cinco pesos ($167.865.385.00),suma que para la fecha de presentacion de la demanda,
esto es el 19 de diciembre de 1997, resulta superior a la entonces legalmente exigida para tramitar
el proceso en dos instancias: $3'080.000.00, de conformidad con el Decreto 597 de 1988.

21 26 de septiembre de 2000 (Reverso folio 73 del cuaderno principal de primera instancia).
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El articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 32
de la Ley 446 de 1998, vigente para las acciones impetradas a partir del 8 de julio
de 199822 y hasta el 2 de julio de 201123, consagré la caducidad de las acciones
judiciales contra los actos proferidos con anterioridad a la celebracion del contrato

estatal, asi:

"Articulo 87. (Modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998) De las
controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal
podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las
declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su
revision, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, seran demandables mediante las acciones de nulidad vy
de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los treinta
(30) dias siguientes a su _comunicacién, notificacion o publicacién. La
interposicion de estas acciones no interrumpira el proceso licitatorio, ni la
celebracién y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de
los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad
absoluta del contrato” (Destaca la Sala).

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-1048 de 2001 declar6 la
exequibilidad de la disposicién legal mencionada y se pronuncié acerca de la
caducidad de las acciones contra los actos previos a la celebracién del contrato

estatal en los siguientes términos:

“La Corte estima que la norma ha sido objeto de dos interpretaciones diversas,
pero que ninguna de ellas responde a la verdadera intencion del legislador:
segln una la primera, la celebracion del contrato extingue anticipadamente el
término de caducidad y en consecuencia impide acudir posteriormente a las
acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho para
impugnar los actos previos, con lo cual quedan desprotegidos los intereses de
terceros no contratantes, especialmente de quienes participaron en el proceso
de licitacion; segun una segunda, tal celebracion no extingue dicho plazo,
pues la norma no lo dice expresamente, por lo cual, a pesar de haberse
celebrado el contrato, sigue corriendo el término de caducidad; a juicio de la

22 Fecha de publicacion de la Ley 446 de 1998, en cuyo articulo 164 se dispuso

“En los procesos iniciados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa, los recursos
interpuestos, la practica de pruebas decretadas, los términos que hubieren empezado a correr, los
incidentes en curso, y las notificaciones y citaciones que se estén surtiendo, se regiran por la ley
vigente cuando se interpuso el se interpuso el recurso, se decretaron las pruebas, empezo a correr
el término, se promovié el incidente o principio a surtirse la notificacién”.

23 Fecha en la cual empez6 a regir el nuevo Cadigo Contencioso Administrativo contenido en la Ley
1437 de 2011, el cual no aplica a las actuaciones administrativas, demandas y procesos en curso,
de acuerdo con su articulo 308.
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Corte las anteriores interpretaciones no _consultan la verdadera intencién del
legislador, la cual puede extraerse de la lectura arménica de los incisos
segundo v tercero de la disposicion acusada, interpretacion armonica que la
demanda, las intervenciones y la vista fiscal han omitido hacer.

En efecto, la segunda interpretacion referida es contraria al tenor literal de la
disposicién, pues es clara la intencién legislativa de impedir la interposicién de
las acciones no contractuales con posterioridad a la celebracién del contrato.
La expresion, {(u)na vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos
solamente podra invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del
contrato’, a juicio de la Corte es indicativa de la voluntad del legislador de fijar
un limite a la separabilidad de los actos previos, definiendo gue a partir de la
firma del contrato tales actos se hacen inseparables del mismo.

De su parte, la interpretacion del demandante, si bien es acertada en cuanto
reconoce que la suscripcion del contrato extingue anticipadamente el término
de caducidad (como consecuencia de la extincibn de las acciones no
contractuales), resulta equivocada en cuanto afirma que dicha extincién tiene
el alcance de impedir la defensa judicial de los intereses de terceros
participantes en la actividad precontractual. La disposicibn no desprotege
estos intereses, pues conforme ella misma lo sefiala en su tercer inciso,
dichos terceros, por tener un interés directo, pueden pedir la nulidad absoluta
del contrato con fundamento en la ilegalidad de los actos previos. No guedan
por ende desamparados, pues esta accidn satisface sus pretensiones, amén
de que dicha nulidad absoluta, por las mismas razones, también puede ser
invocada por_el Ministerio Piblico, o aun ser declarada de oficio por el juez
administrativo” (Destaca la Sala).

Esta Corporacion, mediante providencia del 13 de diciembre de 2001, al referirse a
la caducidad de la accién para demandar la nulidad del acto administrativo por

medio del cual se adjudic6 un contrato, sefialo:

“Dicho de otra manera, podra pedirse o bien la nulidad del contrato por
ilegalidad del acto de adjudicacion o la nulidad del acto de adjudicacion y
como consecuencia la del contrato, sin que pueda en esta hipétesis hablarse
de una acumulacion indebida de pretensiones y en ambos casos la accion
principal serd la nulidad del contrato, o sea la de controversias contractuales
prevista en el art. 87 citado.

(...) En este orden de ideas, si el contrato adjudicado se suscribe antes del
vencimiento de los treinta dias sefialados para la caducidad de las acciones
de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho de los actos previos, 0
vencido este término, quien esté legitimado para impugnarlos, sé6lo podra
hacerlo como fundamento de la nulidad del contrato, es decir, en ejercicio de
la acciéon contractual y dentro del término de caducidad de dos afios previsto
en el art. 136 del C.C.A. para las acciones contractuales. Lo cual significa que
esa disposicién favorece también a aquel proponente o interesado en
impugnar _cualquiera de los actos previos a la celebracién del contrato y que
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dej6 vencer el término de los 30 dias fijados por la ley, hayase celebrado o no
el contrato. De persistir su interés en impugnarlos podra hacerlo a través de la
accidon _contractual, a condicion _de impugnar no_sélo los actos sino
necesariamente el contrato, que ya para ese momento debe haberse
celebrado” (Destaca la Sala)?*.

En providencia mas reciente, esta Subseccion, después de hacer un recuento
acerca de la linea jurisprudencial trazada en relacion con las acciones que pueden
impetrarse en contra de los actos previos a la celebracion del contrato, se ocup6
del contenido y del alcance de las acciones procedentes para demandar la nulidad
del acto de adjudicacion y, en desarrollo de ese estudio, distinguio tres hipotesis
espacio temporales, las cuales, dada su claridad y pertinencia en relacion con el
caso que en esta oportunidad ocupa la atencion de la Sala, se transcriben a

continuacion:

“2.2. Hipotesis espacio temporales de la accién procedente contra los
actos previos.

“A propdsito del ejercicio oportuno de la accién procedente para cuestionar la
legalidad y obtener el restablecimiento del derecho en relacion con un acto
previo a la celebracién del contrato —tal como puede ocurrir con el acto
administrativo de adjudicacién, o con el acto de declaratoria de desierta de
una licitacién o incluso con el acto de revocatoria de la decisién de apertura
del correspondiente procedimiento de seleccién contractual—, cuestion que se
relaciona intimamente con la prosperidad de la pretensibn encaminada a
obtener el reconocimiento de la utilidad dejada de percibir por el proponente
ilegalmente privado de la adjudicacion del correspondiente contrato estatal, la
Sala considera pertinente precisar un aspecto adicional que permite darle una
comprension cabal y una aplicacién practica, util y efectiva a los dictados del
citado articulo 87 del C.C.A., sin que ello signifiqgue modificar y menos
desconocer o recoger la jurisprudencia que de manera pacifica se ha venido
desarrollando acerca de la consagracion, aparentemente contradictoria o
antindbmica, de dos (2) términos de caducidad diferentes para cuestionar, en
sede judicial, un mismo y Unico acto administrativo previo al contrato: treinta
30 dias si el contrato no se ha celebrado o dos (2) afios a partir de la
celebracion del contrato correspondiente.

“Naturalmente resultaria absurdo y carente de toda l6gica suponer que el
legislador hubiere consagrado, sin mas, dos (2) términos de caducidad
completamente distintos para un mismo y Unico propésito, de tal manera que
el interesado pudiere utilizarlos indistintamente a su conveniencia, a tal punto
gue si por razén de su desidia, de su negligencia o de su descuido no hubiere
demandado el acto administrativo previo dentro de los 30 dias siguientes a su
comunicacion, notificacion o publicacién, segun fuere el caso, ello no tendria

24 Consejo Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 13 de
diciembre de 2001, expediente 19.777.
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consecuencia préctica alguna puesto que igual contaria entonces con una
nueva y amplisima oportunidad de dos (2) afios —nuevo plazo que superaria
en duracion al primero en mas del 1.700%* -, para igual promover la
demanda contra el mismo acto previo s6lo que ahora deberia complementar
sus pretensiones con las de declaratoria de nulidad del contrato estatal ya
celebrado, pretension que no seria mas que una consecuencia de la
pretension de declaratoria de nulidad del acto administrativo previo que le
sirvié de fundamento al contrato en cuestion®.

“Tampoco podria admitirse sin cuestionamiento légico al respecto, que al
consagrar los dos (2) aludidos términos de caducidad, el legislador hubiere
querido dejar en manos de la entidad estatal contratante y de su respectivo
contratista u oferente adjudicatario, la posibilidad de privar al proponente
ilegalmente vencido de toda opcion valida y efectiva para acudir ante la
jurisdiccién competente en procura de obtener el restablecimiento de los
derechos que le hubieren sido conculcados con la expedicion del ilegal acto
administrativo previo de adjudicacién, por el hecho Unico de que las partes del
contrato estatal procedan a celebrarlo en el mismo dia de la adjudicacién o en
un término inmediatamente siguiente a ese momento, cuestion que trae como
efecto la extincibn de la opciébn de ejercer la acciébn de nulidad vy
restablecimiento del derecho y que Unicamente abre la posibilidad de acudir al
ejercicio de la correspondiente accién contractual o, igualmente, que a
voluntad de las partes del contrato se reduzca sensiblemente el brevisimo
término de caducidad de 30 dias segun que el perfeccionamiento del vinculo
tuviere lugar, por ejemplo, a tan sélo 1, 3 o 5 dias después de la adjudicacion.

