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La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A

Consejero ponente (e): HERNAN ANDRADE RINCON

Bogota D.C., primero (1°) de octubre de dos mil catorce (2014)

RADICACION: 25000232600020050021401

EXPEDIENTE: 34778

ACTOR: CONSORCIO OBRAS SED 2004

DEMANDADO: DISTRITO CAPITAL - SECRETARIA DE
EDUCACION

REFERENCIA: CONTRACTUAL

Conoce la Sala el recurso de apelacion presentado por la parte demandada
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Tercera, Subseccién B, el primero (1°) de agosto de dos mil siete

(2007), mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO: DECLARASE probada la excepcion de falta de
legitimidad por activa en relacién con el CONSORCIO OBRAS
SED y los sefiores ORLANDO SEPULVEDA CELY y EDWIN
APARICIO NORENA, en su calidad de integrantes del mismo
consorcio.

SEGUNDO: DECLARASE no probada la excepcién de falta de
legitimacion por activa frente al sefior CARLOS FERNANDO
MEDINA LORENA. (sic)™.

TERCERO: DECLARASE no probadas las demas excepciones
propuestas por la demandada.

CUARTO: DECLARASE LA NULIDAD de la RESOLUCION 5011
DEL 11 DE NOVIEMBRE DE 2004, EMITIDA POR LA
SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO CAPITAL, “Por la
cual se profiere el acto de adjudicacion de la Licitacion Publica LP
SED SPF 015 2004 de la Secretaria de Educacion de Bogota,

1 El segundo apellido es Norefia, de acuerdo con el poder presentado y los demas documentos
obrantes en el proceso.
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Distrito Capital”, la cual declar6 desierta dicho proceso de
licitacion por los vicios anotados en la parte motiva de esta
decision.

QUINTO: En consecuencia CONDENASE a titulo DE
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO a la Secretaria de
Educacion del Distrito Capital y en favor de la demandante
CONSORCIO OBRAS SED 2004, al pago de la suma de ONCE
MILLONES SETESCIENTOS VEINTICUATRO MIL
DOSCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS CON CINCUENTA Y
CINCO CENTAVOS M/L COLOMBIANA ($11'724.233,55).

SEXTO: DENIEGANSE las demés pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: Sin condena en costas.”

. ANTECEDENTES

1. La demanda.

Mediante demanda presentada el 10 de diciembre de 2004, el sefior Carlos
Fernando Medina Norefia, obrando en nombre vy representacion del
CONSORCIO OBRAS SED 2004, en ejercicio de la accion contractual
consagrada en el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, solicité las

siguientes declaraciones y condenas contra el Distrito Capital de Bogota:

“Se demanda la NULIDAD del acto administrativo resoluciéon 5011 de
noviembre 11 de 2004, de la SECRETARIA DE EDUCACION DE
BOGOTA DISTRITO CAPITAL.”

“CONDENAS

1. Que atitulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se ordene
a la Alcaldia de Bogota, Distrito Capital -Secretaria de Educaciéon de
Bogota, el pago de las utilidades que con motivo de la adjudicacion y
ejecucion del contrato hubiera obtenido el CONSORCIO OBRAS
SED 2004, como mejor opcionada.
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2. Que sobre el total de las sumas que le correspondan a la
accionante, se liquide a su favor la liquidacion prevista por el articulo
178 del C.C.A.”
El demandante solicitd dar cumplimiento a los articulos 177 y 178 del CCA,
ordenar a la demandada el pago de intereses comerciales y moratorios hasta

gue se cumpla la sentencia, condenarla en costas y agencias en derecho.

2. Los hechos.

En el escrito de demanda, la parte demandante narré los siguientes hechos:

2.1. La Secretaria de Educacion del Distrito Capital — Alcaldia Mayor de
Bogota, ordendé mediante Resolucion No. 3394 de 24 de agosto de 2004, la
apertura del procedimiento de licitacion publica LP-SED-SPF-015-2004, cuyo
objeto era la seleccion del contratista para celebrar el contrato de construccién
de la tercera etapa del proyecto “METROVIVIENDA - EL RECREO de la
localidad de Bosa (7), Cra. 99 No. 72-42 Sur.”

2.2. Al procedimiento de licitacibn concurrieron dos proponentes
CONSORCIO ACU y CONSORCIO OBRAS SED 2004, tal como consta en el
acta de cierre No. 297 de 30 de septiembre de 2004.

2.3. EI CONSORCIO OBRAS SED 2004 obtuvo el mayor puntaje de acuerdo
con la calificacién dada por la Secretaria de Educacion de Bogota, tal como se

desprende de la evaluacion técnica y econdmica y del informe de adjudicacion.

2.4. Mediante Resolucion No. 5011 de noviembre 11 de 2004, el Secretario
de Educacion de Bogota Distrito Capital, declar6é desierta la referida licitacién,
‘por no haber proponentes habiles”, con fundamento en que ninguna de las
propuestas alcanz6 el puntaje establecido en el punto 4.2.4., del pliego de

condiciones.



RADICACION: 250002326000200500214

EXPEDIENTE: 34778

ACTOR: CONSORCIO OBRAS SED 2004

DEMANDADO: Distrito Capital- Alcaldia Mayor de Bogota —
Secretaria de Educacién Distrital.

REFERENCIA: Accion Contractual

3. Concepto de violacion

El demandante considerod violadas las disposiciones contenidas en el articulo
29 de la Constitucion Politica, el articulo 25, numerales 18 y 29, de la Ley 80 de
1993, toda vez que “los pliegos de condiciones de la mencionada licitacion
fueron elaborados de tal manera que ninguno de los proponentes pudiera
lograr la adjudicacion del contrato” por razon de la calificacion realizada con
base en la media geométrica de cuyo resultado se exigidé un valor minimo

‘imposible de cumplir.”

Precis6 que se viol6 el principio del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, toda vez
gue las propuestas fueron declaradas como “admisibles” y no hubo causas que

impidieran la escogencia objetiva.

4. Actuacion procesal.

4.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitié la demanda por auto
de 23 de febrero de 2005. (Folio 10, cuaderno 1).

4.2. Recibida la contestacion a la demanda, se decretdé la practica de
pruebas solicitadas por las partes, mediante auto de 13 de julio de 2005 (folio

42, cuaderno 1).

4.3. Contestacion de la demanda.

En la contestacién de la demanda, la Secretaria de Educacion del Distrito
Capital acept6 los hechos relacionados con la apertura de la licitacion publica,
aclaré el namero de la resolucion impugnada manifestando que era la No.

5011-“A” invoco que el pliego de condiciones fue puesto en conocimiento de

4
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los interesados en forma previa al procedimiento y las observaciones
presentadas a la evaluacion fueron resueltas: Se opuso a las pretensiones con
fundamento en que la adjudicacion de los puntajes se realiz6 de acuerdo con la
formula establecida y el proceso debi6 declararse desierto de conformidad con
la condicion prevista en el pliego, toda vez que el puntaje maximo obtenido por

el proponente mejor evaluado fue inferior al 70% del puntaje total.

La entidad demandada presenté las excepciones de i) inexistencia de la
obligacion, la cual hizo consistir en el hecho de que la administracién distrital
cumplié con las normas de la contratacidon estatal; ii) ineptitud de la demanda,
toda vez que se impugno la Resolucién No. 5011, acto que correspondia a la
fijacion de tarifas educativas cuyo contenido no guardaba relacién con el
procedimiento contractual; iii) falta de causa, por la ausencia de titulo del
demandante para solicitar la nulidad; iv) buena fe, toda vez que la entidad
demandada actu6 en el procedimiento con respeto a la mencionada buena fe y
de conformidad con la ley y, v) excepcion genérica, la cual se invocd con

relacion con las que excepciones demostradas en juicio.

El demandante dio contestacion a las excepciones, asi: i) indicé que la
resolucion que le fue notificada y publicada en la pagina web de las
contrataciones del Distrito Capital, se distinguid6 con el No. 5011 de 11 de
noviembre de 2004, sin la letra “A” aducida por la Secretaria de Educacion, lo
cual al parecer se debi6 a los errores de esa entidad en la numeracion de sus
actos administrativos; ii) en relacion con las férmulas utilizadas afirmé que
guedaron “vicios ocultos los cuales no podia mirar el proponente sino hasta
después de entrar al proceso de calificacion”, para aclarar este aspecto solicitd
como prueba un dictamen pericial; iii) con la decisidon de declarar desierta la

licitacion se viold el articulo 6 del decreto 287 de 19962, reglamentario del

2 “Articulo 6°.- De conformidad con los literales g y h del numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80
de 1993, no procedera la declaratoria de desierta de la licitacion cuando solo se presente una
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articulo 24 de la Ley 80 de 1993, toda vez que presentd una propuesta habil la
cual debio ser considerada como favorable para la entidad contratante de
conformidad con los criterios legales de seleccion objetiva vy, iv) la entidad
demandada pudo haber actuado de buena fe pero se aparté de la normatividad

gue regulaba el procedimiento de contratacion.

4.4. Alegato de conclusion y concepto del Ministerio Pablico.

En la primera instancia el demandante present6 los alegatos de conclusion,
manifestd que se encontrd probada la violacion del principio de transparencia
en la contratacion publica, contenido en el articulo 24 de la Ley 80 de 19933,
puesto que, a su juicio se demostr6 que la entidad demandante vario las
condiciones de la licitacion publica LP-SED-SPF-015-2004, amparada en una
férmula matematica que indujo a error a los proponentes, afirmé que el perito
hizo constar que “es por lo menos curioso” que en la tercera formula se dijo que
las propuestas iguales o superiores al 100% de la media geométrica se
calificaban con un puntaje de cero (0). Agreg6 que la férmula fue calificada por
el perito como “deficiente” y practicamente imposible de prever, dada la gran

cantidad de variantes.

En esa oportunidad argumentd la desviacibn de poder en que incurrio la

Administracion Distrital por cuanto se apoy6 en una férmula con gran dificultad

propuesta habil y esta pueda ser considerada como favorable para la entidad, de conformidad
con los criterios legales de seleccién objetiva. La entidad estatal tampoco podra prohibir la
participacion de consorcios o uniones temporales.” (derogado por el Decreto 066 de 2008).

3 Se advierte que los argumentos expuestos en los alegatos de conclusién se apoyaron en
algunas normas de la Ley 80 de 1993 no citadas en el concepto de violacion inicialmente
contenido en la demanda, las cuales en todo caso fueron materia de analisis en la primera
instancia y lo seran en esta oportunidad, sobre la base de la presentacion de la excepcion
genérica por la parte demandada, amén del principio iuria novit curia, que orienta el papel del
juez en la accién contractual ventilada en este proceso.
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para estimar los resultados del proceso de licitacion y, por lo tanto, encaminada
a que se declarara desierta la licitacion.

Afirmo que se configurd la falsa motivacion por considerar que no existian
proponentes habiles, argumento desvirtuado con base en el dictamen, toda vez
de acuerdo con el concepto del perito las propuestas fueron correctas desde el

punto de vista juridico, financiero y técnico y, favorables a la entidad.

Indic6 que se configurd la violacién del principio de seleccién objetiva y del
derecho de igualdad en la contratacion publica, toda vez que la aplicacion de
las formulas no permitia obtener el puntaje requerido para lograr la

adjudicacion.

Concluy6 sus alegatos con la exposicion acerca de su derecho al resarcimiento
del dafio emergente y del lucro cesante por razon de la declaratoria de desierta

de la licitacion.

La entidad demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio en su

oportunidad.

4.5. Lasentenciaimpugnada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Tercera, Subseccion B,
profirid sentencia el primero (1°) de agosto de dos mil siete (2007), mediante la
cual declar6 la nulidad de la Resolucion No. 5011 de 11 de noviembre de 2004

y ordend el restablecimiento del derecho a favor del demandante.

El Tribunal a quo apoyd su decisidon en las siguientes consideraciones:

“(...) por cuanto el CONSORCIO NO ES PERSONA JURIDICA,
(...) por la parte activa se entendera que uUnicamente frente al
sefior CARLOS FERNANDO MEDINA existe legitimacion en la
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causa por activa (...).”

Acerca de las excepciones consideré que “...) la enunciacién del acto
administrativo que se demanda fue acertada en la medida que permite a la

Sala identificar plenamente cual es la resolucion cuya nulidad se depreca (...).”.

En el analisis del pliego de condiciones el Tribunal a quo se detuvo a
determinar si hubo claridad en la regla del numeral 4.2.4., en relacion con los
supuestos de valoracion, concluyd que para la declaratoria de desierta de la
licitacion tenian que aplicarse dos criterios: 1. La imposibilidad de realizar una
seleccion objetiva y 2. Cuando “el puntaje maximo de la propuesta que
obtuviera el mayor de ellos, después de surtida la totalidad de la calificacién,
por supuesto, fuera inferior a setecientos (700), habida cuenta que el maximo

posible para la evaluacion era de mil (1.000) puntos.”

El Tribunal a quo avanzo en dicho analisis, en la siguiente forma:

“Estas dos primeras condiciones identificadas, para la evaluacion
de la declaratoria de desierta se encuentran fatalmente
vinculadas, por cuanto al definirse por el pliego que la declaratoria
podra realizarse, estd imponiendo a la SED una valoracién de la
viabilidad y pertinencia de aplicar la exigencia de cubrimiento del
limite de setecientos (700) puntos sobre la calificacion total y
maxima posible, es decir que el pliego de condiciones no
impuso de manera imperativa que la calificacion por debajo
de tal limite obligara a la entidad a declarar desierta la
licitacion.”

“Asi la observancia de las condiciones propias de cada propuesta
calificada, resultaba determinante para la valoracion sobre la
posibilidad de adelantar una seleccion objetiva del contratista en
el proceso de licitacion en estudio y, con ello, la aplicacion de la
valoracion del requisito del 70% de la puntuacion para no
declarar desierta la licitacion debié analizarse en las
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condiciones propias de la propuesta presentada por el
CONSORCIO OBRAS SED 2004, habida cuenta que se
encontraba calificada con un puntaje que la hacia favorable
para la entidad y no era minimo o inocuo frente al objeto del
contrato que se ofrecia en licitacion publica.” (La negrilla no
es del texto).

En conclusion, afirmé que “la aplicacién de los pliegos de condiciones para el

presente caso no fueron suficientemente claros ni coherentes.”

Advirti6 el desconocimiento de los deberes de la funcion publica, la falsa
motivacion y la ilegalidad del acto de declaratoria de desierta de la licitacion

publica, con fundamento en la conducta de la entidad contratante, asi:

“En ningun caso puede dejar de observar los requisitos del pliego
de condiciones, para identificar un proponente que cumpla con los
fines del Estado en la ejecucién del objeto contractual, esto quiere
decir que si bien no en todos los casos que existen
proponentes, se debe adjudicar, la valoracién de Ila
pertinencia de tal escogencia debe ir aparejada de la
razonabilidad en la observancia de los principios del estatuto
de contratacion y los del pliego o términos de referencia, de
frente a las evaluaciones finales de los proponentes, para el
caso, esto desemboca en que la entidad contaba con: 1)
elementos de conviccién suficientes dados por la evaluacion
y los puntajes finales del hoy demandante: 2) la imperatividad
de la ley 80 de 1993 en el deber de elegir cuando haya
elementos que permitan hacerlo con objetividad, y 3) las
herramientas de construccién de criterio y fundamento de la
decision otorgada por el Pliego de Condiciones para
adjudicar al CONSORCIO OBRAS SED 2004 en orden a darle
efectos al proceso de licitacion adelantado.” (La negrilla no es
del texto.

A juicio del Tribunal a quo resultd claro que la motivacion de la decision se
limité en forma notoria a un elemento del pliego de condiciones observado por
fuera del contexto de éste, de los principios de la contratacion y de la funciéon
publica. Por ello, concluyé que la resolucion atacada no fue construida y
motivada de acuerdo con la ley:
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“(...) la evidencia de existir un proceso licitatorio inmediatamente
posterior al que aqui se estudia, y en el cual se disminuy6 esta
meta del 70% del porcentaje de puntos maximos a asignar, a una
del 50% del mismo total, demuestra que la entidad al revaluar los
resultados de la licitacion que aqui se estudia, reconocio la
desafortunada exigencia del 70% (...). Es por ello que para la
Sala es claro que la decision de declarar desierta la licitacion (...)
carecio de un juicio de razonabilidad adecuado frente a la Ley
80 de 1993, desconociendo el principio de la economia, habida
cuenta que este proceso implico significativos costos para el
erario publico y para el propio proponente (...).

Resultando claro en el presente caso que, teniendo en cuenta la
deficiencia de la formula de evaluacion sorteada, de acuerdo con
los razonamientos del dictamen pericial, la probabilidad de
alcanzar la puntuacién del 70% del puntaje maximo a asignar
era minima, y con ello emerge con claridad que la puntuacion
obtenida por el CONSORCIO OBRAS SED 2004, permitia una
seleccion objetiva de su propuesta como la mas favorable por no
haber obtenido un puntaje muy bajo frente a los requisitos del
pliego en la evaluacion de los requisitos técnicos y economicos,
encontrandose en un estandar de calidad admisible para la
ejecucion de la obra por contratar.” (La negrilla no es del texto).

Finalmente, el Tribunal a quo, estimé procedente la indemnizacién de perjuicios
sobre las utilidades frustradas, invocando la jurisprudencia del Consejo de
Estado, suma que fue identificada para este caso con base en el AlU
establecido dentro de la propuesta presentada por el demandante, solamente
en un 20% que correspondia a la participacion del sefior Carlos Fernando
Medina Norefia, en su calidad de miembro del consorcio y Unico poderdante en
la presentacion de la demanda por parte del CONSORCIO OBRAS SED 2004.
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4.6. Salvamento de Voto.

Uno de los magistrados se apartd de la sentencia y salvé el voto con la
consideracion fundamental de que las condiciones del pliego que dieron lugar a
la controversia no eran imposibles de cumplir. En el salvamento de voto siguid

el siguiente razonamiento:

“Desde ya se debe precisar que el punto objeto de analisis era
determinar si la férmula No. 3 establecida en los pliegos de
condiciones para asignar puntaje a algunos items que integraban
el aspecto econémico de las propuestas, a saber: costo directo,
cimentacion y mamposteria, permitia a los proponentes obtener,
aunque fuera el minimo puntaje establecido para la evaluacion
econdémica de las propuestas que era 400 puntos sobre 700
posibles.”

“Visto el material probatorio, encuentra el suscrito que la formula
No. 3 resulté valida y legalmente elegida, por sorteo realizado el
30 de septiembre de 2004 (fecha de cierre de la licitacion) para
evaluar y asignar puntaje a los items del factor econémico de las
propuestas, denominados costo directo, cimentaciébn vy
mamposteria (folio 688 del ¢ 3)

(..

El puntaje total obtenido por el Consorcio Obras SED (362, 36) en
la evaluacion econdmica resultd de sumar los siguientes puntos

parciales:
Costo directo total Costo capitulos representativos Costos Indirectos
(300 puntos) (250 puntos) AlU (150 puntos)
93,43] 152,17 116,76

Por su parte, el puntaje obtenido en el item denominado “capitulos
representativos” (162,17 puntos), resulté de la sumatoria de los
siguientes puntajes parciales:

CIMENTACION ESTRUCTURA MAPOSTERIA PIS CUBIERTA PUNTAJE
7,26 46,13 10,98 50 37,80 152,17

Vistos los anteriores resultados se encuentra que para que las
propuestas presentadas a la SED, obtuvieran el puntaje minimo
requerido para ubicarse como adjudicataria de la licitacion,

11
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debieron obtener como minimo 700 puntos sobre un total de 1000
puntos posibles, para lo cual han debido obtener en el factor
técnico, que se calificaba sobre 300 puntos, el maximo posible
esto es 300 puntos; y en el factor econdmico el minimo posible,
que era de 400 puntos, que hubiera resultado de aplicar la férmula
en cuestion.”

El salvamento de voto acudié a la demostracion matematica de su hipétesis,

despejo la férmula establecida de acuerdo con el pliego para el concepto “Vp”
(valor puntaje a asignar), con el procedimiento matematico detallado paso por
paso, como resultado de lo cual determiné el valor méximo que se debid
proponer para el item de costo directo, con el fin de lograr los 400 puntos que

aseguraban la clasificacion de la propuesta en el 70% del puntaje total, asi.

“En consecuencia, tenemos que el valor maximo que el Consorcio
de Obras SED podia ofertar en este item (COSTO DIRECTO),
para obtener el minimo puntaje de 400 puntos de evaluacion
econdémica de su propuesta, era de $1.008’776.352.89, suma que
es inferior a la realmente ofertada ($1.021°274.691) en
$12'498.338,2

(..

6. Por otra parte es importante mencionar que los 37,64 puntos
faltantes para que la evaluacién econémica de la propuesta del
Consorcio Obras SED alcanzara el puntaje minimo de 400 puntos,
también se hubiera podido lograr si en los otros dos items,
calificados en la misma férmula No. 3 (“cimentacion y
mamposteria”) el consorcio hubiera ofertado los siguientes

valores:
ITEM VALOR VALOR MAXIMO A DIFERENCIA
OFERTADO OFERTAR “Vp”
“VPI!
Costo $1.021.274.691 $1.008'776.352 $12'498.338 2
Directo
Cimentacion $193'563.679 $178'821.802 $14.831.877
Mamposteria $58'540.207 $54'146.131 $4'394.076

Entre otras muchas observaciones que el salvamento de voto incluyé a manera

de conclusién, se destaca la siguiente:

12



RADICACION: 250002326000200500214

EXPEDIENTE: 34778

ACTOR: CONSORCIO OBRAS SED 2004

DEMANDADO: Distrito Capital- Alcaldia Mayor de Bogota —
Secretaria de Educacién Distrital.

REFERENCIA: Accion Contractual

“CONCLUSIONES
(..)

Tal como se hizo en esta exposicion es claro que desde antes de
presentar la propuesta, los integrantes del consorcio en mencion
hubieran podido determinar los distintos puntajes que hubiera
obtenido para cada uno de los items integrantes de la propuesta
econdémica de su oferta, aplicando cada una de las tres formulas
contenidas en el pliego de condiciones, en especial la Férmula
No. 3 y con base en dichos resultados, ajustar los valores que le
convenia proponer para dichos items, de tal manera que fuera
cual fuere la férmula que resultara elegida por sorteo su propuesta
econOmica siempre superara el minimo de 400 puntos.”

4.7. Elrecurso de apelacion.

El Distrito Capital de Bogota, obrando en condicion de parte demandada,
impugnd la sentencia de primera instancia mediante escrito presentado el 19
de septiembre de 2007, admitido el recurso el 17 de octubre de 2007, se
sustentd dentro del término procesal previsto para el efecto, el 16 de enero de
20084

En la sustentacion respectiva transcribid en extenso las respuestas que la
Secretaria de Educacion dio a las observaciones del CONSORCIO OBRAS
SED 2004 acerca de la aplicacion de las formulas de evaluacién previstas en el
pliego de condiciones, detall6 el procedimiento general descrito en el referido
pliego de condiciones para determinar la media geométrica (G) de cada una de
las propuestas para los distintos factores de evaluacion, la asignacion de
puntaje en cada caso de acuerdo con el rango de valor respecto de la media

geométrica.

4 Folio 126, cuaderno principal.
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En la misma transcripcion de explicaciones detallé la condicion incorporada en
el Pliego (punto 4.2.4.), de acuerdo con la cual, para que la propuesta de mayor
calificaciéon pudiera ser adjudicataria, debia alcanzar minimo el 70% del puntaje
maximo a ser asignado, en este caso 700 puntos sobre 1.000, requisito que no
logro la propuesta presentada por el CONSORCIO OBRAS SED 2004, de
acuerdo con la calificacion de 622,36 puntos, obtenida en la respectiva

evaluacion.

Anoté que “el puntaje es uno de los requisitos del pliego de condiciones y no

existié discusion alguna sobre la aplicacion de la formula.”

Agreg6 que la Administracion cumplié con la transparencia del procedimiento
licitatorio cuestionado, el pliego de condiciones sefalé requisitos objetivos,
reglas justas, claras y completas, y, no hubo condiciones ni exigencias de

imposible cumplimiento.

Observo que de conformidad con el articulo 29 de la Ley 80 de1993, la oferta
mas favorable es la que resulta de la aplicacion de los parametros establecidos
en las bases de la convocatoria con lo cual se revela el caracter
eminentemente reglado del poder de adjudicacion, por lo que insistié en que el
Distrito Capital no podia apartarse de los factores objetivos fijados en el pliego
de condiciones, ni le era dable ponderar criterios diferentes a los consagrados

en el pliego, en el momento de la comparacion de propuestas.

Puntualizé que el demandante no demostrd que la férmula No. 3 hubiera sido

inconveniente para el proceso de contratacion o de dificil cumplimiento.

Habiéndose sustentado el recurso por la parte demandada, el demandante
acudié a presentar un escrito de apelacion adhesiva, con apoyo en los

articulos 353 del Cédigo de Procedimiento Civil y 267 del Cédigo Contencioso
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Administrativo, el cual, por encontrarse en tiempo para la adhesion, fue
admitido mediante auto de 16 de febrero de 2009. Sin embargo, en ese escrito
el demandante no identific6 aspecto alguno de la sentencia que le fuera
adverso ni argumento de la apelacion a la cual se adhirio, por el contrario,
apoyo la declaracion de nulidad y restablecimiento del derecho, obviamente en
posicion adversa a la del recurso de apelacion presentado por la entidad
demandada. A juicio de la Sala no se trat6 de una apelacion adhesiva de la
parte demandante, sino de la reiteracién de su alegato de primera instancia.

En la oportunidad para presentar alegatos dentro de la segunda instancia, el
Distrito Capital insisti6 en que el pliego no estableci6 una condicion de
imposible cumplimiento, su contenido estuvo a disposicion de las partes, las
reglas fueron claras, su aplicacién se realizé con observancia de los principios
de transparencia, responsabilidad y economia en la contratacidén estatal y, por
lo tanto, el procedimiento debia declararse desierto de acuerdo con las reglas
del pliego, como en efecto sucedid.

Por su parte, el demandante en la oportunidad para descorrer el traslado de los
alegatos de conclusion, invoco el dictamen del perito, afirmando que “dejé bien
claro que los proponentes no se encontraban en posibilidad de lograr las

exigencia de la administracion dentro del proceso licitatorio.>”
El Ministerio Publico presentd concepto en el sentido de que la presuncion de
legalidad del acto impugnado debe mantenerse y puntualizé que los

documentos allegados por la parte demandante lo fueron en copia simple.

4.8. Integracion de la parte activa.

5 Folio 193, cuaderno principal.
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El Consejo de Estado, mediante autos de 14 de marzo y 19 de mayo de 2008,
emitidos por el Magistrado Ponente, dispuso requerir a cada uno de los
miembros del CONSORCIO OBRAS SED 2004, para suplir la deficiencia
relacionada con la capacidad procesal de la parte demandante; en atencién a
dicho requerimiento los tres integrantes del consorcio, sefiores Edwin Aparicio
Norefia, Orlando Sepulveda Cely y Carlos Fernando Medina Norefia,
presentaron sendos poderes otorgados al mismo profesional del derecho que
representaba al referido consorcio en el sub-lite, cuya personeria para actuar
en representacion de las mencionadas personas naturales le fue reconocida
por auto de 23 de julio de 2008.