“Asi pues, con el propésito de precisar el sentido I6gico y razonable con el cual
la jurisprudencia de la Seccién Tercera ha reconocido la plenitud de los
efectos que se derivan del texto consagrado en el comentado inciso 2° del
articulo 87 del C.C.A. —norma aplicable exclusivamente a los procesos
judiciales iniciados con posterioridad al 8 de julio de 1998, fecha de la
publicacion de la Ley 446 de julio 7 de 1998 y anteriores al 2 de julio de 2012,
puesto que la presentaciéon de demandas con posterioridad a la Gltima fecha
sefialada se han de regir por las nuevas disposiciones consagradas en el
articulo 164-2-c) de la Ley 1437—, la Sala estima importante puntualizar las
diversas hipotesis que se contemplan y regulan dentro de la norma legal en
examen, en orden a clarificar la aplicacion de los diversos términos de
caducidad que en ella se consagran y aclarar asi los efectos que se derivan de
dicha disposicion.

25 Comparando 30 dias habiles con 520 dias habiles, correspondientes a 52 semana de 5 dias
habiles por cada uno de los 2 afios.

%6 “Segun la Corte Constitucional, la nueva versiéon del articulo 87 del Cédigo Contencioso
Administrativo situ6 nuestro sistema en medio camino, entre la doctrina de la separabilidad
absoluta de los actos previos, aquella de la inseparabilidad de los mismos, ademas que combina
las ventajas garantistas y proteccionistas de los derechos de terceros a la relacion contractual,
propias de la primera, con los principios de la eficacia y celeridad consagrados en el articulo 209,
gue se hallan en la segunda doctrina de la carta Politica.” Sentencia C 1048 de 2001, comentada
por: Galindo Véacha Juan Carlos, Lecciones de Derecho Procesal Administrativo, Volumen |,
Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Coleccion Discentibus auxilia 1,
Bogotéa 2003, pg 430.
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- La primera hipotesis se refiere a aquellos casos en los cuales el contrato
estatal no se ha celebrado aun para la fecha en que, dentro de los 30 dias
siguientes a la comunicacién, notificacion o publicacion del correspondiente
acto administrativo de adjudicacion, se demanda ese acto administrativo
previo en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
caso en el cual y sin mayor discusion se tiene que el interesado podra
pretender e incluso obtener tanto la declaratoria judicial de nulidad del aludido
acto administrativo, como el restablecimiento de sus derechos, cuestion ésta
que de ordinario se concreta en el reconocimiento de los perjuicios
ocasionados por el acto nulo y la consiguiente condena para repararlos.

- Una segunda hipétesis dice relacién con aquellos casos en los cuales
hubiere transcurrido el término de 30 dias sin que se hubiere celebrado el
correspondiente contrato estatal pero igual sin que se hubiere formulado
demanda contra el acto administrativo previo dentro de ese mismo término,
cuestion que, como resulta apenas natural, da lugar a la configuracion de la
caducidad de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, lo cual priva
definitivamente al interesado de la posibilidad de revivir ese plazo y/o de
acudir en una nueva oportunidad ante la Jurisdiccion en procura de obtener el
reconocimiento de los derechos que le habrian sido desconocidos con la
expedicion del correspondiente acto administrativo.

“Asi pues, si con posterioridad al vencimiento del aludido plazo de los 30 dias
se celebra el correspondiente contrato estatal, mal podria considerarse que
quien dej6 operar la caducidad administrativa para demandar el acto previo en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, pudiere
encontrar entonces en la accién contractual una oportunidad nueva para
demandar aquello que no cuestiond judicialmente dentro del plazo que la ley le
establecio para ese proposito®.

“En consecuencia, la alternativa que le abre la ley para que pueda demandar
la nulidad absoluta del contrato estatal con fundamento en, o como
consecuencia de, la ilegalidad de los actos administrativos previos, si bien le
permite elevar pretensiones para que dichos actos previos también sean
judicialmente declarados nulos, lo cierto es que ya no podra pretender y
menos obtener resarcimientos o indemnizaciones de caracter econémico o, lo
que es lo mismo, el restablecimiento de sus derechos, puesto que en cuanto
dicho interesado dej6 operar la caducidad en relacion con la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho, la oportunidad que tiene en esta nueva etapa
para demandar esos mismos actos previos se encuentra limitada, como el
propio texto de la ley lo determina, a reclamar la declaratoria de ... ilegalidad

27 Se acude aqui tanto a la interpretacion gramatical como sistematica del texto del articulo 87 del
Cdédigo Contencioso Administrativo modificado por la Ley 446 de 1998, de conformidad con las
reglas de interpretacion de los articulos 27 y 30 del Cédigo Civil, para lo cual se emplea una
técnica de hermenéutica juridica conocida como la reduccion al absurdo, puesto que
evidentemente si la interpretacion fuera la contraria, se llegaria a la consecuencia de que el término
de 30 dias fijado en la norma no tendria ningln alcance y que su vencimiento no conllevaria ningun
efecto -puesto que estaria subsumido en el término general de 2 afios- con lo cual se llegaria al
absurdo de un disposicion legal sin sentido u objeto, cuestién que resultaria contraria al principio de
interpretacién normativa, reiteradamente aplicado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, del
efecto util de la norma.
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de los actos previos solamente como fundamento de [la] nulidad absoluta del
contrato”.

- La tercera hipétesis corresponderd a los eventos en los cuales la entidad
estatal y el adjudicatario proceden a celebrar el contrato estatal antes de
gue expire el término de los 30 dias siguientes a la notificacion,
comunicacion o publicacion del acto de adjudicacién, segun fuere el caso, sin
que para esa fecha el proponente vencido hubiere ejercido la
correspondiente accion de nulidad y restablecimiento del derecho en
contra del acto previo, situacién que si bien determina que el interesado
ya no podra ejercer la mencionada accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, la ley expresamente le dej6 abierta la opcion para ejercer
validamente la accion contractual, dentro de la cual deber& pretender la
nulidad del contrato estatal y la declaratoria de ilegalidad de los actos
previos®®, pretension que —segun ya se indic6— incluso servira de fundamento
para que prospere aquella de nulidad del contrato, con la anotacién de que
en estos casos y siempre que la accidon contractual se ejerza dentro del
mencionado término de 30 dias, el interesado también estara legitimado
para solicitar el restablecimiento de los derechos que le fueron
desconocidos como resultado de la indebida adjudicacién, puesto que
resultaria ilégico y contrario a los mas elementales conceptos de justicia y de
equidad, que se asumiere que dicho interesado no pudiere ya formular
pretensiones econdémicas o resarcitorias dentro de la accién contractual que
serd la Unica que en este caso tendra a su disposicion, aunque la ejerza
dentro del plazo que inicialmente se le fij6 para la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho cuya desaparicién sobrevino por razon de la
celebracion del correspondiente contrato estatal.

“Ahora bien, si en el marco de esta tercera eventualidad se ejerce la
correspondiente accién contractual con posterioridad al vencimiento de
los mencionados 30 dias siguientes a la notificacion, comunicacién o
publicacion del acto de adjudicacién, segun fuere el caso,
necesariamente habra de concluirse de nuevo que en este especifico
contexto las Unicas pretensiones que podrian abrirse paso seran
aguellas encaminadas a obtener las correspondientes declaratorias de
nulidad del acto administrativo previo de adjudicacién y la consiguiente
o0 consecuencial nulidad absoluta del contrato, sin que resulte posible
para el Juez de lo Contencioso Administrativo considerar y menos aun
estimar las pretensiones econ6micas resarcitorias del restablecimiento
del derecho por Ila no adjudicacibn del contrato estatal
correspondiente?*’?0, (Destaca la Sala).

28 De acuerdo con la sentencia C-712 de 2005 se advirtié que la posibilidad de demandar en forma
separada los actos precontractuales cesa a partir de la celebracion del contrato respectivo,
interpretacion en la cual se siguié la jurisprudencia del Consejo de Estado en auto de 13 de
diciembre de 2001, expediente 19.777 y que se ha respetado en diversos pronunciamientos de la
Seccidn Tercera de esta Corporacion, segun se relacioné anteriormente en el cuadro resumen de
jurisprudencia.

29 Esta conclusion se apoya también con un argumento a contrario sensu, que se utiliza para
cuidarse de no extender la consecuencia de la horma a casos no previstos en ella, como seria la
de permitir a la accion que se incoa después de vencido el término de 30 dias un alcance distinto
del establecido explicitamente en la parte final del parrafo segundo del articulo 87, cual es el de
obtener la nulidad del contrato celebrado; en este sentido, el argumento que soporta la hipétesis
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Ahora bien, la Sala, con base en las pruebas que obran en el proceso, procede a
determinar en cual de las hipotesis enunciadas en la jurisprudencia que viene de
citarse se ubica el presente asunto y, en consecuencia, a determinar si la accion
ejercida fue la correcta y, ademas, si se impetr6 de manera oportuna para
reclamar tanto la nulidad del acto administrativo de adjudicacion, como la nulidad

del contrato y la consecuente reparacion de perjuicios, asi:

De conformidad con el numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 199331, vigente
para la época en que se adelantd la licitacion publica No. 007 de 2000, la
adjudicaciéon del contrato debia realizarse mediante resoluciéon motivada que se
debia notificar personalmente al proponente favorecido en los términos
establecidos para los actos administrativos y, en caso de no haberse realizado en
audiencia publica, se debia comunicar a los no favorecidos dentro de los cinco (5)

dias calendario siguientes.