I.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis se abordaran los
siguientes temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) oportunidad en el
ejercicio de la accién respecto de los actos previos; 3) legitimacion activa del
consorcio; 4) las pruebas aportadas al proceso; 5) marco legal del acto
mediante el cual se declara desierta la licitacion publica; 6) la jurisprudencia del
Consejo de Estado acerca de las reglas de adjudicacion y declaratoria de
desierta; 7) los requisitos del pliego deben ser evaluados desde la légica de lo
razonable en correspondencia con los principios de la contratacion; 8)
utilizacién de la media geométrica como factor de evaluacién y adjudicacién en

el contrato de obra publica; 9) el caso concreto y, 10) costas.

1. Competencia del Consejo de Estado.

1.1. Jurisdiccion Competente.

El articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo

30 de la Ley 446 de 1998, vigente para la época en que se presentd la
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demanda, le asigno a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo el objeto
de ‘juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades
publicas™ por lo cual esta Jurisdiccion Especializada resulta competente para
conocer de la presente controversia teniendo en cuenta que los actos acusados
provienen del Distrito Capital de Bogota —Secretaria de Educacion—, ente
territorial, dotado de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio’, medida en la cual tiene el caracter de entidad estatal, segun lo
dispuesto por el articulo 2° de la Ley 80 de 19938,

6 El articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 1107 de 2007,
definié el objeto de la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo, con base en el criterio
objetivo de la actividad de las entidades publicas, en los siguientes términos:

“Articulo 1°. El articulo 82 del Cdédigo Contencioso Administrativo modificado por el
articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaré asi:

“Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La
jurisdiccién de lo contencioso administrativo esté instituida para juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50%
y de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos
o6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la
Constitucion y la ley.”

7 Articulo 322 de la Constitucion Politica: “Bogotéa capital de la republica y del Departamento de
Cundinamarca se organiza como Distrito Capital. (Acto Legislativo No. 1 de 2000).”

8 Segun el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, son contratos estatales aquellos celebrados por las
entidades descritas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efectos de esta ley:
“1o. Se denominan entidades estatales:

“a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y
los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demés
personas juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la
denominacién que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles.” (La subraya no es del texto).
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Se agrega aqui que aquellos actos administrativos producidos con ocasion de
la actividad contractual con anterioridad a la celebracion del contrato, en la
etapa de formacion de la relacion contractual -conocidos como actos previos-,
constituyen verdaderos actos administrativos pasibles de las acciones previstas
en el articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, en la forma y
oportunidad que alli se contempla® y, ademas, la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo es la llamada a dirimir las controversias que se originan en la
actividad contractual de las entidades estatales, de acuerdo con los dictados
del articulo 75 de la Ley 80 de 1993°.

1.2. Cuantia

Precisa la Sala que le asiste competencia para conocer del presente proceso
en segunda instancia por razén de la cuantia, toda vez que la pretension
mayor, por concepto de las utilidades demandadas, se establecio en la suma
de $201°395.369'!, valor que resulta superior a la suma equivalente a 500
S.M.L.M.V. ($179°000.000)*?, exigida en la Ley 446 de 19983,

9 Articulo 87. -De las controversias contractuales. (...) Los actos proferidos antes de la
celebracién del contrato, con ocasién de la actividad contractual, serdn demandables mediante
las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segin el caso, dentro de
los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacién.”

10 “Articulo 75.- Del Juez competente, Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el
juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de
los procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la jurisdiccidon contencioso administrativo.”

11 AIU de la propuesta, determinado en el folio 83, cuaderno de anexos de la demanda. Se
observa que el Tribunal a quo, segln auto de octubre 17 de 2007 establecio la cuantia del
proceso en la suma $1'222.670.000, correspondiente al monto total de la propuesta presentada
por el demandante, apreciacion que a juicio de la Sala no era procedente, por cuanto ese valor
difiere del monto de la pretension del demandante, no aparece identificado en la cuantia de la
demanda, empero, tomando el valor correcto de las pretension se mantiene la decision de
conceder el recurso.

12 De acuerdo con el salario minimo mensual legal vigente del afio 2004, toda vez que la demanda
se present6 el 10 de diciembre de 2004 y el recurso de apelacion se interpuso el 19 de septiembre
de 2007, en vigencia de la Ley 446 de 1998 que entr6 en vigencia a partir del 1 de agosto de 2006
(folio 152, cuaderno principal).
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2. Oportunidad en el ejercicio de la accion contractual respecto de los
actos previos.

En el presente caso se tiene establecido que el 11 de noviembre de 2004 se
llevé a cabo la Audiencia de Adjudicacién de la licitacion publica LP-SED-SPF-
015 de 2004 con la presencia de los dos proponentes'#, en la cual se comunicé
el acto de declaratoria de desierta, contenido en la Resolucién 5011 expedida
en la misma fecha, al paso que la demanda en este proceso se presento el 10
de diciembre de 2004, esto es dentro del término de los 30 dias siguientes a la
audiencia de adjudicacién, ante lo cual se concluye que la accion contractual se
ejercié en la oportunidad prevista en el articulo 87 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

Al respecto cabe recordar que el computo de dias habiles para efectos del
inciso segundo del articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo excluye
los dias no laborables de conformidad con las previsiones del articulo 70 del
Cabdigo Civil, subrogado por el articulo 62 del Codigo de Régimen Politico y
Municipal (CRPM)®®, teniendo en cuenta, ademas la Ley 51 de 1983 que

traslado el descanso remunerado de algunos dias festivos al lunes siguiente®®.

3. Legitimacion activa del consorcio.

13 Diario Oficial 45.983
14 Folio 51, cuaderno 3.

15 Ley 4 de 1913. Articulo 62. “En los plazos de dias que se sefialen en las leyes y actos
oficiales, se entienden suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo
contrario. Los de meses y afios se computan segun el calendario; pero si el Ultimo dia fuere
feriado o de vacante, se extendera el plazo hasta el primer dia habil.”

16 De conformidad con la Ley 51 de 1983, se descuenta del término en cuestion, el dia lunes 15

de noviembre, festivo trasladado por razon del correspondiente a la fiesta de 11 de noviembre,
y el dia miércoles 8 de diciembre de 2004.
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Resulta util mencionar el efecto que se desprende del contenido del articulo 7
de la Ley 80 de 1993, la suficiencia y pertinencia de la demanda presentada
por el apoderado judicial debidamente facultado mediante mediante poder
otorgado por el representante del CONSORCIO OBRAS SED 2004, amén de
gue en este proceso también se vincularon todos los miembros o integrantes
del referido consorcio, en la medida que personalmente otorgaron poder al
mismo apoderado, en atenciébn al requerimiento ordenado por esta

Corporacion.

Se recuerda que el Consejo de Estado en Sala Plena de la Seccion Tercera,
mediante sentencia de 25 de septiembre de 2013, resolvi6 “UNIFICAR la
Jurisprudencia en relaciébn con la capacidad con la cual cuentan los
consorcios para comparecer como partes en los procesos judiciales en los
cuales se debaten asuntos relacionados con los derechos o intereses de los

que son titulares o que discuten o que de alguna otra manera les conciernen.”

En lo que importa para el presente caso se destacan las siguientes

consideraciones de la jurisprudencia unificada:

“Para abundar en razones que conducen a concluir que los
consorcios y las wuniones temporales se encuentran
debidamente facultados para comparecer a los procesos
judiciales que se promuevan u originen en relacion con los
procedimientos de seleccién o con los contratos estatales en
los cuales aquellos pueden intervenir o asumir la condicion de
parte, segun el caso, importa destacar que el inciso segundo
del paragrafo primero del articulo séptimo de la citada Ley 80,
determina que ‘[llos miembros del consorcio y de la unién
temporal deberan designar la persona que, para todos los

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena:
radicacion No.:25000 23 26 000 1997 13930 01, expediente No. 19.933, actor: Consorcio
Glonmarex, demandado: Consejo Superior de la Judicatura -Direccidon Ejecutiva de
Administracion Judicial-Consorcio
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efectos, representara al consorcio o union temporal (...),
cuestion que obliga a destacar que el legislador no limité y no
condicion6, en modo alguno, el amplio alcance de las
facultades que, por mandato normativo, acompafa a quien se
designe como representante de una de esas organizaciones, lo
cual se opone por completo a las indicaciones anteriormente
formuladas por la Sala en cuanto se venia sosteniendo que el
representante de un consorcio o union temporal tendria
facultades para los solos efectos relativos a la celebracion y
ejecucion del contrato.

Asi, en la medida en que la ley no hizo distincion alguna
acerca de la totalidad de los efectos para los cuales se hara la
designacion del representante del consorcio o union temporal,
es claro que no podra hacerlo el intérprete. De manera que al
determinar que las facultades correspondientes comprenderan
todos los efectos, en ellos deben entenderse incluidas las
actuaciones de indole precontractual y contractual que puedan
y deban desplegarse en sede administrativa, como por ejemplo
aquellas encaminadas a definir los términos de la oferta y la
presentacion de la misma; notificarse de la decision de
declaratoria de desierta, si a ella hubiere lugar e interponer el
correspondiente recurso de reposicion; notificarse de la
resolucion de adjudicacion; celebrar el correspondiente
contrato; constituir y presentar, para aprobacion, las garantias
que aseguren su cumplimiento; formular cuentas de cobro o
facturas; recibir los pagos; efectuar las entregas o cumplir las
prestaciones a que hubiere lugar; convenir modificaciones,
ajustes, adiciones o prorrogas; concurrir a la liquidacion del
contrato y acordar los términos de la misma; lograr acuerdos o
conciliaciones; notificarse de los actos administrativos de
indole contractual que expida la entidad contratante e
impugnarlos en via gubernativa, etc.”

De conformidad con lo expuesto, la Sala procedera a revocar la decision de
primera instancia en el punto referido a la excepcion de falta de legitimacion en
la causa, teniendo en cuenta que el asunto que fundamentoé la decision de la

primera instancia se encontrd superado y que la legitimacion en la causa del

consorcio debe ser reconocida de acuerdo con la jurisprudencia vigente.
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4. Las pruebas aportadas al proceso.

Las siguientes pruebas se allegaron en documentos aportados en su mayoria
en copia simple, las cuales, de acuerdo con la interpretacion de la

jurisprudencia de esta Corporacion'®, deben ser valoradas:

4.1. Resolucion No. 3394 de 2 de agosto de 2004, por medio de la cual se
ordend la apertura de la licitacion publica LP-SED-SPF-015-2004%.

4.2. Pliego de Condiciones de la licitacion publica LP-SED-SPF-015-2004 de
septiembre de 2004 y sus anexos??, con el objeto de “contratar la ejecucién de
las obras de construccion, de acuerdo con los planos, especificaciones y
cantidades de obra entregados por la SED, para la construccion de la tercera
etapa del proyecto METROVIVIENDA- EL RECREO de la localidad de Bosa (7)
Cra. 99 # 72-42 sur.”

Para los propésitos del asunto sub-lite se destacan los siguientes aspectos del

pliego de condiciones:

“CAPITULO 4.

EVALUACION DE PROPUESTAS Y ADJUDICACION DEL
CONTRATO.

4.1. EVALUACION.

Las propuestas que hayan cumplido con el analisis de
procedibilidad, seran objeto de evaluacion de los aspectos
técnicos y econdémicos, de acuerdo con los parametros

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena,
Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, 28 de agosto de 2013, radicacion nimero: 05001-23-
31-000-1996-00659-01(25022), actor: Rubén Dario Silva Alzate, demandado: Nacion — Fiscalia
General de La Nacion, referencia: accion de reparacion directa.

19 Folios 464 y 465 cuaderno 2.
20 378 a 463, cuaderno 3.
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establecidos en la siguiente forma:

1 | Evaluacion Juridica (...) Admision
2 | Evaluacion Financiera | (...) Admision
3
Evaluacion Técnica (..) Admisién
300 puntos
Experiencia General y
especifica...... 200
Maquinaria y Equipo...... 100
4 | Evaluacion Costo Directo Total...... 300
Econdmica
700 puntos Costo Capitulos Representativos | 250
A.lLU. 150
(...)

4.1.8. EVALUACION ECONOMICA

La evaluacion econdmica tendrd una distribucién de puntaje asi,
considerando las cifras con dos decimales:

CONCEPTO PUNTAJE MAXIMO
Costo Directo Total 300
Costo Directo Capitulos 250
representativos
AlU Total 150
TOTAL 700
(...)

El sistema de evaluacion se realizara por sorteo de férmulas,
segun el siguiente procedimiento:

(..

Con base en lo anterior, a continuacién se indican las férmulas
objeto de sorteo?!:

(..

21 Se discriminan las formulas, todas ellas referidas a la media geométrica, diferenciandose por
los rangos para asignar puntaje.
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4.1.8.1. COSTO DIRECTO TOTAL

Primera Férmula [media geométrica]

(..)

A la propuesta que sea igual al 100% de la media geométrica o al
menor valor mas cercano por debajo de la misma, se le asignara
el maximo puntaje (...)

Segunda Férmula [media geométrica]

(..)

A la propuesta que sea igual al 95% de la media geométrica o al
menor valor mas cercano por debajo de la misma, se le asignara
el maximo puntaje (...)

Tercera Férmula [media geométrica]

(...)

A la propuesta que sea igual al 90% de la media geométrica o al
menor valor mas cercano por debajo de la misma, se le asignara
el maximo puntaje (...)

4.1.8.2. COSTO DIRECTO DE LOS CAPITULOS MAS
REPRESENTATIVOS

Se efectuaran cinco sorteos, uno para la calificacion de cada
capitulo representativo, de acuerdo con los siguientes
lineamientos generales, aplicables a todas las formulas de célculo
de la media geométrica.

(..

Para efectos de adjudicacién se aplicardn 50 puntos por cada
capitulo, asi:

CAPITULO REPRESENTATIVO PUNTOS
CIMENTACION 50
ESTRUCTURA 50
MAMPOSTERIA 50
PISOS 50
CUBIERTA E IMPERMEABILIZACONES 50
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SE APLICARAN LAS TRES FORMULAS DE ACUERDO AL
SORTEO”

(...)
4.1.8.3. EVALUACION DEL A.LU. (150 PUNTOS)

o Se procede a verificar el cumplimiento del contenido minimo
requerido para la conformacion del A.l.U.

o Se procede a realizar la verificacion aritmética del mismo.

o Se determinan que propuestas cumplen los requisitos del
pliego de condiciones y que en consecuencia son habilitadas para
la evaluacion del A.l.U. con las que se puede proceder a realizar
la asignacién de puntaje, de acuerdo con las férmulas sorteadas.

SE APLICARAN LAS TRES FORMULAS DE ACUERDO AL
SORTEO.

Las cifras para el calculo se tomaran con dos decimales.

(...)
4.2. SELECCION.
4.2.1. ADJUDICACION

“La Secretaria de Educacion del Distrito Capital adjudicara la
presente licitacion a la propuesta que, de acuerdo con el presente
documento, sea la mas favorable para sus intereses, que cumpla
con los parametros de evaluacion definidos y que, ademas,
obtenga el mayor puntaje.”

(..)

4.2.4. DECLARATORIA DE DESIERTA

“La presente convocatoria podra declararse desierta cuando a
juicio de la SED se presenten motivos o causas que impidan la
seleccién objetiva del contratista, en los términos previstos en la
Ley 80 de 1993, o cuando el puntaje maximo obtenido por el
proponente ganador sea inferior al 70% del puntaje maximo a ser
asignado o cuando no se presente ningun proponente. En todos
los casos la declaratoria de desierta deberd hacerse mediante
resolucion motivada.”
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4.3 Acta de Audiencia de Aclaraciones de septiembre 9 de 20042,

4.4. Propuesta presentada por CONSORCIO OBRAS SED 2004, integrado
por Orlando Sepulveda Cely (60%), Carlos Fernando Medina Norefia (20%) y

Edwin Aparicio Norefia (20%), con sus anexos?3.

4.5. Acta de cierre de la licitacién publica LP-SED-SPF-015-2004, de 30 de
septiembre de 2004, en la cual se hicieron constar las propuestas presentadas,
asi: CONSORCIO ACU, por valor de $1.248'112.852,16 y CONSORCIO
OBRAS SED 2004, por valor de $1.222'670.060. En dicha acta consta
igualmente la realizacién de los sorteos referidos en el pliego, de acuerdo con
el punto 4.1.8., como resultado de lo cual quedd6 seleccionada la formula No.
324,

4.6. Comunicacion de 27 de octubre de 2004, con anexos, mediante la cual
el CONSORCIO OBRAS SED 2004 manifestd sus observaciones al informe de

evaluacion que recomend6 declarar desierto el proceso de contratacion?>.

4.7. Informe de evaluacién de propuestas de la licitacién publica LP-SED-
SPF-015-2004, contentivo de las respuestas a las observaciones de los
proponentes, suscrito por el Subdirector de Plantas Fisicas de la Secretaria de
Educaciéon, en el cual observé que una vez realizadas las correcciones
pertinentes se mantenia el resultado, “en el sentido de declarar desierta la
licitacién publica LP-SED-SPF-015-2004, con fundamento en lo consignado en

el numeral 4.2.4., de los términos de referencia (...)."®

22 Folios 238 a 256, cuaderno 3.

23 Folios 5 a 353, cuaderno 3.

24 Folios 178 y 179, cuaderno 3.

25 Folios 108 a 112, cuaderno 3, folios 353 a 373, cuaderno 3.

26 Folio 129, cuaderno 3.
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4.8. Informe de adjudicacion de propuestas de la licitacién publica LP-SED-
SPF-015-2004, de fecha 10 de noviembre de 2004, con los cuadros anexos de
evaluacion juridica, evaluacién financiera, evaluacién y calificacién técnica y

econOmica?’.

4.9. Acta de audiencia de adjudicacién de 11 noviembre de 2004, en la cual
se resolvieron las observaciones presentadas por los proponentes, se

comunicé el informe final y la declaratoria de desierta?®.

En este documento se detallaron las razones de la calificacion, entre las cuales

se destaco la siguiente:

“Teniendo en cuenta eso?® al interior de los pliegos hay dos reglas
muy claras: la primera hay tres férmulas para efectos del sorteo
de la propuesta econdmica, formulas que se van a determinar en
el momento del cierre. (...) efectivamente se hizo en el momento
del cierre y de acuerdo a la balota que sali6 ganadora y por
decision de todos los asistentes se escogi6 la férmula No. 3 que
fue la que vino a aplicarse en este momento. La segunda regla es
la siguiente, si ningun proponente habilitado supera un puntaje de
700 puntos, no podemos adjudicar la licitacion. Esas son las
reglas estan totalmente claras.”

4.10. Cuadro consolidado de evaluacion de la licitacion publica LP-SED-SPF-
015-2004, noviembre de 2004%°,

27 Folios 70 a 100, cuaderno 3.
28 Folio 51 a 66 cuaderno 1.

29 Hace relacion a que los proyectos de pliegos fueron publicados antes de la apertura de la
licitacion de acuerdo con el Decreto 2170 de 2002 y a que “con posterioridad al cierre no hay
ningun lugar a hacer comentarios sobre la interpretacion o aplicacion de ciertos parametros
contenidos en los pliegos.”

30 Folio 101 y 102, cuaderno 3.
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4.11. Resolucion 5011-A de 11 de noviembre de 2004, mediante la cual la
Secretaria de Educacion del Distrito Capital, resolvié declarar desierta la
licitacion publica LP-SED-SPF-015-2004, “por no haber proponentes habiles.”
Esta resolucion se motivé en el informe de evaluacion final que hizo parte

integrante de la citada resolucion3.

4.12. Oficio No. 941352 de 3 de octubre de 2005, suscrito por la jefe de la
Oficina Asesora Juridica de la Secretaria de Educacion, con destino al Tribunal
Contencioso Administrativo de Cundinamarca, mediante el cual dio respuesta a
la solicitud del Tribunal a quo en el sentido de informar que, por lo avanzado
del calendario, la Secretaria de Educacion expidi6 nuevos términos de
referencia para la contratacion publica SED-PMC-SPF-217-2004, en el cual se
introdujeron “algunas modificaciones de caracter formal, como fue el caso del

puntaje minimo para la adjudicacién del contrato.”3?

En el numeral 4.2.4., del pliego de condiciones correspondiente a la licitacion
SED-PMC-SPF-217-2004 citada, se lee:

‘DECLARATORIA DE DESIERTA.

La presente convocatoria podra declararse desierta cuando a
juicio de la SED se presenten motivos o causas que impidan la
seleccion objetiva del contratista, en los términos previstos en la
Ley 80 de 1993, o cuando el puntaje maximo obtenido por el
proponente ganador sea inferior al 50% del puntaje maximo a ser
asignado o cuando no se presente ningun proponentes. En todos
los casos la declaratoria de desierto deberd hacerse mediante
resoluciéon motivada.”

31 Folios 47 a 49 cuaderno 3.

32 Folio 610, cuaderno 3.
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4.13. Dictamen.

El 19 de marzo de 2006, el ingeniero civil designado como perito, presento el
dictamen que fue decretado en este proceso. No se presentaron objeciones al

dictamen?33.

5. Marco legal del acto mediante el cual se declara desierta la licitacion
publica.

La Ley 80 de 1993 dio cabida a la autonomia de la entidad estatal para definir
los requisitos que deben acreditar los proponentes en el procedimiento de
licitacidon publica y las reglas de la adjudicacion del contrato, pero en todo caso
del régimen normativo correspondiente se desprende que la libertad en el
disefo del pliego de condiciones debe transitar dentro del marco de las reglas y

principios que gobiernan la contrataciéon estatal.

Con razén, desde la expedicion de la Ley 80 y aun antes de ella, la
jurisprudencia advirtié acerca de la existencia de los limites que debe observar
la Administracion Publica en la definicibn de todo procedimiento de
contratacion, entre otros, los derivados de la aplicaciéon de los siguientes
principios: i) transparencia, ii) economia, iii) interpretacion de las reglas
contractuales bajo los mandatos de la buena fe y la equidad vy, iv) seleccion
objetiva, todos los cuales se mencionan aqui por su pertinencia en el analisis

del caso sub-lite.

Los referidos principios fueron establecidos en la Ley 80 de 1993 en los

términos de las disposiciones que se citan a continuacion:

33 Folio 62 cuaderno 1.
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“Articulo 24°.-. Del principio de transparencia.
En virtud de este principio:

(...)

50. En los pliegos de condiciones:

a) Se indicardn los requisitos objetivos necesarios para
participar en el correspondiente proceso de seleccidn.

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas
gue permitan la confeccién de ofrecimientos de la misma
indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las
declaratorias de desierta de la licitacion.

c) Se definiran con precisién las condiciones de costo y
calidad de los bienes, obras o servicios necesarios para la
ejecucion del objeto del contrato.

d) No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible
cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad derivada
de los datos, informes y documentos que se suministren.

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los
proponentes y contratistas y que impidan la formulaciéon de
ofrecimientos de extension ilimitada o que dependan de la
voluntad exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacion del contrato, cuando
a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza
y cuantia.

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los
pliegos y de los contratos que contravengan lo dispuesto en
este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la
ocurrencia de los hechos aqui enunciados.

(..

70. Los actos administrativos que se expidan en la actividad
contractual con ocasiéon de ella, salvo los de mero tramite, se
motivaran en forma detallada y precisa e igualmente lo seran
los informes de evaluacién, el acto de adjudicacion y la
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declaratoria_de desierto _del proceso de escogencia.” (La
subraya no es del texto).

“Articulo 25. Del principio de la economia.

En virtud de éste principio:

(...)

15. Las autoridades no exigiran (...) formalidades o
exigencias rituales, salvo cuando en forma perentoria y
expresa lo exijan leyes especiales.

La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacion o al proponente, no
necesarios para la comparacion de las propuestas, no
servira _de titulo suficiente para el rechazo de los
ofrecimientos hechos.3*

(..

18. La declaratoria de desierta de la licitacidbn Unicamente
procedera por motivos 0 causas que impidan la escogencia
objetiva y se declarar4 en acto administrativo en el que se
sefalaran en forma expresa y detallada las razones que han
conducido a esa decision.” (La subraya no es del texto).

“Articulo 28. De Ila interpretacion de Ilas reglas
contractuales.

En la interpretacion de las normas sobre contratos estatales,
relativas a procedimientos de seleccidbn o escogencia de
contratistas y en las clausulas y estipulaciones de los
contratos, se tendra en consideracion los fines y principios
de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la
igualdad y equilibrio de las prestaciones y derechos que
caracteriza a los contrato administrativos.”

En concordancia con el enunciado principio de interpretacion de las reglas
contractuales segun el cual se debe observar la igualdad y equilibrio de las

prestaciones contractuales, se cita para los propdsitos del analisis

34 Modificado por la Ley 1150 de 2007.
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subsiguiente, el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 referido al derecho a obtener

utilidades, el cual dispone:

“Articulo 3°.-De los Fines de la Contratacion Estatal.
Los servidores publicos tendran en consideracion que al
celebrar contratos y con la ejecuciéon de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados
que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar
y ejecutar contratos con las entidades estatales que, ademas
de la obtencion de utilidades cuya proteccion garantiza el
Estado?®®, colaboran con ellas en el logro de sus fines y
cumplen una funcibn social que, como tal, implica
obligaciones.” (La subraya no es del texto).

Finalmente, en concordancia con el articulo 25 ya citado, para el presente
andlisis se debe tener presente la regla de la seleccion objetiva, fijada en el

articulo 29 de la Ley 80:

“Articulo 293%6°, Del deber de seleccion objetiva.
La seleccion de contratistas sera objetiva.

Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de
interés 'y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en
cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento,
experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la
ponderacién precisa, detallada y concreta de los mismos,
contenida en los pliegos de condiciones o en el analisis

35 Frase derogada por la Ley 1150 de 2007 lo cual, aunado al sistema de distribucién de
riesgos que implementd esta Ley, significO una precision en cuanto que no toda utilidad
prevista por el contratista esta garantizada por el Estado.

36 Articulo derogado por la Ley 1150 de 2007 la cual en su articulo 5, modificado por la Ley
1474 de 2011, regulé el alcance del principio de seleccidn objetiva.
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previo a la suscripcibn del contrato, si se trata de
contratacion directa, resulta ser mas ventajoso para la
entidad, sin_que la favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contenidos en dichos documentos, sélo
alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido. Si el
plazo ofrecido es menor al previsto en los pliegos de
condiciones o términos de referencia, no sera objeto de
evaluacion.” (La subraya no es del texto).

Con el propésito de adelantar un analisis de los anteriores principios de cara al
asunto sub-lite se recuerda previamente lo que el Consejo de Estado
puntualizé desde hace varios afios: el pliego de condiciones contiene un acto
reglado y reglamentario del procedimiento de contratacion estatal, el cual
constituye el compendio de los términos y condiciones para las diversas
actuaciones dentro del citado procedimiento, como son la presentacion de las
ofertas, la evaluacién y calificacion de propuestas y la adjudicacién del contrato
o la declaratoria de desierta de la convocatoria, a la vez que define las reglas

del contrato respectivo®’.