En el presente caso se tiene que la determinacién de adjudicar el contrato a la
sociedad Convel S.A., se adopt6 a través de la Resolucion No. 00024 del 14 de
agosto de 2000%. Igualmente, se encuentra establecido que este acto
administrativo fue notificado personalmente a esa sociedad en la misma fecha de
su expedicién®? y comunicado a la sociedad Diconci Ltda., mediante oficio 04897,
el dia 17 de ese mismo mes y afio®*, es decir, dentro de los cinco (5) dias

calendario siguientes a su expedicion.

Al respecto, es necesario advertir que si bien en la demanda y en la apelacion se
alegé que el acto de adjudicacién no le habia sido comunicado a la sociedad

Diconci Ltda., una vez revisado el contenido del oficio 04897, recibido por la

consiste en sefialar que la norma dispone que antes del vencimiento del término de los 30 dias si
no se ha celebrado el contrato, procede demandar el acto en forma separada con el objeto de
obtener su nulidad o la nulidad y el restablecimiento del derecho y en sentido contrario una vez
vencido el término mencionado sélo procede la impugnacion conjunta de ambos actos y con el
objeto exclusivo de la declaratoria de nulidad del contrato, lo cual excluye el restablecimiento del
derecho no impetrado oportunamente.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de noviembre 13 de 2013, expediente 25646, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

31 El texto vigente para la fecha en que se adoptd la decision de declarar desierto el proceso
licitatorio, es decir, 14 de agosto de 2000, era el siguiente: “11. El acto de adjudicacion se hara
mediante resolucion motivada que se notificara personalmente al proponente favorecido en la
forma y términos establecidos para los actos administrativos y, en el evento de no haberse
realizado en audiencia publica, se comunicara a los no favorecidos dentro de los cinco (5) dias
calendario siguientes”.

82 Folios 127 a 135 del cuaderno principal de primera instancia.

33 Folio 136 del cuaderno principal de primera instancia.

34 Folios 125 y 126 del cuaderno principal de primera instancia.
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demandante el 17 de agosto de 1997, concluye la Sala, sin hesitacion alguna, que
La Promotora Inmobiliaria de Medellin, en la fecha indicada, informé a la
mencionada sociedad respecto de la determinacion de adjudicar el contrato de la
licitacion publica No. 007 de 2000 a la sociedad Convel S.A. En efecto, en el
citado oficio, al tiempo que se dio respuesta a la peticibn realizada por la
demandante en el sentido de que el acto de adjudicacion se realizara en audiencia

publica, también se le comunico que:

“(...

Con fundamento en la citada norma [se refiere al numeral 11 del articulo 30 de
la Ley 80 de 1993] y obrando dentro de la oportunidad legalmente establecida,
me perito informarle que no habiéndose previsto ni en el pliego de condiciones
de la licitacién ni en ninguna de sus adendas, la celebracion de audiencia para
la adjudicacion del contrato, la Promotora Inmobiliaria de Medellin, procedio a
la adjudicacién del mismo el dia 14 de agosto de 2000, acto a través del cual
una vez analizadas las observaciones presentadas por los oferentes al informe
de evaluacion y escuchado el Comité de Contratacion de la Entidad, se
dispuso adjudicar el contrato de obra para la Construccion del Centro Popular
de Comercio BAZAR DE BOLIVAR, a la firma Convel S.A., por considerar
como mas favorable para la Entidad, la propuesta presentada por la
mencionada firma.

(.) .

Asi las cosas y en concordancia con lo previsto en el inciso segundo del articulo
87 del Codigo Contencioso Administrativo, el término de caducidad de la accién
debera iniciar a contabilizarse desde el dia siguiente a la comunicacion del acto de

adjudicacion, es decir, desde el 18 de agosto del afio 2000.

Se logré también establecer que antes de que se cumpliera el término de los 30
dias para incoar la accién de nulidad y restablecimiento en contra del acto
administrativo de adjudicacion — 29 de septiembre de 2000 - y a la fecha de
presentacion de la demanda — 26 de septiembre de 2000 — entre La Promotora
Inmobiliaria de Medellin y la sociedad Convel S.A., ya se habia celebrado el
contrato 00079, circunstancia a partir de la cual se concluye que la parte
demandante al hacer uso de la accidn contractual actu6 de manera correcta v,
ademas, que lo hizo dentro del término de caducidad establecido, tanto para pedir
la nulidad del acto de adjudicacion y del contrato, como para solicitar la reparacion

de los perjuicios que, segun dijo, le fueron ocasionados.
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4. El andlisis de la nulidad absoluta del contrato de obra publica 007
celebrado entre La Promotora Inmobiliaria de Medellin y la sociedad Convel
S.A., con base en la presunta ilegalidad del acta de adjudicacion fechada el
14 de agosto del afio 2000.

La sociedad demandante, en ejercicio de la accién contractual, solicitd que se
declarara la nulidad absoluta del contrato 007 celebrado entre La Promotora
Inmobiliaria de Medellin y la sociedad Convel S.A., con base en la presunta
ilegalidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 000244 del 14 de
agosto de 2000, por medio de la cual la mencionada entidad publica realiz6 la
adjudicacién de dicho negocio juridico, con sustento en que el acto se encuentra
viciado por falsa motivacién, por cuanto, segun afirmd, era la propuesta de Diconci
Ltda., y no la presentada por la sociedad Convel S.A., la mas favorable para los

intereses de la Administracion.

La jurisprudencia de la Seccién Tercera® ha reiterado que en asuntos como el que
es objeto de examen, en el cual el demandante pretende la nulidad del acto de
adjudicacién y, como consecuencia de esta declaratoria, el reconocimiento de la
respectiva indemnizacion, por considerar que su propuesta era la mejor, le
correspondera, si quiere salir avante en sus pretensiones, cumplir una doble carga
procesal, de una parte demostrar que el acto lesioné normas superiores del
ordenamiento juridico y, de otra, probar que efectivamente su propuesta era la

mejor.

A continuacién se trascriben algunos apartes de las orientaciones dadas por la
Sala en este sentido:

“(...) el éxito de la prosperidad de la pretension de nulidad del acto de
adjudicacion, depende fundamentalmente, del acreditamiento del vicio de
ilegalidad de este y de la prueba que permita inferir que la propuesta del
demandante, estaba emplazada y merecia ser, de acuerdo con los criterios

35 Ver entre otras, las siguientes sentencias de la Sala: de enero 29 de 2009, C.P. Miryam Guerrero
de Escobar; de 4 de junio de 2008, Exp. 14169, C.P. Miryam Guerrero de Escobar; de 4 de junio de
2008, Exp. 17783, C.P. Miryam Guerrero de Escobar; de 26 de abril de 2006, Exp. 16041, C.P.
Ruth Stella Correa Palacio; de mayo 3 de 1999, Exp 12344, C.P. Daniel Suarez Hernandez; de 13
de mayo de 1996, Exp. 9474, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez; de septiembre 26 de 1996,
Exp. 9963, C.P., Jesus Maria Carrillo Ballesteros; de marzo 17 de 1995, Exp. 8858, C.P. Carlos
Betancur Jaramillo, y de enero 30 de 1995, Exp. 9724, C.P. Daniel Suarez Hernandez.
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objetivos de seleccion, la adjudicataria, por cumplir con todos los requisitos del
pliego de condiciones, que para el efecto se consideran ley del procedimiento
de seleccion (...)’

(...) pese al evento de aplicar los criterios y adicionar los puntos en la
calificacion del proceso de seleccion con la perspectiva que define el
demandante, ello no comporta que ascienda al primer lugar en el orden de
elegibilidad y mérito y, por ende, que resulte ser la mejor y mas ventajosa de
las propuestas presentadas en la licitacion publica que se estudia. En suma, el
demandante no acreditd que su propuesta fuese la mas favorable para la
administracion’®.

4.1. La presunta vulneracion de normas de orden superior.

Segun lo expresado por la parte actora en la demanda y posteriormente reiterado
en la apelacion, la ilegalidad del acto administrativo de adjudicacion se habria
generado en razon del presunto desconocimiento, por parte de La Promotora
Inmobiliaria de Medellin, del derecho de defensa de la sociedad Diconci Ltda., asi
como por la presunta violacion de los principios de transparencia, igualdad y deber
de seleccion objetiva, con ocasion de la supuesta vulneracién del contenido de los
numerales 1.14 — subnumerales 16, 17, 18, 20, 23y 24 -, 1.22 — sunumerales 2y 5 -,
1.26 y adendas 1 — numerales 1 al 5 —y 2 — numeral 2 - del pliego de condiciones

que rigio la licitacién publica No. 007 de 2000.

Asi entonces, para efectos de resolver el cargo de anulacién endilgado en contra
del acto administrativo acusado, resulta necesario hacer las siguientes
consideraciones en relacion con los preceptos que asevera la parte demandante
fueron infringidos con la adjudicacion del contrato de obra publica correspondiente
a la Licitacion No. 007 de 2000.

a) La presunta vulneraciéon del derecho de defensa de la sociedad Diconci
Ltda.

Segun la parte demandante, su derecho al debido proceso, especificamente en
sus manifestaciones de audiencia y de defensa, se habria visto afectado en el
proceso licitatorio adelantado por La Promotora Inmobiliaria de Medellin, por

cuanto la entidad publica, a pesar de que iba a apartarse de las recomendaciones

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 26 de
abril de 2006, Expediente 16041, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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dadas por el evaluador de las propuestas y aunque se le presenté solicitud
expresa para que la adjudicacion se realizara en audiencia publica, se neg6 a

hacerlo y, en lugar de ello, expidié un acto administrativo de adjudicacion.

Encuentra la Sala acreditado que en el numeral 1.20 del pliego de condiciones, se
estableci6 que la adjudicacion debia realizarse dentro de los cinco (5) dias hébiles
siguientes a la fecha limite para que los proponentes presentaran sus
observaciones al informe de evaluacion, para lo cual, segun el numeral 1.19 del

mismo documento, contaban con un plazo de cinco (5) dias habiles®’.