37 Dentro de las muchas y similares definiciones y descripciones que tradicionalmente se han
expuesto por la Jurisprudencia del Consejo de Estado acerca del pliego de condiciones en
vigencia de la Ley 80 de 1993 puede citarse la siguiente: “El pliego de condiciones esta
definido como el reglamento que disciplina el procedimiento licitatorio de seleccion del
contratista y delimita el contenido y alcance del contrato. Es un documento que establece una
preceptiva juridica de obligatorio cumplimiento para la administracion y el contratista, no sélo
en la etapa precontractual sino también en la de ejecucién y en la fase final del contrato. Si el
proceso licitatorio resulta fundamental para la efectividad del principio de transparencia y del
deber de seleccion objetiva del contratista, el pliego determina, desde el comienzo, las
condiciones claras, expresas y concretas que revelan las especificaciones juridicas, técnicas y
econbémicas, a que se someterd el correspondiente contrato. Los pliegos de condiciones
forman parte esencial del contrato; son la fuente de derechos y obligaciones de las partes y
elemento fundamental para su interpretacién e integracién, pues contienen la voluntad de la
administracion a la que se someten los proponentes durante la licitacion y el oferente
favorecido durante el mismo lapso y, mas alla, durante la vida del contrato. En cuanto a la
elaboracion del pliego, la Sala ha precisado que la entidad licitante tiene a cuenta suya la carga
de claridad y precision dispuesta, entre otras normas legales, en el articulo 24, numeral 5,
literales b, c y e de la Ley 80 de 1993, ya referido, que garantiza la seleccion transparente y
objetiva del contratista.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, 19 de julio de 2001,
radicacién namero: 11001-03-26-000-1996-3771-01(12037), actor: Asociacién Colombiana de
Ingenieros Constructores - Acic-.
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En este orden de ideas, se enuncia la primera regla en el analisis de legalidad
del acto de adjudicacion, o en su caso del acto de declaratoria de desierta,
segun la cual el pliego de condiciones es la ley del procedimiento de
contratacion y por ello, en el estudio y apreciacion del acto atacado en este
proceso se debe partir de las reglas del pliego de condiciones. Se pone de
presente igualmente la presuncion de legalidad que ampara el acto de
adjudicacion, o de declaratoria desierta, la cual debe ser infirmada para salir
avante con la pretension de nulidad planteada mediante el ataque a las reglas

del pliego de condiciones.

Ahora bien, con fundamento en las disposiciones antes citadas la Sala observa
que en presencia de una regla del pliego de condiciones, la pretension
orientada a lograr la declaratoria de nulidad del acto administrativo que se
funda en la respectiva disposicion del pliego debe soportarse en la prueba de
la ilegalidad de la regla aplicada, bien sea por violacion de alguno de los
principios expresados en las normas antes citadas o por la aplicacién de una
regla que se advierta ineficaz (esto es una regla que ha debido ser inaplicada),

de acuerdo con la expresa disposicion de la normativa transcrita32.

Siguiendo los dictados de las normas citadas, la causal en la cual se apoya la
declaratoria de desierta una licitacion publica debe estar prevista en el pliego
de condiciones, fundada en factores de escogencia objetivos (articulo 25-15),
los cuales en vigencia de la Ley 80 eran Unicamente los enmarcados dentro de
los siguientes criterios definidos en dicha ley: experiencia, organizacion,
equipos, plazo y precio, aplicados de acuerdo con la ponderacion precisa
contenida en los pliegos, de manera que, segun se concluye de la normativa de

la Ley 80, la causal para declarar desierta la licitacion solo se puede constituir

38 Articulo 24, Ley 80 de 1993 “(...) Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los
pliegos y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan

renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados.”
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basada en los referidos criterios objetivos. En otras palabras, el acto de
declaratoria de la licitacion publica se debe apoyar en el supuesto de que
ninguna oferta cumple con los criterios de favorabilidad objetivamente

sefalados en el pliego de condiciones.

Se agrega que de conformidad con la Ley 80 expedida en 1993, tales criterios
de favorabilidad para adjudicar la oferta o para impedir la adjudicacion, debian
ser establecidos mediante la ponderacion precisa de varios de los factores
identificados en la ley, en caso alguno en atencion a uno sélo de ellos (articulo
29).

De lo anterior se desprende que los criterios de adjudicacion y en su caso los
referidos para declarar desierta la licitacion en el pliego de condiciones, en los
términos de la Ley 80, deben ser de aquellos requeridos para la comparacion
de las propuestas, lo cual excluye los requisitos que no otorgan puntaje (a partir
de la Ley 1150 de 2007 definidos como habilitantes) y, en el marco de la Ley
80, en ningun caso con base en un solo factor, como por ejemplo seria una
configuracion, entonces no permitida, del precio minimo erigido como criterio

unico de adjudicacion o de la declaratoria de desierta de la licitacion publica.

Ahora bien, respecto de las causales para declarar desierta la licitacion publica,
se desprende de la normativa transcrita que la ley exigi6 su configuracion
predefinida en el pliego de condiciones de manera excepcional, toda vez que
la finalidad de las reglas del pliego de condiciones es la adjudicacién del
contrato. En consecuencia, los criterios establecidos se deben orientar a la
escogencia objetiva y a evitar la declaratoria de desierta de la convocatoria,
segun establece el articulo 24 de la ley 80 de 1993, medida en la cual de
conformidad con las letras d) y e) de la citada disposicion se puntualiza que las
reglas de adjudicacion deben ser posibles de cumplir, no inducir a error de los
proponentes — en lo cual coincide con la exigencia de claridad de la regla- y se
proscriben las reglas que dependan de la exclusiva voluntad de la entidad
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contratante, puesto que en ese caso se violaria el principio de seleccion

objetiva.

Igualmente se destaca que en desarrollo del principio de equidad y equilibrio
contractual, se torna ilegal la regla de seleccion que impide estructurar una
utilidad para la entidad contratista, esto ultimo se precisa de acuerdo con el
derecho que le asiste al particular contratista en los términos del articulo 3 de la
Ley 80 de 1993. Con base en lo anterior, se concluye que la regla de
adjudicacién que impone la ejecucidn del contrato sin ningun tipo de utilidad o
ganancia para el contratista, es violatoria de la Ley 80. Acerca del andlisis de la
regla del pliego configurada en transgresion del articulo 3 de la Ley 80 de 1993,
la Sala advierte que tipifica un caso de ineficacia de la disposicion, en los
términos del articulo 24 ya comentado, toda vez que constituye un evento de
imposible cumplimiento, en la medida en que el proponente no puede ser
compelido a presentar oferta para un contrato que no le representara utilidad

alguna.

Finalmente, la regla de adjudicacion de puntaje que se ajusta a los parametros
de ley, necesariamente debe ser aplicada.

6. La jurisprudencia del Consejo de Estado acerca de las reglas de
adjudicacién y la declaratoria de desierta la licitacion publica.

Con base en el andlisis de la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado que sera presentada de manera esquematica en la presente
providencia, la Sala identifica los siguientes supuestos en los cuales procede la
decision de nulidad del acto que declara desierta la licitacién publica bajo las
reglas de la Ley 80, cuando se comprueba que la regla de asignacion de
puntaje para adjudicar o declarar desierta: i) no fue establecida o definida en
forma clara, completa y equitativa; ii) fue modificada en el momento de su
aplicacion; iii) se establecié con fundamento en criterios distintos de los fijados
para seleccion objetiva, 0 en uno solo de ellos; iv) la regla de adjudicacion era
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imposible de cumplir; v) su aplicacion hacia nugatorio el derecho a una utilidad

en la ejecucion del contrato y, vi) la postura del proponente frente a la regla

definida fue contraria a la buena fe exigida en el procedimiento de contratacion.

Los supuestos anteriormente enunciados han sido identificados por la Sala con

fundamento en el andlisis de la jurisprudencia emanada del Consejo de Estado

en casos similares. A continuacion se presenta una seleccién de sentencias de

la Seccidén Tercera originadas en las distintas subsecciones, en las cuales se

evidencia la aplicacion de los supuestos relacionados.

CUADRO RESUMEN SENTENCIAS RECIENTES SELECCION OBJETIVA.

SENTENCIA

CONSIDERACIONES

(El titulo destacado en negrilla ha sido incorporado por la
Sala con el objetivo de ilustrar la consideracion de la
jurisprudencia, que en este caso se relaciona con el sub lite).

1. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion A,
sentencia de 9 de marzo
de 2011, radicacion
ndmero: 19001-23-26-
000-1994-09804-01
(15550), actor: Sociedad
Compaiiia Industrial de
Calzado S.A,
demandado: Ministerio de
Defensa-Ejército

Nacional, referencia:
nulidad y
restablecimiento del
derecho.

DECISION

Declarar la nulidad de la
resolucién (...) de
diciembre 30 de 1993,
proferida por el Ministro
de Defensa. por medio de

LA ADMINISTRACION NO PUEDE APARTARSE DE SUS
PROPIAS REGLAS.- LA ESCOGENCIA DE UN OFRECIMIENTO
QUE NO HAYA LOGRADO LA MAXIMA PUNTUACION,
OBEDECERIA A CRITERIOS DIFERENTES A LOS
PLASMADOS EN LOS DOCUMENTOS QUE RIGIERON LA
SELECCION, LO CUAL VICIARIA DE NULIDAD EL ACTO DE
ADJUDICACION.

“La oferta que sea seleccionada deberd ser aquella que haya
obtenido la més alta calificaciébn como resultado de ponderar los
factores o criterios de seleccion establecidos en los documentos
de la licitacion, concurso o contratacion directa; en consecuencia,
la escogencia de un ofrecimiento que no haya logrado la maxima
puntuacion, obedeceria a criterios diferentes a los plasmados en
los documentos que rigieron la seleccién, lo cual viciaria de
nulidad tanto el acto de adjudicacién como el contrato celebrado
bajo estas condiciones, en razén de haberse desconocido el
principio de seleccién objetiva.”

En este caso se consideré que la entidad publica demandada
desconocio las reglas definidas por ella misma en el
procedimiento administrativo de seleccién, por lo cual:

“vulneré el principio de igualdad de los participantes en el
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la cual, en un
procedimiento sometido a
la contratacién directa, se
adjudicé la adquisicién de
(...) botas de combate.

procedimiento de seleccién, en tanto permiti6 a, la sociedad
adjudicataria entregar nuevas muestras y presentar una nueva
propuesta, después de que no habia cumplido con las
especificaciones minimas pedidas en la solicitud de cotizacion
(...)// sometié a los proponentes (...) a un proceso de negociacion
cuyas reglas desconocian, ademas de estas dos sociedades, los
demas participantes en el procedimiento administrativo de
seleccion // se vulneré el principio de seleccion objetiva, en tanto
adjudico la entidad el contrato sin que se hicieran expresos los
motivos por los cuales se seleccion¢ a la firma (...)”

2. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccién B,
Consejera Ponente:
Stella Conto Diaz Del
Castillo, sentencia de 9
de abril de 2012,
radicacion No.
19960009601 (21869),
Actor: Consorcio Asintec
Cia Ltda y otro,
demandado: Corporacién
de Vivienda y Desarrollo

Social Corvide, accién
de nulidad y
restablecimiento del
derecho.

DECISION

Declarar la nulidad del
acto administrativo
contenido en las

resoluciones (...) de
septiembre de 1995 vy (...)
octubre de 1995
expedidas por CORVIDE
por medio de las cuales
se declaré desierta la
licitacion publica PBL —
03-95

CARGA PROBATORIA EN LA ANULACION DEL ACTO QUE
DECLARO DESIERTA LA LICITACION.- SE DEBERAN
ACREDITAR LAS RAZONES DE ILEGALIDAD Y, POR OTRO
LADO, DEMOSTRAR QUE LA PROPUESTA CUMPLIA LAS
EXIGENCIAS DEL PLIEGO.

“Ahora, quien pretenda la anulacién del acto que declar6 desierta
la licitacién tendra que i) acreditar que la decisién es contraria al
ordenamiento vy ii) él tenia derecho a la adjudicacioén por presentar
la mejor propuesta. Se trata de una carga argumentativa y
probatoria de doble via, en tanto, por un lado se deberan acreditar
las razones de ilegalidad y por otro demostrar que la propuesta
cumplia las exigencias del pliego y que se trataba de la mejor
oferta. Es decir las razones facticas tenientes a materializar,
desde el ambito patrimonial el restablecimiento del derecho
guebrantado®.

(.)

Sin embargo, CORVIDE incumplié las previsiones previstas en el
pliego de condiciones, pues otorgé un alcance distinto al factor
relacionado con la calificacion del personal asignado a la obra,
interpretando subjetivamente la variable, pues rechazé Ila
propuesta del consorcio demandante, fundado en que el personal
no cumplia con la experiencia minima exigida, cuando lo propio
era disminuir el puntaje o la calificacién de la propuesta.”

3. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion
Tercera — Subsecciéon A,

LOS LIMITES DE LA ATRIBUCION CON QUE CUENTA LA
ADMINISTRACION PUBLICA PARA EXCLUIR UNA OFERTA
DENTRO DE UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE
LICITACION, SON REGLADOS.

39 Sentencia de 14 de abril de 2010. Radicacion 16432. Consejero Ponente Mauricio Fajardo
Gbmez. Seccidn Tercera Consejo de Estado.
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Consejero Ponente:

Mauricio Fajardo Gémez,
14 de marzo de 2013,
radicacion:

44001233100019990082
7 01, expediente: 24.059,

actor: Sociedad Avila
Ltda., demandado:
Departamento de La
Guajira, referencia:
nulidad y
restablecimiento del
derecho - apelaciéon
sentencia.

DECISION

No  prosperaron las
pretensiones del
demandante, por razén

de su conducta contraria
a la buena fe en la
presentacion de la
informacioén financiera.

“De esta manera, segun el régimen normativo de contratacion
estatal vigente, se encuentra que el rechazo de una propuesta o,
lo que es lo mismo, la exclusibn de una oferta del
correspondiente procedimiento administrativo de seleccién
contractual, sélo puede adoptarse o decidirse de manera valida
por parte de la respectiva entidad estatal contratante, cuando
verifique la configuracién de una o varias de las hipoétesis que se
puntualizan a continuacion, las cuales se distinguen para facilitar
su comprension, aunque desde alguna perspectiva pudieran
asimilarse o entenderse como comprensivas unas de otras, asi:
i) cuando el respectivo proponente se encuentre incurso en una
o varias de las causales de inhabilidad o de incompatibilidad
previstas en la Constitucion Politica o en la ley; ii) cuando el
respectivo proponente no cumple con alguno(s) de los requisitos
habilitantes establecidos, con arreglo a la ley, en el pliego de
condiciones o su equivalente; iii) cuando se verifique ‘la
ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la
futura contratacion o al proponente” que en realidad sean
necesarios, esto es forzosos, indispensables, ineludibles, “para
la comparacioén de las propuestas” y, claro esta, iv) cuando la
conducta del oferente o su propuesta resultan abiertamente
contrarias a Principios o normas imperativas de jerarquia
constitucional o legal que impongan deberes, establezcan
exigencias minimas o consagren prohibiciones y/o sanciones.”™°

4. Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso
Administrativo.  Seccion
Tercera, Subseccién B,
Consejero Ponente (E):

Danilo Rojas
Betancourth, 3 de mayo
de 2013, radicacién
namero: 25000-23-26-

000-1998-01825-01
(23734), actor: Hernando

Angel Navarro,
demandado: Alcaldia
Mayor de Bogota,
referencia: acciéon de
nulidad y
restablecimiento del

LA FACULTAD DE ADJUDICAR O NO UN CONTRATO ES
REGLADA.- NO CUALQUIER HECHO PUEDE CONDUCIR A LA
DECLARATORIA DE DESIERTA DE UN PROCESO DE
SELECCION, SINO QUE ES MENESTER QUE AQUEL IMPIDA
LA SELECCION OBJETIVA DE LA PROPUESTA DENTRO DEL
MARCO DISPUESTO POR EL ORDENAMIENTO JURIDICO.

“21.3 Con esta perspectiva, el estatuto general de contratacién de
la administracién publica exige que en los pliegos de condiciones
se definan en forma precisa y clara las reglas que permitan la
selecciébn del contratista, que eviten condiciones que puedan
frustrar la escogencia del mismo y precipiten la declaratoria
desierta del proceso de seleccidn ante situaciones excepcionales
(numeral 5 letra b) del articulo 24 Ley 80 de 1993). De suerte que
la Ley 80 de 193 cambid lo establecido en el Decreto 222 de
1983, en el que se establecia la procedencia de esta figura
excepcional, entre otros eventos, por motivos de conveniencia

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion A,
marzo 14 de 2013, radicacion: 440012331000199900827 01, expediente: 24.059, actor:
Sociedad Avila Ltda., demandado: Departamento de La Guajira, referencia: nulidad y
restablecimiento del derecho — apelacién sentencia.
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derecho (asuntos | (art. 42).
contractuales).
21.4 Segun la jurisprudencia de la Sala*? la administracion no
DECISION tiene la facultad discrecional para declarar a su arbitrio desierto un
proceso de seleccion de contratista, decisidon que sdélo resulta
Nulidad del acto que | procedente cuando medien causales y circunstancias
declar6 desierto el | contempladas en las normas, habida consideracion a que la

concurso de méritos con
el objeto de contratar
talleres en las areas de
cultura y recreacion de
los estudiantes de los
planteles oficiales del
Distrito Capital #

facultad de adjudicar o no un contrato estatal es reglada.

21.5 De consiguiente, no cualquier hecho puede conducir a la
declaratoria de desierta de un proceso de seleccion, sino que
es menester que aquel impida la seleccién objetiva de la
propuesta dentro del marco dispuesto por el ordenamiento
juridico.

(...)

21.8 Por ello, al optar por declarar frustrado el proceso de
seleccion por no haber adelantado satisfactoriamente todas las
etapas correspondientes la propia administraciéon, en particular
por no haberse surtido la evaluacion juridica, la administracion
desconoci6 el principio de transparencia que debe informar la
actuacion estatal en estos ambitos, habida cuenta que en
desarrollo del mismo postulado, el numeral 8° de la Ley 80
previene de manera nitida que las autoridades no actuardn con
desviacibn o abuso de poder y ejercerd sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la ley y que ademas les
es prohibido eludir los procedimientos de seleccién objetiva.”

(La negrilla no es del texto).

5. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso
Administrativo.  Seccién
Tercera, Subseccién C,
Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero, 24 de
julio de 2013, radicacion
namero: 05001-23-31-
000-1998-00833-01

(25642), actor: Andina de
Construcciones Ltda.,
demandado: Municipio de

LA FACULTAD DE INTERPRETAR EL PLIEGO DE
CONDICIONES NO PUEDE EJERCERSE CONTRA LOS ACTOS
PROPIOS. EN CASO DE DUDA EN LA INTERPRETACION
PROCEDE SEGUIR LAS REGLAS DE LA HERMENEUTICA EN
EL PLIEGO DE CONDICIONES.

“En otros términos, la facultad de interpretar el pliego no puede
asimilarse a una decision discrecional, ya que, se insiste, en los
términos en que la ley 80 de 1993 integré un plexo nomoarquico
de derecho general, publico y privado, la orientacion que se quiso
imprimirle por parte del legislador era vincular fuertemente a las
entidades publicas en los procesos de seleccion a las reglas por

Rionegro y otros, | ellas mismas definidas en los respectivos concursos, sin que se

4l La falta de evaluacion juridica de las ofertas no puede ser fundamento para declarar
frustrado un proceso de seleccion.

42 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera (Subseccion B),

sentencia de 27 de abril de 2011, rad. 25000232600019970392401 (18.293), CP Ruth Stella
Correa Palacio.
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referencia: accion de | pueda atentar o contravenir los actos propios (venire contra
nulidad y | factum proprium).

restablecimiento del

derecho -contractual-
DECISION

Neg6 la pretension de
nulidad de la resolucién
xxx de diciembre de
1997, emanada  del
Alcalde Municipal de
Rionegro, por medio del
cual se adjudic6 un
contrato de construccion.

(---)

Asi las cosas, los pliegos de condiciones al estar contenidos en
un acto juridico mixto que, en cierto modo, contienen
descripciones generales -sin que ello lo convierta en un
reglamento— para que se surta el proceso de seleccién, es posible
que sea viable su hermenéutica o interpretacién, bien porque se
hace necesario para solucionar un problema estrictamente formal
de una propuesta —y por consiguiente determinar su admisibilidad
y evaluacion— ora porque es preciso determinar el contenido y
alcance de una de las clausulas o disposiciones fijadas.

(-..)

Ahora, si bien existe una antinomia en numeral 1.12.5. del pliego
de condiciones entre el titulo de la norma y el contenido de la
misma, lo cierto es que prevalece el texto de la disposicion, por
cuanto la hermenéutica que debe prevalecer, como ya se
puntualizé, es aquella que esta acorde con la finalidad y el
conjunto del proceso de seleccion, tal y como lo hizo el municipio
de Rionegro, en aras de garantizar el interés publico.”

6. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso
Administrativo,  Seccion
Tercera — Subseccion A,
Consejero ponente:
Mauricio Fajardo Gémez,
sentencia de 24 de julio
de 2013, radicacion: 25
000 23 26 000 2000
02482 01 acumulado
25000232600020000275
701, actor: Cooperativa
de Trabajo Servicios de
Seguridad y Vigilancia
COOSEGURIDAD

(28.041). Consorcio
Seguridad Atempi Ltda.,
— Su Oportuno Servicio
S.0.S. Ltda. (28.598),
demandado: Distrito
Capital — Secretaria de

LA DECLARATORIA DE DESIERTA SOLO ES LEGALMENTE
PROCEDENTE CON FUNDAMENTO EN CAUSALES QUE
IMPIDAN LA SELECCION OBJETIVA.

A partir de la expedicion de la Ley 80 de 1993, el numeral 18 del
articulo 25 se dej6 establecida una sola causal que permite
declarar desierta la licitacion, cual es la imposibilidad de la
seleccién objetiva, la cual incluye cualquiera de los motivos o
circunstancias que la imposibiliten.

A su vez el numeral 15 del articulo 25 citado estableci6 que las
formalidades exigidas deben tener fundamento legal y que la
ausencia de documentos no requeridos para comparar las
propuestas no puede invocarse como causa para rechazar las
ofertas.
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Gobierno, accion: nulidad
y restablecimiento del
derecho.

DECISION

Nulidad del acto de
declaratoria de desierta
de la licitacion®

7. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccién B,
Consejero Ponente:
Ramiro De Jesls Pazos
Guerrero, 29 de Julio de
2013, radicaciéon numero:
20001-23-31-000-2000-

01023-01 (24311), actor:
Apac y Compainia
Limitada - Tecnologia en

NO ES SUFICIENTE PARA APARTARSE DEL PLIEGO DE
CONDICIONES LA MERA MENCION A LA SELECCION
OBJETIVA.

““En esos términos, en tanto en el caso que ahora ocupa la
atencién de la Sala la entidad demandada se apart6 del pliego de
condiciones para dejar de aplicar un criterio de evaluacién
previamente establecido, sin que esté acreditado que este Ultimo
contravenga normas imperativas, el cargo en estudio esta llamado
a prosperar y, por ende, la nulidad de los actos administrativos
demandados, tal como lo ha definido esta Corporacion frente a
este tipo de asuntos*.”

Electrénica de
Comunicacion,
demandado: Comisién
Nacional de Television
CNTV, referencia: accion
de controversias
contractuales (apelacién
sentencia)

DECISION

Nulidad del articulo

43 %(...) el paz y salvo de la DIAN expedido para la respectiva licitacién. (...) la norma legal
invocada en la definicion del requisito fue declarada inexequible unos dias antes del acto
administrativo que resolvioé declarar desierta la licitacion” aspecto sobre el cual la Sala tuvo en
cuenta el decaimiento del acto administrativo de acuerdo con el articulo 66 numeral 2° del
Cddigo Contencioso Administrativo. Esta situacion legal aunada a la indebida exigencia del
requisito de registro del nombramiento del revisor fiscal, cuya designacion fue acreditada en la
licitacion, llevd a la Sala, en ese caso, a confirmar la nulidad del acto de declaratoria de
desierta, por cuanto se bas6 en requisitos que no podian ser exigidos o se habian cumplido.

44 Nota original de la sentencia: “En el mismo sentido ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 29 de enero de 2009, exp. 13.206, M.P. Miryam Guerrero de Escobar. En similar
sentido: Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 9 de marzo de 2011, exp. 15.550, M.P.
Hernan Andrade Rincon, en su parte resolutiva se consigno: “REVOCAR la sentencia del siete
(7) de mayo de 1998, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —Seccion
Tercera—y, en su lugar dispone: // Por las razones expuestas en la parte motiva, DECLARAR
la nulidad de la Resolucién nimero 14887 de diciembre 30 de 1993, proferida por el Ministro de
Defensa. // Negar las demas pretensiones”. Sentencia del 11 de agosto de 2010, exp. 19.056,
M.P. Mauricio Fajardo Gomez.”
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segundo de la resolucién
XXX de 1999 y XXX de
2000, por medio de las
cuales se declaré
desierta la concesion
para la operacién vy
explotacion del servicio
publico de televisién por
suscripcién para la
ciudad de Valledupar,.

8. Consejo de Estado;
Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion A,
Consejero Ponente:
Carlos Alberto Zambrano
Barrera, sentencia de 21
de noviembre de 2013,
radicacién ndmero:
25000-23-26-000-1999-

01850-01 (25397), actor:
Carlos Mario Hincapié

Molina, demandado:
Instituto de Desarrollo
Urbano - IDU-, referencia:
nulidad y
restablecimiento del
derecho.

DECISION

Declar6 la nulidad del
acto mediante el cual se
adjudic6 la licitacién
publica por encontrar
demostrado, que la
propuesta del
demandante fue

descalificada por falta de
un requerimiento que no
tenia incidencia en los
criterios de contratacion®

LA CAUSA EXCLUYENTE DEBE SER RAZONABLE,
ESENCIAL Y PROPORCIONADA.

“(...) para rechazar o descalificar una propuesta, la entidad
publica debe sujetarse a determinadas reglas consistentes en que
las causales que dan lugar a ello se encuentren previamente
establecidas en la ley, deriven del incumplimiento de requisitos de
la propuesta o de la omisién de documentos referentes a la futura
contratacidn que sean necesarios para la comparacion de las
propuestas, de conformidad con lo establecido en el numeral 15
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, puesto que la causa
excluyente debe ser razonable, esencial y proporcionada, toda
vez que no tendria justificaciéon excluir una propuesta por una
deficiencia que no tenga incidencia alguna en la contratacion.”

9. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion C,

HERMENEUTICA DEL PLIEGO DE CONDICIONES. NO ES
SUBSANABLE LO QUE OTORGUE PUNTAJE, LO DEMAS Si.

Para bien del principio de legalidad, del derecho a acceder a los

45 Acerca de la conciliacion fiscal de la declaracion de renta.
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Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero, 26 de
febrero 2014, radicacién
ndamero: 13001-23-31-
000-1999-00113-01
(25804), actor: German
Eduardo Zea Gomez,
demandado: Municipio de
Magangue, referencia:
accién de controversias
contractuales

DECISION

Declarese la nulidad de
la resolucidon (...) de
diciembre de 1998 por
medio de la cual se
declaré desierta la
Licitacion Publica (...),
emanada de la
Secretaria de  Obras
Publicas de la Alcaldia
Municipal de Magangué

(Bolivar).

contratos estatales, del derecho a participar en las contrataciones
publicas, y de los principios de economia, eficiencia y eficacia de
la gestion administrativa, desaparecieron los dos criterios de
insubsanabilidad que crearon los primeros tres decretos
reglamentarios; en adelante regird uno solo, el legal -como
siempre debid ser-: defecto subsanable es el que no asigne
puntaje al oferente, y es corregible dentro del plazo que la
entidad estatal le otorgue al oferente para enmendar el
defecto observado durante la evaluacion de las ofertas -
usualmente indicado en los pliegos de condiciones-, sin
exceder del dia de la adjudicacion.