El informe de evaluacion fue presentado el 2 de agosto de 2000 y aclarado y
ratificado en algunos apartes al dia siguiente, por lo cual el término de cinco (5)
dias con que contaban los proponentes para hacer las observaciones que
consideraran pertinentes corrio entre el 4 y el 11 de agosto de 2000 y el término
de cinco (5) dias que tenia la entidad para adjudicar el contrato corrié entre el 14y

18 de agosto de ese mismo afio3,

Ahora bien, de acuerdo con las pruebas obrantes en el plenario, la sociedad
Diconci Ltda., presentd observaciones al informe de evaluacion el 9 de agosto de
2000, es decir que lo hizo dentro del término establecido para ello, lo mismo que
ocurrié con la adjudicacion del contrato, puesto que este hecho tuvo lugar el dia 14
de agosto de ese mismo afio, fecha en que la no solo se expidio sino que también
se notificé a la sociedad Convel S.A. la Resolucién 00024. El 17 de agosto de
2000, esto es, dentro del plazo de cinco (5) dias que estipulaba el numeral 11 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993 para tales efectos, se comunicé la determinacién

a la sociedad actora®*.

El 15 de agosto de 2000, es decir, cuando ya el acto de adjudicacién se habia
expedido y notificado a la sociedad Convel S.A., y, en tal virtud, de acuerdo con lo
previsto en el inciso 2° del numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993,
vigente para la época de los acontecimientos, se habia tornado en irrevocable, la
sociedad Diconci Ltda., solicité ante la Contraloria General de Medellin y ante La

Promotora Inmobiliaria de Medellin que la adjudicacion del contrato se realizara en

37 Folio 16 del cuaderno No. 3.
38 Folios 125 a 167 del cuaderno No 3.
%9 Folios 31 y 32 del cuaderno principal de primera instancia.
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audiencia publica, peticion a la que accedi6 la Contraloria mediante oficio 0100
010961 del 17 de agosto de 20004°.

En ese contexto, no encuentra la Sala que la entidad publica accionada hubiere
vulnerado en forma alguna el derecho de defensa de la parte actora, toda vez que,
ademas de que la adjudicacion se realiz6 dentro de las etapas previstas en el
pliego de condiciones, a todos los proponentes, incluida la sociedad Diconci Ltda.,
se les permitio presentar sus observaciones al informe, observaciones que fueron
resueltas por la entidad, tal y como se desprende del contenido de la Resolucion
No. 00024 cuya nulidad se pretende.

Igualmente, encuentra la Sala plenamente justificada la negativa de la entidad
demandada para realizar el acto de adjudicacién en audiencia publica, por cuanto
a la fecha en que se presentd la solicitud y, por supuesto, a la fecha en que la
Contraloria emitié la orden en ese sentido, el acto de adjudicacion no solamente
ya se habia expedido, sino que ya se encontraba en firme y, por tanto, habia

adquirido la condicién de irrevocable.

Dadas las anteriores circunstancias y en vista de que en el pliego de condiciones
no se previé que la adjudicacién del contrato debia realizarse en audiencia publica
y, especialmente, en razén a que La Promotora Inmobiliaria de Medellin estaba
autorizada por la Ley para tomar esa determinacion a través de una resolucion®!,
el hecho de que asi hubiera procedido, en manera alguna, vicia la validez del acto,
por lo cual este cargo de la demanda, tal y como lo sefialé el a quo, no esta

llamado a prosperar.

b) La presunta vulneracion de los principios de transparencia, igualdad y

deber de seleccion objetiva.

Los pliegos de condiciones*? constituyen un medio idéneo para garantizar que en
los procesos de seleccion de sus contratistas la Administracion se guie por
principios de transparencia, igualdad e imparcialidad, que la conduzcan al logro de

los fines por los cuales debe propender. Por esa razén es de su naturaleza que en

40 Folios 31 y 32 de cuaderno No. 1.

41 Asi se desprende del inciso primero del numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, vigente
para la época en que se llevo a cabo la adjudicacion del contrato.

42 La expresion “términos de referencia” fue derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
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ellos se establezcan los requisitos de participacion y los criterios o factores de
evaluacion o calificacion que deben regir el procedimiento con miras a lograr la
seleccidn objetiva de la oferta mas favorable a los intereses de la entidad publica

contratante.

Con ese proposito, el legislador, a través de los numerales 5° del articulo 24 y 2°
del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, determin6é que al elaborar los pliegos de
condiciones las entidades estatales contratantes deben fijar reglas claras, justas y
completas que permitan la presentacion de ofrecimientos de la misma indole, que
aseguren la escogencia objetiva del contratista y que eviten declarar desierta la

licitacion.

En ese sentido, la jurisprudencia de esta Seccién ha sefalado que:

el pliego de condiciones constituye la ley tanto del procedimiento
administrativo de licitaciobn como del contrato a celebrar y se traduce en un
conjunto de clausulas elaboradas unilateralmente por la Administracion, con
efectos obligatorios, para disciplinar tanto el desarrollo y las etapas del
procedimiento administrativo de seleccion, como el contrato ofrecido a los
interesados en participar en la convocatoria a través de la aspiracion legitima
de que éste les sea adjudicado para colaborar con aquélla en la realizacién de
un fin general, todo lo cual ha de hacerse con plenas garantias y en igualdad
de condiciones para los oferentes*"44,

Ahora bien, en lo que al principio de transparencia concierne, debe decirse, como
ya en otras oportunidades lo ha hecho la Sala, que su presencia en la contratacion
estatal tiene por fin Ultimo “garantizar la objetividad, la igualdad y la imparcialidad en los
distintos procedimientos que adelante la Administracion Publica para la escogencia de sus
contratistas, como también a garantizar que sus actuaciones sean publicitadas y

conocidas por todos los interesados, lo cual permite que puedan ser controvertidas™®.

Asi pues, la materializacion de este principio depende en gran medida de la
claridad y pertinencia con la que se elaboren los pliegos de condiciones, pues,

como se desprende del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 que lo desarrolla, solo

43 Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de
3 de mayo de 1999, Expediente 12344, C.P. Daniel Suarez Hernandez.

44 Providencia citada en sentencia del 18 de marzo de 2010, proferida dentro del expediente
radicado bajo el nUmero interno 17756.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia proferida
el 18 de marzo de 2010, expediente 17756.
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con la consagracion y acatamiento de reglas claras, justas y completas que guien
el proceso de seleccion es posible asegurar la escogencia objetiva del contratista.

En lo que respecta a la seleccion objetiva del contratista y sus implicaciones, dada
su claridad y pertinencia, la Sala se permite reiterar las consideraciones que con

precedencia la Seccidn expresé en sentencia del 10 de marzo de 2010, asi:

“A partir del contenido de la norma legal transcrita [se refiere al articulo 29 de
la Ley 80 de 1993, en su texto vigente antes de la expedicion de la Ley 1150
de 2007], la objetividad*® en la seleccion de los contratistas del Estado,
implica: i) que la escogencia del contratista debe estar desprovista de todo tipo
de consideracion subjetiva, afecto o interés; ii) que la propuesta mas favorable
se debe determinar exclusivamente con arreglo a los diversos factores de
seleccion previamente establecidos por la Administracion, tales como:
cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio, entre otros y a
la ponderacion precisa y detallada de dichos criterios de seleccion; iii) que la
ponderacién de cada uno de dichos criterios o factores de escogencia se debe
establecer de manera precisa, detallada y concreta en el respectivo pliego de
condiciones y, iv) que la adjudicacion hecha por la entidad publica esté
precedida del examen y comparacion objetiva de las propuestas presentadas,
la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones
hechos por la entidad o sus consultores o asesores”’.

En ese mismo sentido y en cuanto a la importancia que revisten, en la escogencia
objetiva del contratista, los criterios de seleccion de las propuestas y su
correspondiente ponderacién detallada y precisa, tanto para los proponentes,
como para la Administracion y para los Organos de control, en la citada

providencia se sefialo:

“Desde el ambito de los proponentes, porque les permite conocer: i) las reglas
con sujecién a las cuales deberan elaborar sus ofrecimientos; ii) los aspectos
que seran materia de valoracién por parte de la Administracion; iii) el puntaje
exacto que se asignara a cada uno de dichos factores y iv) la forma en la cual
se hara el analisis comparativo de las ofertas.

Desde la optica de la Administracion, le impone: i) el cumplimiento de los
parametros establecidos por ella misma en el pliego de condiciones para la
evaluacion y comparacion de las ofertas; ii) la imposibilidad de desconocer

46 “La objetividad por definicion, hace relacién al asunto de que se conoce, considerado en si
mismo, independientemente del sujeto cognoscente, y es nocion que implica obrar o juzgar en
forma imparcial, desapasionada y justa...” (DE IRISARRI RESTREPO, Antonio José, La Seleccion
de contratistas por parte de las entidades Estatales. Procesos de seleccién y principios que deben
orientarla; La Misidn de contratacién, Tomo |, DNP, Bogot4, 2002, Pag. 247)

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia proferida
el 18 de marzo de 2010, expediente 17756.
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dichos criterios o de adoptar criterios diferentes al momento de la evaluacion;
todo lo anterior en garantia de los principios de transparencia, de igualdad, de
imparcialidad, de moralidad y de seleccién objetiva, propios de la contratacion
estatal, que de otra manera se verian seriamente comprometidos, como
también lo estaria la legalidad del acto de adjudicacién de la licitacion.

Para efecto de los controles, porque facilita: i) ejercer el control disciplinario
respecto de los funcionarios encargados de efectuar la evaluacion y
adjudicacion de las ofertas, con el fin de establecer su responsabilidad; ii)
adelantar el control fiscal para determinar si la adjudicacion de la licitacion ha
permitido los mejores resultados en términos de gestiobn administrativa y
aplicacion eficiente de los recursos del Estado; iii) solicitar el control judicial
para impugnar el acto administrativo de adjudicacion cuando haya sido
expedido con desconocimiento de los principios orientadores de la
contratacion, entre ellos el de transparencia y el de seleccion obijetiva.