(..

Estas razones son suficientes para que la Sala entienda que al
negarse la oportunidad de correccion [de la firma de los estados
financieros por contador publico], el proponente habria satisfecho
el requisito echado de menos por la administracién, y por esta
razon fue errada la decision del municipio, asi que se anulara este
aspecto del acto administrativo demandado, toda vez que no se
ajustd a la ley de contratacion estatal.

(...)

A partir de la Ley 1150 de 2007 el legislador redujo
sustancialmente la discrecionalidad y la libertad de comprension
que tuvo la administracion en vigencia del art. 25.15 de la Ley 80,
para establecer qué o cudles exigencias eran necesarias para
comparar las ofertas. Con la Ley 1150 esos requisitos
corresponden a los que “asignan puntaje”, de alli que si en un
proceso de contratacibn un requisito no se evalla con
puntos, sus deficiencias son subsanables, es decir, el defecto,
el error o incompletitud se puede corregir -!debe corregirse!-,
solicitando al oferente que aporte lo que falta para que su
propuesta se evalle en igualdad de condiciones con las demas.
(...) No obstante la claridad que ofrece esta norma, se insiste:
porque redujo la discrecionalidad que tenia la administracion de
definir, en cada caso, qué aspectos de la oferta eran subsanables,
atendiendo a la necesidad de ellos para compararlas; por
introducir un criterio objetivo: no es subsanable lo que otorgue
puntaje, lo demas si;”

(La negrilla no es del texto).

10. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién
Tercera — Subseccion A,
13 de agosto de 2014,
radicacién::25000232600

0200401200 01,
expediente: 35965,
demandante: Selcomp
Ingenieria Ltda,
demandado: Alcaldia

EL JUEZ NO PUEDE DESCONOCER UNA REGLA DE
DETERMINACION DE PUNTAJE O UNA POSTURA DEL
PROPONENTE, SIN LA PRUEBA IDONEA DE QUE ELLAS SE
CONFIGURARON EN CONTRAVENCION DE LOS PRINCIPIOS

LEGALES O CONSTITUCIONALES.

“Por anticipado se observa que el analisis de los casos citados a
continuacion confluye en que la discrecionalidad de la
Administraciéon Publica para establecer los criterios y puntajes de
seleccion de sus contratistas, debe ser razonada y racional,

44



RADICACION: 250002326000200500214

EXPEDIENTE: 34778

ACTOR: CONSORCIO OBRAS SED 2004

DEMANDADO: Distrito Capital- Alcaldia Mayor de Bogota —
Secretaria de Educacién Distrital.

REFERENCIA: Accion Contractual

Mayor de Bogotda -
Secretaria de Educacién
Distrital — Distrito Capital,

DECISION

Negar la nulidad de la
resolucibn mediante la
cual se adjudicé el
contrato de implantacion
de servicios de soporte
para los equipos de
cémputo y de
comunicacion de la
Secretaria de Educacion
del Distrito.

motivada justamente en el &mbito de lo que se refiere como la
“légica de lo racional”, cuestibn que en el aspecto practico se
traduce en que el juzgador tiene que apreciar la etapa
precontractual en lo formal y en lo material, analizar el uso de la
discrecionalidad administrativa en la configuracién del pliego de
condiciones con especial detalle y el apoyo técnico respectivo, de
cara a definir con certeza si se configuré la transgresion a los
principios de la contratacion estatal y el dafio antijuridico
consecuente.

Los fallos de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado coinciden
en advertir una clara delimitacion del Poder Judicial en el analisis
de las decisiones técnicas atinentes a la estructuracion de la
contratacion estatal, puesto que en esa clase de decisiones el
Juez NO debe sustituir el razonamiento soportado de la
Administracion Publica ni su autonomia en la configuracién del
pliego de condiciones. En concreto, tratdndose del medio de
control contractual, el Juez no puede desconocer una regla de
determinaciéon de puntaje o una postura del proponente, sin la
prueba idénea de que ellas se configuraron en contravencién de
los principios legales o constitucionales.

(...

La lectura de las conclusiones transcritas permite reconfirmar que,
de acuerdo con el dictamen, cabia estimar una organizacion por
localidades que no fue definida por el pliego de condiciones y por
lo tanto qued6 deferida a la estructuracion del proponente,
aspecto que la Sala aprecia dentro de la libertad de configuracién
de las reglas de la contratacién, de lo cual se desprende que era
factible una organizacién del inventario de repuestos —a cargo del
proponente- en forma tal que se podia alcanzar el cumplimiento
del servicio

(...).

Ahora bien, utilizando como fuente los estados de pérdidas y
ganancias registrados en la Cémara de Comercio, la perito
contadora publica establecié que el porcentaje de utilidad neta
liquidada por xxx S.A., fue de (...) lo cual indica que en términos
generales esa sociedad conservd en sus negocios un margen de
utilidad y no operé a pérdida, por manera que se desvirtio el
supuesto de la parte actora acerca de que la oferta de esa entidad
era artificialmente baja, desde la perspectiva en que se demostré
gue de acuerdo con la ejecucion financiera de xxx S.A., los
costos y gastos fueron efectiva y realmente superados. En
conclusion, aparece desdibujada la hipétesis de la sociedad
demandante, acerca de la configuracion de la oferta “a pérdida”

(..).”

En los anteriores fallos se identificO la regla de seleccion objetiva como

fundamento para confirmar o anular el acto de adjudicacién o el de declaracién

de desierta en su caso, coincidiendo la jurisprudencia en que el punto de
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partida base del analisis lo constituyen las disposiciones contenidas en pliego
de condiciones que configuren los factores de seleccion y en tal medida

determinen el puntaje sobre los criterios objetivos con arreglo a la ley.

La Sala reitera la linea jurisprudencial segun la cual solamente se puede
declarar desierta la licitacion con fundamento en reglas que identifiquen
factores objetivos de seleccion —en contraposicion a los subjetivos-, sometidos
en cada caso al andlisis de la razonabilidad y proporcionalidad de acuerdo con

las disposiciones del pliego de condiciones.

Concluyendo este analisis jurisprudencial se advierte que la Administracion es
la primera llamada a cumplir con las reglas del pliego de condiciones, tanto
para adjudicar el contrato como en orden a declarar desierta la licitacién, razén
por la cual, pasando al escenario del litigio judicial, se enuncia una
consideracion de la mayor importancia: el juzgador sélo puede desconocer las
disposiciones del pliego de condiciones cuando se demuestre el supuesto legal
de su ineficacia en los eventos definidos en la ley o la transgresion efectiva de
las reglas y principios que rigen la actividad de la Administracion. En sentido
contrario, en el andlisis judicial del procedimiento de contratacion estatal, es
improcedente desconocer o sustituir una regla objetiva de asignacion de
puntaje definida de acuerdo con los criterios de Ley, toda vez que se recuerda
—cerrando el circulo se esta disertacion- que el pliego de condiciones es una
ley del procedimiento de contratacion que puede ser discrecionalmente
configurado por la Administracion Publica, dentro de las reglas y principios de

la Ley.
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7. Los requisitos del pliego deben ser evaluados desde la l6gica de lo
razonable en correspondencia con los principios de la contratacion.

La Seccidbn Tercera del Consejo de Estado desarrolld6 una linea
jurisprudencial*® que propugné por diferenciar entre los requisitos formales y
sustanciales exigidos a los proponentes en los pliegos de condiciones, la cual
se formuld veinticinco afios atras, desde la sentencia de 19 de febrero de
19874 (expediente No. 4694), prohijada por la doctrina espafiola y argentina,
en cuyos textos se estimé que no todas las condiciones del pliego tienen en
mismo peso Yy, observando lo anterior, hasta la fecha presente el Consejo de
Estado considera que de acuerdo con la “légica de lo razonable” la entidad
contratante puede acudir excepcional y razonadamente a un manejo flexible en
la aplicacion del pliego de condiciones cuando el apartamiento de la propuesta
con relacion al contenido de la regla del pliego es de orden menor y no
corresponda a requisitos previstos en el pliego en forma sustancial o

determinante de las condiciones de la contratacion?s.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado evidenci6 la falsa motivacion de
actos mediante los cuales se rechaz6 una propuesta, o se negd la asignacion
de un puntaje, con invocacidon de requisitos menores, inanes 0 meros

formalismos, de acuerdo con lo que se demostrd en el respectivo proceso. Un

46 Véase el andlisis de la linea jurisprudencial, en la siguiente obra: LOS GRANDES FALLOS
DE LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA COLOMBIANA, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2013, Editor Ospina Garzon Andrés Fernando, articulo: “Diferenciacion
entre los requisitos formales y sustanciales exigidos a los proponentes en los pliegos de
condiciones”, Fajardo Gémez Mauricio, pagina 149 y siguientes.

47 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 19 de febrero de 1987, Consejero
Ponente Julio César Uribe Acosta, actor: Sociedad Colombiana de Vigilancia S.A. SOCOVIG,
demandado: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota.

48 Asunto que lleva a observar la necesidad de estimar cada regla del pliego de condiciones

dentro de su contexto, puesto que de un pliego a otro la estructuracién de un requisito similar
puede tener aplicacion practica diferente.
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ejemplo de las consideraciones de la Corporacion, siguiendo la linea

jurisprudencial mencionada, es el siguiente:

“La Administracion puede rechazar las propuestas cuando éstas
no reunan las condiciones que se establecen en el pliego; en
cambio, cuando se formulan las propuestas en consonancia con
el pliego, surge para la administracion la obligacién de calificar
cada una de ellas para hacerle producir el efecto juridico deseado,
gue no es nada distinto a que en la adjudicacién se cumpla con
todo el proceso negocial de formalizacion del contrato”. “Asi, por
ejemplo, no se podra rechazar una propuesta por la omisién del
oferente de cotizar el componente de un item, cuando en otros
items se ha cotizado el mismo componente; o por no presentar el
recibo de pago de la garantia de seriedad de la oferta, cuando en
la misma pdliza consta expresamente su cancelacion; o por no
acompanar el recibo oficial de pago de los pliegos de condiciones,
cuando esta informacion reposa en la misma entidad”.

(..

En la falsa motivacion de hecho debera siempre tenerse en
cuenta que si cualquiera de los hechos adecuados que adujo
la Administracibn para adoptar una decisibn no es
contraprobado, en sede judicial, el acto acusado permanece
incélume, porque ese hecho se convierte en pilar del acto
administrativo. Por ello cuando los motivos de hecho son
eficientes en la expedicion del acto administrativo y este es
atacado judicialmente, se requiere enervar la presuncion de
veracidad respecto de cada uno de ellos; si no ocurre asi el acto
no se podra anular porque cualquiera de los hechos asi indicados
y no quebrados, se presume, da lugar a la decision. Por
consiguiente como el actor, en este caso, no demostré que todas
las situaciones omisivas atribuidas por la Administracion a su
oferta que dieron lugar, en forma adecuada, al rechazo de la
misma no fueron desvirtuadas no hay lugar a declarar la nulidad
del acto acusado.” 4° (Se resalta para los propdsitos de este
analisis).

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejera
Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez, sentencia de 3 de mayo de 2001, radicacion: 70001-23-
31-000-1994-4626-01(13053).
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Similar argumentacion sostuvo la jurisprudencia de esta Corporacién, entrando
en el analisis de los procedimientos de licitacién adelantados en vigencia de la
Ley 80 de 1993 asi ,por ejemplo, declar6 la nulidad del acto mediante el cual se
adjudic6 una licitacién publica por encontrar demostrado, en ese evento
particular, que la propuesta del demandante fue descalificada con fundamento
en un requerimiento meramente instrumental®, no obstante lo cual recordé la

obligatoriedad del pliego como regla general de la licitacion:

“En esta linea de pensamiento, resulta claro que el rechazo o la
descalificacion de ofertas no puede depender de la libre
discrecionalidad de la administracion, en la medida en que el
oferente, por el hecho de participar en el proceso licitatorio,
adquiere el derecho de participar en el procedimiento de
seleccion y se genera para €l una situacion juridica particular;
en consecuencia, para rechazar o descalificar una propuesta,
la entidad publica debe sujetarse a determinadas reglas
consistentes en que las causales que dan lugar a ello se
encuentren previamente establecidas en la ley, deriven del
incumplimiento de requisitos de la propuesta o de la
omision de documentos referentes a la futura contratacion
gue sean necesarios para la comparacion de las
propuestas, de conformidad con lo establecido en el
numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, puesto que
la causa excluyente debe ser razonable, esencial y
proporcionada, toda vez que no tendria justificacion excluir
una propuesta por una deficiencia que no tenga incidencia
alguna en la contratacién.” > (La negrilla no es del texto).

En otro caso, guardando la misma linea que se refiere al andlisis de los
requisitos del pliego de condiciones, esta Subseccion declaré la nulidad de una

clausula de rechazo por el item de personal ofrecido, aspecto que en ese

50 Se refiri6 en ese caso a la conciliacion fiscal que se habia realizado para corregir la
declaracion de renta con anterioridad al procedimiento de licitacion.