Asi pues, las entidades estatales honraran el principio de seleccidén obijetiva
siempre que cumplan el deber legal de aplicar rigurosamente los criterios de
seleccién y su respectiva ponderacion, los cuales, a su vez, deben haber sido
establecidos en forma clara, precisa y detallada en el pliego de condiciones;
s6lo de esta manera podra elegirse la propuesta que, atendidos los fines que
ella busca y obtenido el mayor puntaje de la aplicacién estricta de tales
factores, resulte ser la mas favorable para la entidad’.

Finalmente, en lo que al principio de igualdad concierne, se ha dicho que éste
constituye el “presupuesto fundamental que garantiza la seleccién objetiva y desarrolla el
principio de transparencia que orienta la contratacién estatal, se traduce en la identidad de
oportunidades dispuesta para los sujetos interesados en contratar con la
Administracion™® y frente a sus manifestaciones, la Seccién, en la sentencia del 10

de marzo de 2010 antes referenciada, identifico las siguientes:

“i) la adopcion de pliegos de condiciones que contengan disposiciones
generales e impersonales que eviten tratos discriminatorios respecto de los
interesados u oferentes u otorguen ventajas a algunos de ellos; ii) la fijacién
de plazos razonables que faciliten la concurrencia de los oferentes; iii) la
imposibilidad para los oferentes de modificar sus propuestas después de
haberse efectuado el cierre del procedimiento administrativo de seleccion; iv)
el deber en que se encuentra la entidad publica de evaluar todas las
propuestas; v) la obligacién de la Administracion de aplicar estrictamente los
criterios de seleccion establecidos libremente por ella; vi) el deber de la
entidad publica de evaluar las propuestas con riguroso apego a los mismos
parametros de ponderacion establecidos en los documentos del

48 Consejo de Estado, sentencia de 19 de julio de 2001, Exp. 12037, M. P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. También pueden consultarse las sentencias de 11 de abril de de 2002, Exp.
12294 del mismo ponente, de 29 de agosto de 2007, Exp.16305, de 3 de diciembre de 2007, Exp.
Acumulado 24715, M. P. Ruth Stella Correa Palacio y de 4 de junio de 2008, Exp. 17783, M.P.
Myriam Guerrero de Escobar.
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correspondiente procedimiento administrativo de seleccion contractual, sin que
le sea dable valorar con mayor exigencia determinadas propuestas y ser laxa
con otras, cuestiones que se acompasan perfectamente con la imposibilidad
en que se encuentra la entidad estatal contratante de variar los criterios de
evaluacién y su ponderacién”.

Como se observa sin la mayor dificultad, existe una relacion inescindible entre los
principios de transparencia, igualdad e imparcialidad que determina que la
escogencia del contratista se realice de manera objetiva, de ahi que el
desconocimiento de cualquiera de ellos implique que la adjudicacion esté viciada
de ilegalidad por violacion, tanto de la Ley que los consagra, como de los pliegos

de condiciones que deben acogerlos, desarrollarlos y garantizarlos.

Precisado lo anterior, procede la Sala a examinar si, como lo advirti6 la parte
demandante, la adjudicacion del contrato de obra publica correspondiente a la
Licitacion No. 007 de 2000, se encuentra viciada de ilegalidad por violacion de los
principios de transparencia, igualdad y seleccion objetiva, por la presunta
inobservancia de lo previsto en los numerales 1.14 — subnumerales 16, 17, 18, 20,
23y 24 -,1.22.2 — subnumerales 2y 5 -, 1.26 y adendas 1 — numerales1al5 -y
2 — numeral 2 - del pliego de condiciones que rigio6 la licitacion publica No. 007 de
2000, atinentes a la evaluacién de los criterios de experiencia en obras similares y

programa de ejecucion de obra.

- Experiencia en obras similares.

En relacidon con este item, aleg6 la parte demandante que a la sociedad Convel
S.A., no le correspondia una calificacion de ciento cincuenta (150) puntos como le
otorg6 la entidad, por cuanto en la certificacion que allegé para acreditar dicho
aspecto no se indico el plazo, lo que, a juicio de la parte actora, en los términos del
numeral 2 del numeral 1.22.2 del pliego de condiciones, implicaba que la
calificaciéon de la propuesta en este item fuera de cero (0) puntos, como lo habia
indicado el evaluador.

En lo que a este aspecto concierne se tiene que en el numeral 2 del numeral

1.22.2 del pliego de condiciones*®, se dispuso lo siguiente:

49 Folio 20 del cuaderno No 3.



35

Radicacién: 250002326000 200003774 01 (34395)

Actor: DISENO Y CONSTRUCCIONES CIVILES LTDA. -
DICONCI LTDA.

Demandado: LA PROMOTORA INMOBILIARIA DE MEDELLIN

Referencia: CONTRACTUAL

“2) Experiencia en Obras Similares. Puntaje maximo 150/1000 Puntos.

Para evaluar la experiencia en obras similares el proponente debera presentar
una obra similar, dentro de los Ultimos tres (3) afios al cierre de la Licitacion,
con un &area mayor o igual a 3.000 m2, con su respectiva certificacion. La
certificacion deberéa contener el nombre de la entidad contratante, objeto de
contrato, fecha de iniciacion, fecha de terminacion, plazo, los metros
cuadrados de construccion y valor en pesos. Si el proponente no cumple con
esta condicion se calificard al proponente con cero (0) puntos en la
experiencia en obras similares que relacione. Si el proponente deja de
presentar el menos uno de los documentos exigidos se calificara con el 50%
del puntaje asignado a la experiencia en obras similares que relacione.

(...)"0. (Destaca la Sala).

Para dar cumplimiento a este requisito, la sociedad Convel S.A., anexd a su
propuesta una certificacién expedida por la sociedad Rescia S. en C., en la que, a
excepcion del plazo, se indicaron de manera expresa los demas elementos que
debia contener este documento segun el numeral del pliego de condiciones que
viene de transcribirse®l. En las similares condiciones el Coordinador de Obras Civil
de Empresas Publicas de Medellin E.S.P., expidié certificacion que también fue
allegada por Convel S.A., al proceso de seleccion®.

En el informe presentado por el evaluador de las propuestas el 2 de agosto de
2000, se indicé que a la sociedad Convel S.A., se le asignaba un puntaje de cero
(0) en este item, en razén a que en el certificado que allegd no se indicé el plazo
del contrato®. Posteriormente, en la aclaracién que se presenté el 3 de agosto®,
manifestd que se ratificaba la posicidbn en cuanto a la imposibilidad de tener en
cuenta la certificacion aportada por la sociedad Convel S.A., “por carecer del valor
numeérico del plazo contractual”. Como fundamento de esta apreciacién, después de
transcribir el numeral 2 del numeral 1.22.2 del pliego de condiciones, en el informe

se indic6 que:

“... Si el proponente no cumple con todas estas condiciones [se refiere a los
requisitos que segun el pliego de condiciones debia contener la certificacion
que se aportara para acreditar la experiencia en obras similares] en la
certificacion del documento de la empresa contratante se califica con cero (0)

50 El numeral 2 del numeral 1.22, fue aclarado mediante adenda No. 1. (Folio 92 del cuaderno 3).
51 Folios 295 y 297 del cuaderno 4.

52 Folios 294 a 297 del cuaderno No. 4.

53 Folio 140 del cuaderno No. 3.

54 Folios 156 y 157 del cuaderno No. 3.
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puntos. EL PLAZO, es importante consignarse en la certificacion, ya que es
una cantidad numérica en dias, meses o afos calendario o habiles, que se
consigna como parte contractual en una clausula del contrato, por lo tanto esta
cantidad, en ninglin momento, es deducible de una fecha de iniciacién y otra
de terminacién establecida en la certificacion.

C.)".

Posteriormente, el Comité de Contratacion de La Promotora Inmobiliaria de
Medellin, al pronunciarse en relacion con las observaciones que fueron
presentadas por los proponentes en relacion con el informe de evaluacién vy,
especificamente, en relacion con la objecion que manifestdé Convel S.A., respecto
del puntaje que se le asigné en el item de experiencia en obras similares,

conceptud lo siguiente®>:

“(..))

Si se observa con detenimiento la certificacion de CONVEL indica no el
namero de dias, meses o0 afios del plazo, pero si se deduce claramente de
comparar la fecha de iniciacion del contrato con la fecha de terminacién del
mismo. Ahi esta el plazo, es decir, estan dados todos los parametros o
componentes que integran el plazo. Basta con una simple operacién de suma,
para obtener el plazo. Ademas es preciso tener en cuenta que en todo
contrato el plazo lo determina: la fecha de iniciacion del contrato, que marca el
principio de la ejecucién y la fecha de terminacion del contrato, que marca la
finalizacion de la ejecucion del contrato y, por ende, el final del plazo
contractual. (...).

(.)

No debe perderse de vista que este aspecto es no solo adjetivo, puesto que se
refiere a la apreciacion de experiencia en obras similares y no el plazo del
contrato, cuya adjudicacion se prende, sino que ademas es posible con los
datos aportados obtener el plazo de esas obras, sin adicionar la propuesta”.

El sentido de las consideraciones realizadas por el Comité de Contratacion de La
Promotora Inmobiliaria de Medellin fue acogido por el Gerente de la entidad en el
acto de adjudicacion, por lo cual en este item a la sociedad Convel S.A., se le

asigno una calificacion de ciento cincuenta (150) puntos.

Una vez revisadas las certificaciones allegadas por la sociedad Convel S.A., para

acreditar el cumplimiento de este item, encuentra la Sala que a pesar de que en

55 Folios 137 a 140 del cuaderno principal de primera instancia.
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ellas no se sefalo expresamente el plazo de duracion de los contratos de obra a
los que hacen alusion, lo cierto es que su contenido permite, sin mayores
esfuerzos, deducir con plena claridad y certeza esa informacién, puesto que, como
acertadamente lo sefialaron tanto Comité de Contratacion de La Promotora
Inmobiliaria de Medellin como el Tribunal de primera instancia, en las
certificaciones se indicaron las fechas de iniciacién y de terminacion de los
respectivos negocios juridicos y como quiera que la duracion del contrato se
determina por el tiempo que las partes pacten para desarrollar su objeto v,
ademas, en razén a que en el documento expedido por Empresas Publicas de
Medellin también se dio fe en cuanto a que “el contratista constructor cumplié a
cabalidad los compromisos contractuales en calidad y plazo” y en el expedido por la
sociedad Rescia S. en C., se indic6 que “La obra fue ejecutada en los plazos
establecidos, cumpliendo oportunamente con su terminacién y entrega”, palmario viene
a ser concluir que al elevar las fechas de iniciacion y terminacion de los contratos
a una sencilla operacion aritmética el resultado que se obtenga sera el que

corresponda al plazo de cada uno de ellos.

La conclusién a la que arriba la Sala en esta oportunidad fue la misma a la que
llegaron los peritos en el dictamen rendido el 15 de agosto de 2002%6, el que fue
objetado en este punto por la parte actora por considerar que los expertos no
consultaron el contenido del pliego de condiciones, pues una cosa es el plazo
pactado en el contrato y otra el efectivamente utilizado, argumento este que no
puede desvirtuar lo dicho hasta ahora, puesto que, como ya se indicO, en las
certificaciones también se sefialé que “el contratista constructor cumplié a cabalidad
los compromisos contractuales en calidad y plazo” y que “La obra fue ejecutada en los
plazos establecidos, cumpliendo oportunamente con su terminacién y entrega”, de
donde se deduce, sin hesitacion alguna, que el objeto de los contratos a los que
se hizo alusién en las certificaciones, se ejecuto en el plazo pactado por las partes
para ello, es decir, en el lapso que transcurrié entre las fechas de iniciacién y las

fechas de terminacion que fueron certificadas.

Asi las cosas, la Sala tampoco acoge el criterio consignado en el dictamen rendido
el 22 de mayo de 2003°%’, en el sentido de calificar la propuesta de Convel S.A.,

anicamente con el 50% de los puntos que acreditO como experiencia, con

56 Folios 215 a 231 del cuaderno principal de primera instancia.
57 Folios 266 a 272 del cuaderno principal de primera instancia.
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fundamento en que la informacion se hallaba incompleta, toda vez, como ya se

dijo, el plazo se encontraba contenido de manera implicita en las certificaciones.

En consecuencia, dado que la entidad publica contaba con los elementos de juicio
necesarios y suficientes para establecer con plena certeza el plazo de duracion de
los contratos que fueron certificados en relacion con la propuesta de Convel S.A.,
concluye la Sala que, al margen de lo que pudiera considerarse en cuanto a la
naturaleza de este presupuesto a la hora de evaluar las propuestas, es decir, si
era meramente adjetivo o sustantivo, la entonces proponente Convel S.A., cumplié
con esa exigencia y, por ese motivo, en lo que a este aspecto concierne, la
calificacion que le correspondia era la mayor, es decir, ciento cincuenta (150)

puntos, que fue la que efectivamente se le otorgé.

- Programa de ejecucion de obra.

En lo que a este aspecto concierne, alego la parte demandante que a la sociedad
Convel S.A., le correspondia una calificacion de cero (0) puntos y no de ciento
cincuenta (150) puntos como le fue otorgada, por cuanto, segun dijo, la
mencionada sociedad no cumplié con las exigencias del pliego de condiciones
para la asignacion de esa calificacion, exigencias que, a su juicio, no fueron
variadas en razén de las adendas 1 y 2 del pliego, en el sentido de que el maximo
puntaje debia otorgarse a los proponentes que hicieran la entrega fisica de los

cuadros y documentos, sin tener en cuenta otras consideraciones.

En relacion con este aspecto, encuentra la Sala que de conformidad con el
numeral 5 del numeral 1.22.2 del pliego de condiciones, el item de programa
ejecucion de obra tendria una calificacion maxima de ciento cincuenta (150)
puntos, los cuales, segun lo inicialmente previsto en el pliego de condiciones, se
obtendrian de la calificacion de dos aspectos: i) Diagrama de ruta critica, cuyo
puntaje maximo era de 90 y ii) Cuadro de suministros, cuyo puntaje maximo era de

60, estos dos items, a su vez se dividian en los siguientes aspectos:

- 5.1. Diagrama de ruta critica:

“Comprende la presentacion obligatoria de las siguientes tareas para cada una
de las actividades de los diferentes capitulos, los cuales se calificaran con
los siguientes anotados:
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a) Cuadro de calculo de la duracién de las actividades de acuerdo a
rendimiento de la actividad, en la cual se deberan especificar las unidades en
gue estan dados estos y el tiempo de duracién de la actividad. Puntaje 25
puntos.

(.

b) Cuadro de precedencias, iniciacion y terminacion tempranay tardia de
actividades y holguras. Puntaje 25 puntos.

c) Definicibn de Ruta Critica. El oferente deberd presentar el programa,
definiendo una sola ruta critica, se calificara la correcta programacion de
actividades de acuerdo al sistema constructivo requerido. Se comparara con la
informacion de los cuadros de célculo de duracién de actividades y de los
tiempos tempranos y tardios. En la Ruta Critica definida por el oferente, no se
aceptara ni holgura ni traslapos. Puntaje 20 puntos.

d) Flujo de Inversion Mensual: El proponente debera presentar el flujo de
inversion mensual y flujo de inversiébn mensual acumulado con su respectivo
porcentaje por mes, donde se relacione la amortizacion del anticipo dentro del
plazo establecido para su ejecucion. El proponente debera tener en cuenta
para desarrollo de este punto el valor de su propuesta y no contemplar la
provision para items sustitutivos, obra extra y adicional que determina LA
PROMOTORA INMOBILIARIA DE MEDELLIN - OPERADOR URBANO en el
formulario de cantidades de obra. Puntaje 20 Puntos.

La no presentacion de alguno de estos documentos dard lugar a la
descalificacién de la propuesta” (Destaca la Sala).

39

En razén de su contenido, el numeral transcrito debe ser analizado en conjunto

con lo dispuesto en los numerales 16, 17 y 18 del numeral 1.14 del pliego de

condiciones, puesto que, como lo advirtié la parte demandante y lo ratificaron los

peritos®®, unos y otros estan intimamente relacionados, en tanto que en los

numerales 16, 17 y 18 se determind la informacion que debian contener los

cuadros de calculo de duracién de actividades, el cuadro de precedencias,

iniciacion y terminacién temprana y tardia de actividades y holguras y el cuaderno

de flujo de fondos, asi:

“16. Cuadro de Tiempos Tempranos, Tardios y Holguras: Establecer en
un cuadro los tiempos de iniciacion y terminaciéon temprana y tardiay las
holguras de cada una de las actividades. El proponente deberd presentar
un cuadro donde se establezca la actividad, la duracion de la actividad, inicio
de la actividad, fin de la actividad, comienzo temprano, final temprano,

58 En el dictamen pericial rendido el 30 de julio de 2002, para efectos de calificar el literal a) del
item de diagrama de ruta critica los peritos se apoyaron en el contenido del numeral 17 del numeral

1.14 del pliego de condiciones. (Folio 226 del cuaderno principal de primera instancia).
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comienzo tardio, terminacion tardia, holgura libre y holgura total de cada una
de las actividades. La presentacidon de este cuadro sera de libre albedrio
de los proponentes, pero debera contener toda esta informacién._La no
presentacion _de este analisis se calificara con cero (0) puntos en la
evaluacion.

17. Cuadro de Rendimientos: Apoyados en el programa, establecer un
cuadro que contenga por columna, la actividad, la duracion en dias calendario,
el inicio de la actividad, la terminacion de la actividad, la unidad del item, la
cantidad del item, el niumero de cuadrillas requeridas para desarrollar el item
en el tiempo establecido, el tipo de cuadrilla utilizado, el rendimiento del item,
los cuales deberan ser l6gicos. La presentacién de este cuadro sera de
libre albedrio de los proponentes, pero deberd contener toda esta
informacién. La no presentacion de este analisis se calificara con cero
(0) puntos en la evaluacion.

18. Cuadro de Flujo de Fondos: Apoyado en el programa se debera
presentar un flujo mensual y flujo mensual acumulado con su respectivo
porcentaje, donde se relacione por columna la actividad, el valor de la
actividad, el porcentaje de participacion de la actividad frente al valor total de
la propuesta, el valor parcial por cada mes durante el plazo propuesto por el
proponente y en las filas, cada una de las actividades, el subtotal por capitulo,
el total del proyecto, el porcentaje del anticipo, el valor del acta mensual
programada por mes de todas las actividades, siendo esta la suma parcial de
todas las actividades que tiene participacion en el mes determinado,
amortizacion del anticipo por cada valor del acta mensual, el saldo a cobrar del
valor del acta mensual programada por mes de todas las actividades menos la
amortizacion del anticipo de la respectiva acta mensual programada, valor
mensual acumulado de cada acta programada por mes, siendo esta la suma
del acta mensual programada del mes (i-1) mas el mes (i), el porcentaje del
valor del acta programada dividido por el valor total del contrato y el porcentaje
acumulado del mes (i-1) mas el mes (i). La presentacién de este cuadro
sera de libre albedrio de los proponentes, pero si debera contener toda
esta informacion. La no presentacion de esta andlisis se calificara con
cero (0) puntos en la evaluacion. El programa de flujo mensual se debe
hacer con base al valor de la propuesta sin tener en cuenta el
provisionamiento establecido por LA PROMOTORA INMOBILIARIA DE
MEDELLIN - OPERADOR URBANQO”. (Destaca la Sala).

- Cuadro de suministros:

“De los cuadros establecidos por los proponentes, se analizara la correlacion
de las actividades del cuadro de suministros con las actividades
establecidas en el programa y las actividades de la Ruta Critica,
establecidas por el proponente:

El puntaje se distribuira asi:

a. Andlisis de la programacion de pedidos, cotizaciones y adjudicaciones.
Puntaje 30 puntos.

40
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b. Andlisis de la programacién de entrega del material por parte de los
proveedores. Puntaje 30 puntos”.

Ademas, en el numeral 20 del numeral 1.14 del pliego de condiciones, el cual por
su contenido debe ser analizado en conjunto con lo previsto en el numeral 5.2 del
numeral 1.22.2 ibidem®°, se establecié que a la propuesta debia acomparfiarse de

los documentos que se relacionan a continuacion:

“20. Cuadros de programacion de Insumos: Con la lista de los materiales
basicos utilizados, se debera entregar los analisis de programacion de
cotizaciones, pedidos, entrega por parte de proveedores. Se debe
presentar dos cuadros, uno para cotizaciones y pedido y el otro para entrega
por parte de los proveedores, cada cuadro debe contener por columna, el
material, la unidad, la cantidad de material. La presentacién de este cuadro
sera de libre albedrio de los proponentes, pero debera contener toda esta
informacién. La no presentacion de este andlisis se calificara con cero
(0) puntos en la evaluacion” (Destaca la Sala).

Segun se desprende del contenido de los numerales transcritos, tanto los
elementos del componente de diagrama de ruta critica, como los del componentes
de cuadro de suministros, debian ser presentados segun la informacién requerida
en los numerales 16, 17, 18 y 20 del numeral 1.14 del pliego de condiciones,
respectivamente, informacion que, segun estos ultimos numerales, podia ser
presentada a través de cuadros, segun fuera la voluntad de los proponentes, pero

que en caso de no presentarse implicaria una calificacion de cero (0) puntos.

Posteriormente, en la Adenda No. 1, se indicd que se “aclaraban” los numerales 16
y 17 del numeral 1.14 del pliego de condiciones, asi como el numeral 5 -
subnumerales 5.1. Diagrama de ruta critica y 5.2. Cuadro de suministros - del

numeral 1.22.2 ibidem.

En cuanto a los numerales 16 y 17, observa la Sala que su contenido se alteré en
el sentido de especificar algunos datos que debian ser incluidos en la informacion
a la que en su texto se hizo alusion y, en ambos casos, para precisar, ya no que la

su presentacion a través de cuadros era de libre albedrio de los proponentes,

59 En el dictamen pericial rendido el 30 de julio de 2002, para efectos de calificar el literal a) del
item de cuadro de suministros los peritos se apoyaron en el contenido del numeral 20 del numeral
1.14 del pliego de condiciones. (Folio 228 del cuaderno principal de primera instancia).
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como inicialmente se habia dicho, sino que lo que se dejaba a la liberalidad de

ellos era la “forma de presentacién” de los cuadros.

En concordancia con lo anterior y en atencion a que, como ya antes se menciono,
entre los numerales 16 y 17 del numeral 1.14 del pliego de condiciones y los
numerales 5.1 y 5.2 del numeral 5 del numeral 1.22.2 ibidem existia una estrecha
relacion, en la adenda No. 1 la entidad publica, al pronunciarse en relacién con
éstos ultimos, sefialé que “La no presentacion de los cuadros o de los documentos,
dara lugar a la descalificacion de la propuesta”, con lo cual, claramente, se elimind
la liberalidad que inicialmente se habia otorgado a los proponentes para que
presentaran los cuadros, puesto que ahora su no presentacion daria lugar a la

descalificacion de la propuesta.

En ese mismo sentido, considera la Sala que a pesar de que los numerales 18 y
20 del numeral 1.14 del pliego de condiciones no fueron mencionados en la
adenda No. 1, no hacia falta desplegar un gran analisis para concluir que éstos
también resultaron afectados en razén de lo indicado en la adenda No. 1 respecto
a los numerales 5.1.- diagrama de ruta critica - y 5.2. - cuadro de suministros - del
numeral 5 del item de programa de ejecucidén de obra, en el sentido de sefalar
que “La no presentacion de los cuadros o documentos dara lugar a la descalificaciéon de
la propuesta”, puesto que, al igual que los numerales 16 y 17, el 18 y el 20 también

debian ser analizado en concordancia con el contenido de los numerales 5.1y 5.2.

En efecto, como se indicd anteriormente, el numeral 5.1. - diagrama de ruta critica -
del programa de ejecucién de obra debia ser analizado en conjunto con el numeral
18 del numeral 1.14 ibidem, puesto que uno de los factores que componia el
diagrama de ruta critica era el de flujo de inversibn mensual, el cual debia
presentarse con la informacioén prevista en el citado numeral 18, en el que se
habia dispuesto, al igual que en los numerales 16 y 17, que la presentacion de los
cuadros era de libre albedrio de los proponentes; sin embargo, como ya se vio, a
partir de la expedicion y comunicacion de la adenda No. 1, la no presentacion de
los cuadros y documentos requeridos en relacibn con ese componente del

programa de ejecucion de obra implicaba la descalificacion de la propuesta.
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Lo mismo se predica en relacion con el numeral 20 del numera 1.14 del pliego,
puesto que éste debia ser analizado en conjunto con el numeral 5.2. - cuadro de
suministros - del programa de ejecucion de obra, en tanto que uno de los factores
que integraba el componente de cuadro de suministros era el de analisis de
programacion de pedidos, el cual debia presentarse con la informacién prevista en
el citado numeral 20, en el que también se habia indicado que la presentacion de

los cuadros era de libre albedrio de los proponentes.

Asi las cosas, resulta evidente para la Sala que, a pesar de que en la adenda No.
1 se hubiere manifestado que lo que se realizaba era una “aclaraciéon”, su
contenido, al menos en los que los numerales 16 y 17 del numeral 1.14y 5.1y 5.2
del numeral 5 del numeral 1.22.2 concierne, no deja duda alguna en cuanto a que

lo que realmente se realiz6 fue una modificacién al pliego de condiciones.

Ademas de lo anterior, al realizar, como corresponde dada la inescindible relacion
entre unos y otros, un andlisis integral de lo manifestado por La Promotora
Inmobiliaria de Medellin en la adenda No. 1 respecto de los numerales 16y 17, en
conjunto con lo expresado en ese mismo documento respecto de los numerales
5.1 y 5.2 del pliego de condiciones, encuentra la Sala que, siguiendo la misma
linea de la modificacion anterior, a través de esa adenda también se eliminé la
frase final de los dos primeros numerales que indicaba: “... pero debera contener
toda esta informacion. La no presentacion de este andlisis se calificara con cero (0)
puntos en la evaluacién”, tanto asi que en el texto redactado en la mencionada

adenda en lo que a éstos concierne el aparte citado no fue reiterado.

En lo que a ese aspecto atarfie, resulta pertinente también destacar que si bien en
la adenda no se indicé expresamente que el aparte transcrito quedaba eliminado
del contenido de los numerales 16 y 17, no a otra conclusién puede llegarse al
analizar lo indicado en ese mismo documento respecto de los numerales 5.1 -
diagrama de ruta critica - y 5.2 - cuadro de suministros -, por las siguientes

razones:

De acuerdo con el contenido inicial de los numeral 5.1. - diagrama de ruta critica -
y 5.2. - cuadro de suministros -, que componian el item de programa de ejecucion
de obra, su evaluacion y calificacion dependia del resultado que se obtuviera

después de estudiar y calificar los factores de cada uno de esos componentes,
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para lo cual, segun lo antes expuesto, era necesario remitirse a lo previsto en los
numerales 16, 17, 18 y 20 del numeral 1.14, estudio que podia arrojar una
calificacion total entre cero (0) y ciento cincuenta (150) puntos para el item de

programa de ejecucion de obra.

Posteriormente, con la expedicién de la adenda No. 1, en relacién con la
calificacion de ese criterio de evaluacion se indicod que “La calificacién del diagrama
de ruta critica (5.1.) y del cuadro de suministros (5.2.), se determina asignandole el
maximo puntaje a los proponentes que entreguen con su oferta todos los cuadros y
documentos exigidos en el pliego de la licitacién referentes a ellos para la calificacion de
estos factores”, de donde surge con meridiana claridad que la calificacion del item
del programa de ejecucion de obra ya no dependia del analisis de cada uno de los
componentes que lo conformaban, sino Unicamente de la entrega de todos los
cuadros y documentos que habian sido inicialmente exigidos para la evaluacién, a
la vez que se dispuso, como ya se vio, que su falta de presentacion acarreaba la

descalificacion de la propuesta.

En ese contexto, para la Sala resulta mas que evidente que a pesar de que en la
adenda se indicé que se “aclaraba” el numeral 1.22.2, subnumeral 5, lo cierto es
que su contenido, al igual que el de los numerales 16 y 17, se modificé, en tanto
que se variaron los presupuestos que inicialmente se habian dispuesto en el
pliego de condiciones para realizar la evaluacion y calificacion del item de
programa de ejecucidén de obra, por esta misma razon, resulta apenas coherente
que las frases “... pero debera contener toda esta informacién. La no presentaciéon
de este andlisis se calificara con cero (0) puntos en la evaluaciéon” se eliminaran del

contenido de los numerales 16 y 17 del numeral 1.14 del pliego de condiciones.

En efecto, con el solo hecho de haber dispuesto que la calificacion maxima en
relacion con los componentes de diagrama de ruta critica (90 puntos) y cuadro de
suministros (60 puntos), la obtuvieran los proponentes que entregaran todos los
cuadros y documentos, se excluyé la posibilidad de realizar una evaluaciéon del
contenido de los cuadros que debian presentarse segun lo previsto en los
numerales 16 y 17 del numeral 1.14, como inicialmente se habia previsto en el

pliego de condiciones.
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Asi mismo, al no ser posible entrar a evaluar el contenido de cada uno de los
documentos y cuadros que debian presentarse en relacion con los factores de los
componentes de diagrama de ruta critica y cuadro de suministros del item de
programa de ejecucion de obra, la Unica calificacion posible era la maxima de
ciento cincuenta (150) puntos, pues la falta de presentacion de alguno de los
documentos o cuadros ya no era de libre albedrio de los proponentes, puesto que
su falta de presentacién, como antes se sefial0, acarreaba la descalificacion de la

propuesta.

Por las razones antes expuestas, el analisis que viene de realizarse también
resulta aplicable para el caso de los numerales 18 y 20 del numeral 1.14 del pliego
de condiciones, a pesar de no haber sido mencionados en la adenda No. 1, pues,
al igual que en el texto inicial de los numerales 16 y 17, en éstos también
incluyeron las frases “... pero deberd contener toda esta informacion. La no
presentacion de este andlisis se calificara con cero (0) puntos en la evaluacion”, las
cuales, segun lo analizado hasta ahora, resultan abiertamente contradictorias con
la modificacion introducida al contenido del numeral 5 del numeral 1.22.2 del

pliego de condiciones.

Ahora bien, a juicio de la parte actora no es posible entender que los numerales
correspondientes al item de programa de ejecucion de obra, esto es, los
numerales 5.1 y 5.2 del numeral 5 del numeral 1.22.2 del pliego de condiciones, se
hubieren modificado en razén de la expedicion de la adenda No. 1, dado que en el
mismo aparte en el que se introdujeron las variaciones a esos numerales, también
se indicd que era responsabilidad del proponente presentar su propio programa,
como se habia establecido en el numeral 1.26 del pliego de condiciones, en el
que, entre otras cosas, se dispuso lo siguiente:

‘PROGRAMA DE CONSTRUCCION Y PLAZO PARA LA CONSTRUCCION

(.

Cada proponente debera presentar SU PROPIO PROGRAMA, donde
establezca claramente todas y cada una de las actividades a desarrollar para
la construccién del Bazar de Bolivar. El programa debera ser l6gico y detallado
donde se respete los criterios basicos de sectorizacion, frente de trabajo,
secuencia constructiva y precedencia entre actividades. Se debe ir mas alla de
un simple formalismo, ya que este programa se constituye en punto de
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referencia obligado para coordinar todas las obras, pactar los subcontratos y
controlar el desarrollo de la obra, convirtiéndose en una herramienta basica
para LA INTERVENTORIA para hacer el control y seguimiento de la ejecucion
de la obra

(...)" (Destaca la Sala).

Al respecto, considera la Sala que le asistio razon a la parte actora al sefialar que
la alusion que al referido numeral se hizo en la adenda No. 1, no vario, alteré o
modificé su contenido en el pliego de condiciones; sin embargo, disiente con ella
en cuanto a que, a su juicio, dicha mencion habria implicado que, a pesar de lo
indicado en la adenda en sentido de establecer que la calificacion maxima la
obtendrian las propuestas que entregaran todos los documentos y cuadros a los
que se referian los numerales 5.1 y 5.2 del pliego de condiciones en relacién con
el programa de ejecucién de obra y que la no presentacién de tales cuadros y
documentos daria lugar a la descalificacion de las propuestas, la calificacién de
tales aspectos, en todo caso, debia hacerse segun el analisis de la informacion a
la que se refirieron los numerales 16, 17, 18 y 20 del numeral 1.14 del pliego de

condiciones.

La discrepancia de la Sala en relacion con lo considerado por la parte apelante
encuentra su fundamento en el hecho de que, al analizar de manera integra y
sistemética el contenido del numeral 5 de la adenda No. 1, como ya se hizo, sin
mayores esfuerzos se llega ineludiblemente a la conviccion de que la intencion de
La Promotora Inmobiliaria de Medellin fue modificar el pliego de condiciones en
cuanto los presupuestos que darian lugar a la obtencién del mayor puntaje en lo
concerniente al item de programa de obra, por lo cual, resulta apenas natural
colegir que con la mencion del numeral 1.24 del pliego de condiciones
simplemente se reiteré a los proponentes la responsabilidad que les asistia en el
sentido de presentar el mencionado programa de manera seria, a pesar de que su
contenido no fuera a ser objeto de calificaciéon, precision que, por lo demas, se
atempera con el deber de colaboracion que les asiste a los administrados, en este
caso, a los proponentes, respecto de la consecucion de los fines estatales que se
persiguen a través de la celebracion y ejecucién de los contratos, segun lo previsto
en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993.
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Asi las cosas, el hecho de que no se hubiera variado el contenido del numeral
1.26 del pliego de condiciones, no desvirtia en forma alguna la modificacion que
se adopto en la adenda No. 1 en relacion con la calificacion de los componentes
gue integraban el item de programa de ejecucion de obra, esto es, que el puntaje
méaximo lo obtendria aquella propuesta a la que se anexaran la totalidad de los
cuadros y documentos requeridos en los numerales 5.1 y 5.2 del numeral 5 del

numeral 1.22.2 del pliego de condiciones.

En razén de lo anterior, lo alegado por la parte apelante en relacion con el
contenido del andlisis de programacion de entrega por parte del proveedor
presentado por la sociedad Convel S.A., para cumplir con los requisitos exigidos
para la calificacién del numeral 5.2. - cuadro de suministros - del item de programa
de evaluacion de obra, no puede ser tenido en cuenta como fundamento para
establecer una vulneracion a las normas del pliego de condiciones, asi como
tampoco para alterar la calificacion otorgada a dicha sociedad en relacion con ese
item de la propuesta, puesto que dicho programa, segun lo acreditado en el

proceso, fue efectivamente allegado por la adjudicataria en su propuesta.

Lo mismo se predica en relacion con la presentacion por parte de la sociedad
Convel S.A., de varias rutas criticas y no de una sola como se habia dispuesto
inicialmente en el literal ¢) del numeral 5.1 del item de programa de ejecucion de
obra, puesto que, ademas de que a través de la adenda No. 2 se modificd dicha
exigencia y se permitio a las partes la presentacion de una o varias rutas criticas,
la sola presentacion de la ruta critica la hacia acreedora del puntaje maximo de

calificacion en relacién con ese item de la propuesta.

Los anteriores razonamientos conducen a la Sala a concluir que la decisién de La
Promotora Inmobiliaria de Medellin de apartarse de lo manifestado por el
evaluador de las propuestas en el sentido de conceptuar que a la presentada por
la sociedad Convel S.A., debia asignarsele una calificacion de cero (0) puntos en
el item de programa de ejecucion de obra, se ajusta en un todo a lo previsto en el
pliego de condiciones y en la adenda No. 1, puesto que dicha sociedad presentod la
totalidad de los documentos y cuadros requeridos en relacion con este item,
circunstancia que la hacia acreedora a la calificacion maxima, es decir, ciento

cincuenta (150) puntos.
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Asi las cosas, no encuentra la Sala acreditada la violacion de las normas
indicadas en el concepto de violacion de la demanda, asi como tampoco la
vulneracion de los principios de transparencia, igualdad y seleccidn objetiva, por la
presunta inobservancia de lo previsto en los numerales 1.14 — subnumerales 16,
17,18, 20,23y 24 -, 1.22 — subnumerales 2y 5 -, 1.26 y adendas 1 — numerales
1lal5-y2-numeral 2 - del pliego de condiciones que rigio la licitacion publica
No. 007 de 2000.

En consecuencia, dado que la calificacion otorgada a la sociedad Convel S.A.,,
respecto de los items de experiencia en obras similares y programa de ejecucion
de obra se hall6 ajustada a los pliegos de condiciones, el cargo de anulacion por
falsa motivacién, tampoco esta llamado a prosperar, en tanto que, a la luz de las
consideraciones que vienen de analizarse, la propuesta mas favorable para la
Administracién, segun las disposiciones del pliego de condiciones que rigi6 la
licitacion publica No. 007 de 2000 y las adendas 1 y 2, era la presentada por la

sociedad Convel S.A., tal y como se definio en la Resolucién No. 00024 de 2000.

En todo caso, valga sefialar que, aun cuando en gracia de discusion se aceptara
que las propuestas, en los componentes de diagrama de ruta critica y cuadro de
suministros del item de programa de ejecucion de obra, debieran ser calificadas
en la forma establecida previa la expedicion de la adenda No. 1, lo cierto es que
tampoco por esa via las pretensiones de la parte actora estarian llamadas a
prosperar, por cuanto, de acuerdo con el dictamen pericial rendido en el proceso el
30 de julio de 20028, cuyo contenido, si fuera este el caso, podria aceptarse dada
su coherencia con los requisitos exigidos en el pliego de condiciones, en relacién
con ese item de evaluacion la propuesta presentada por Convel S.A., habria
recibido una calificacion de setenta (70) puntos, con la cual, inclusive, se seguiria

ubicando en el primer orden de elegibilidad.

Lo anterior en atencion a que, de acuerdo con el contenido de la Resolucion No.
00024, la calificacion que obtuvo esa sociedad en el item de programa de
construccion de obra fue de ciento cincuenta (150) puntos, de los cuales, segun el
dictamen pericial, Unicamente habria recibido setenta (70), por lo que a la

calificacion total obtenida por la propuesta de la sociedad Convel S.A., que fue mil

60 Folios 215 a 232 del cuaderno principal de primera instancia.
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(1000) puntos, habria que restarse ochenta (80) puntos, para una calificacion total
de novecientos veinte (920) puntos, frente a una calificacién total de ochocientos

noventa y cinco (895,41) puntos obtenidos por la sociedad Diconci Ltda.
5. No hay lugar a condena en costas.
Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo
55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicion de costas
cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, debido
a que ninguna procedio de esa forma, no habra lugar a imponerlas.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 4 de mayo de 2007, por la Sala de
Primera de Decision del Tribunal Administrativo de Antioquia, de conformidad con
lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