51 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, sentencia de 21 de noviembre de 2013,
radicacion numero: 25000-23-26-000-1999-01850-01(25397), actor: Carlos Mario Hincapié
Molina, demandado: Instituto de Desarrollo Urbano - IDU-, referencia: nulidad vy
restablecimiento del derecho.
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procedimiento de licitacibn no otorgd puntaje, pero se aplico en términos de
inhabilitar la oferta del demandante por haber presentado el mismo personal en
otras licitaciones que simultaneamente adelantaba la entidad contratante. En
esa litis el fundamento de la anulacion de la respectiva disposicién del pliego de
condiciones se aproximO desde la Optica de la falta de competencia de la

entidad contratante para configurar el respectivo requisito:

“En linea con lo anotado ha de advertirse que si bien, segun lo
consagra el numeral 6 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, las
propuestas deben acatar las exigencias previstas en el pliego de
condiciones, no es menos cierto que dicha prevision
necesariamente debe armonizarse con lo dispuesto en el inciso
segundo del numeral 15 del articulo 25 del mismo Estatuto®?
segun el cual la ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacioén o al proponente, no necesarios
para la comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente
para el rechazo de los ofrecimientos hechos.>3

Bien se sabe que el estudio de los requisitos de los pliegos de condiciones ha
derivado, también, en una diferenciacién hoy incorporada a nivel legislativo,

entre los requisitos habilitantes® y los factores técnicos y econdémicos de

52 El inciso 2° fue derogado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007, pero reiterado en esa misma
ley en los términos del pardgrafo primero de su articulo 5 de conformidad con el cual
“Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacién de las propuestas no serviran
de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos( ..).".

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion A,
sentencia de 25 de junio de 2014, radicacién: 25000232600020010070702, expediente: 33319,
actor: Union Temporal Germon, demandado: Instituto Distrital para la Recreacion y el Deporte ,
referencia: accion contractual - apelacion sentencia

54 Ley 1150 de 2007, Articulo 5.

“(...) La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de
organizacién de los proponentes serdn objeto de verificacién de cumplimiento como requisitos
habilitantes para la participacién en el proceso de seleccibny no otorgaran puntaje, con
excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia de tales
condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su
valor. La verificaciébn documental de las condiciones antes sefaladas sera efectuada por las
Céamaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 6° de la presente ley,
de acuerdo con lo cual se expedira la respectiva certificacion.”
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calificacion de las propuestas, de la cual se ha observado por esta Subseccion
gue los primeros se refieren a calidades de los proponentes y los segundos al

contenido de la oferta.

No obstante, para el presente proceso se debe tener en cuenta que en vigencia
del articulo 29 de la Ley 80 de 1993, fue permitido estructurar factores de
calificacién y asignacion de puntaje indistintamente basados en las requisitos
de los proponentes (hoy denominados habilitantes juridicos, financieros y de
organizacion) y en los contenidos de la oferta (factores técnicos y econémicos
de la propuesta), asunto que se modifico a partir de la Ley 1150 de 2007, con
base en la identificacion y separacion de los denominados requisitos
“habilitantes” que bajo la nueva legislacion no pueden otorgar puntaje, de
acuerdo con el articulo 5, cuyo cumplimiento se constituye, entonces, en una
condicibn o de acceso, admisibilidad o, legalmente, de ‘“habilitaciéon” del

oferente para participar en el procedimiento de licitacién®®.

En relacion con los requisitos habilitantes es pertinente mencionar la sentencia
C-713 de 2009 de la Corte Constitucional, mediante la cual declar6 exequible el
numeral 1 del mencionado articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, en relacién con
la expresion, “y no otorgaran puntaje, con excepcién de lo previsto en el
numeral 4 del presente articulo”, oportunidad en la que esa Corte cerré el paso
a la creacion de condiciones restrictivas que carezcan de soporte legal o

constitucional, a la vez que advirtio que dentro del marco legal, toda restriccion

55 No sobra advertir que se unificd en el Registro Unico Proponentes la informacién basica para
establecer los requisitos habilitantes, aplicable a aquellas contrataciones en que los
proponentes deben acreditar el respectivo registro. De alli se ha desprendido un analisis sobre
las restricciones -0 quizas sobre la desaparicion de la ya restringida discrecionalidad
administrativa-, en materia de la determinacion de los requisitos habilitantes en la contratacién
estatal, habida cuenta que desde la Optica de la inhabilidad para contratar con el Estado se
rescata el deber de identificar un origen legal, esto es la prohibicién de crear inhabilidades ad-
hoc, puesto que en ello prima el derecho a la igualdad en el acceso a la contratacion, el
principio de la seleccion objetiva y el reproche de las conductas que atentan contra la libertad
de empresa.
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gue sea impuesta a los requisitos habilitantes para participar en la licitacion

debe ser proporcional y razonable:

“La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el derecho a
la igualdad de oportunidades, aplicado a la contratacion de la
administracion publica, se plasma en el derecho a la libre
concurrencia u oposicion, segun el cual, se garantiza la facultad
de participar en el trdmite concursal a todos los posibles
proponentes que tengan la real posibilidad de ofrecer lo que
demanda la administracion. La libre concurrencia, entrafia, la no
discriminacion para el acceso en la participacion dentro del
proceso de seleccion, a la vez que posibilita la competencia y
oposicion entre los interesados en la contratacion. Consecuencia
de este principio es el deber de abstencion para la administracion
de imponer condiciones restrictivas que impidan el acceso al
procedimiento de seleccion, por lo que resulta inadmisible la
inclusion en los pliegos de condiciones de clausulas limitativas
que no se encuentren autorizadas por la Constitucion y la Ley,
puesto que ellas impiden la mas amplia oportunidad de
concurrencia y atentan contra los intereses economicos de la
entidad contratante, en razén a que no permiten la consecucion
de las ventajas econdmicas que la libre competencia del mercado
puede aparejar en la celebracién del contrato. Sin embargo, la
libertad de concurrencia, admite excepciones fijadas por el
legislador, con sujecion a parametros de razonabilidad vy
proporcionalidad, que pueden tener como fundamento Ila
necesidad de asegurar la capacidad legal, la idoneidad moral o
las calidades técnicas, profesionales, econémicas y financieras
del contratista, ademas de la posibilidad que tiene el Estado de
establecer inhabilidades e incompatibilidades para asegurar la
transparencia en el proceso de contratacion estatal.”

Pues bien, sin entrar en las disposiciones de la Ley 1150 de 2007, que
constituye norma posterior a los hechos materia del sub-lite, con base en los
parametros de la Ley 80 de 1993 se concluye sobre el imperativo de definir en
el pliego de condiciones las reglas objetivas, justas, claras y completas que
gobiernen el procedimiento de licitacién y aplicarlas congruentemente en el
sentido en que respeten la igualdad de todos los interesados en proponer y el
derecho a la adjudicacion del proponente que presente la oferta mas favorable,
en todo caso de acuerdo con las reglas del pliego. Se observa, en el mismo
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orden de ideas, que la declaratoria de desierta se impone cuando resulte de las

reglas de la seleccidn objetiva, asi determinadas.

Para finalizar este punto, en materia de las reglas del pliego de condiciones es
atil traer a colacion que la doctrina extranjera y la nacional se han aproximado
desde diversos angulos a la discrecionalidad de la autoridad administrativa y el
control judicial de los actos expedidos en desarrollo de esa potestad, cuestion
gue se torna de especial trascendencia en el escenario de legislaciones que
adhieren una serie de principios y dejan la determinacion de las reglas a la
Administracion Publica —como sucedi6, en primer momento, con los principios y

las reglas de calificacion de las licitaciones en vigencia de la Ley 80 de 1993-.

En ese tépico, para los propositos de esta providencia, la Sala compartird una
reflexion de la doctrina argentina que destaca la prohibicion de arbitrariedad de
la Administracion Publica, aqui aplicada a la autonomia en el disefio de los
pliegos de condiciones y la contencién que compete al poder judicial en el
analisis sobre las reglas establecidas en el referido pliego, aun tratdndose de
aspectos discrecionales que no por ello liberan al juzgador del deber de valorar
criticamente las pruebas para el analisis del pliego, incluso sobre los aspectos
técnicos, con el fin de llegar a la comprension que le permita resolver la litis
sobre los hechos individualizados, bajando del plano dogmatico de los

principios y reglas a su aplicacion practica en los asuntos concretos:

“El control judicial de las cuestiones técnicas no implica invadir
zonas de reserva de otros poderes del Estado. Simplemente, el
Juez podra controlar a través de peritos el ejercicio correcto y
razonable de los juicios técnicos de la Administracién, por mas
“‘alta complejidad” que contengan de modo que no encuentra
justificacion alguna en nuestro sistema constitucional la
jurisprudencia que limita el control judicial a los supuestos en que
media la arbitrariedad. La “alta complejidad” no es argumento que
justifique validamente que los jueces eludan el control de la
actividad administrativa que les asigna e impone la
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Constitucion.

Sin lugar a dudas, en el escenario del medio de control sobre los actos
administrativos en los que se declara desierta la licitacion publica se encuentra
presente el deber de valorar las reglas que definen puntaje para lograr la
adjudicacion del contrato, desde la Optica del contenido juridico y
especialmente, desde el angulo de los aspectos técnicos y econdmicos de la
respectiva disposicion, cuestion que pasa por el imperativo de entrar en la
valoracion cuidadosa de las pruebas técnicas para apoyar debidamente la
decision judicial.

8. Utilizacion de la media geométrica como factor de evaluacion vy
adjudicacion en el contrato de obra publica.

No cabe duda de la potestad de la Administracion Publica, discrecional y
razonada, para acogerse a la formulacibn matematica de la media geométrica
como un criterio de calificacion del factor econémico referido al precio del
contrato de obra y definir, igualmente, los parametros de asignacion de puntaje

en relacion con la referida medida.

En la anterior afirmacion la Sala hace referencia al concepto matematico de la
media geométrica que se expresa en la siguiente formulacién algebraica: de
una cantidad arbitraria de niameros (por decir n nimeros) la media geométrica

corresponde a la raiz n-ésima del producto de todos los nimeros®’.

La formula de la media geométrica y su pertinencia para establecer con base

en ella un promedio de cifras relativas, se puede observar en el siguiente texto

56 Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, Marcial Pons Argentina S.A., Primera Edicion, Buenos Aires, 2009, pagina 209.

57 BALDOR, Aurelio, Algebra, Publicaciones Cultural México D.F, paginas 136-137. En el caso

sub-judice la media geométrica correspondid a la raiz cubica del producto de tres datos: los
contenidos en cada una de las dos propuestas y los del presupuesto oficial.
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académico:

“La media geométrica (MG), de un conjunto de " nimeros
positivos se define como la "¢¥ n-¢51d del producto de

los ** nimeros. Por tanto, la férmula para la media geométrica es
dada por

MG = §f 00y ()

Existen dos usos principales de la media geométrica:

1. Para promediar porcentajes, indices y cifras relativas y

2. Para determinar el incremento porcentual promedio en
ventas, produccion u otras actividades o series econémicas de un
periodo a otro.”™8

Ahora bien, se conocen las bondades de la utilizacion de esta medida de
tendencia, por cuanto resulta menos sensible que el promedio simple a los
datos extremos de la muestra, a la vez que se advierten desventajas, en cuanto

puede constituir una formulacién compleja o de dispendiosa aplicacion.

No obstante, la adopcion de la media geométrica constituye, sin hesitacion, la
configuracion de una regla objetiva, justa, y clara de conformidad con las
exigencias del principio de transparencia, expresadas en la letra b) del numeral
5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

En el mismo sentido la decision administrativa de utilizar la media geométrica
se advierte apoyada en un criterio técnico, medida en la cual es incuestionable
gue desarrolla el principio de seleccidn objetiva previsto en el articulo 29 de la

Ley 80 de 1993, en cuanto configura una herramienta para impedir la

58 Mendoza, H, Bautista, G. (2002), Probabilidad y Estadistica, Universidad Nacional de
Colombia, http://www.virtual.unal.edu.co/cursos/ciencias/2001065/.Licencia: Creative Commons
BY-NC-ND.
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adjudicacion subjetiva y arbitraria.

Siguiendo las directrices de las normas antes citadas, igual claridad y justeza
deben observar las reglas que completan la aplicacion de la media geométrica,
mediante la asignacion de puntaje a las propuestas en relacién con la referida
media geométrica, cuya definicidbn es imprescindible para que la formulacion
pueda aplicarse, como por ejemplo, la identificacion de los rangos previamente
determinados o determinables en orden a calcular el puntaje de cada
propuesta. Se refiere la Sala a que la aplicacién de la media geométrica no
termina con la formula inicialmente enunciada, toda vez que la regla completa,
ademas de definir los datos que se tendran en cuenta para el calculo
respectivo, debe establecer el método para calificar las propuestas en relacién
con la media asi obtenida, lo que sucede usualmente a través del célculo de la

diferencia entre el valor de la media geométrica y el de cada propuesta®®.

lgualmente, siendo la media geométrica utilizada como una medida de
tendencia central®® de las cifras de las propuestas y el presupuesto oficial, es
razonable la utilizacion de rangos para determinar el puntaje, con la posibilidad
de asignar cero puntos, por ejemplo, a las propuestas que se alejen de la
media en un porcentaje o valor relativo predeterminado, en cuanto se puede
estimar que las propuestas distantes de la media presentan datos que en una
determinada medida se encuentran por fuera de la condicion media del

mercado®?,

59 Se refiere por ejemplo el caso en el cual se invoca la férmula de relacién lineal entre el valor
de la propuesta y el puntaje. La regla de asignacidon de puntaje en el caso sub judice se
expreso en la formula No. 3 seleccionada, de acuerdo con el rango de la propuesta respecto de
la media geométrica y la diferencia entre los valores respectivos.

60 Acepcion tomada de los términos de la medicion estadistica.

61 Por ejemplo, en las distintas formulaciones del caso sub judice se asignaba puntaje a las
propuestas situadas en el rango fijado a partir del 90% de la media geométrica.
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Se conoce también que la aplicacion de las formulas, puede ser selectiva
mediante criterios aleatorios®?, lo cual constituye un método que se aplica en
las licitaciones con la conciencia de que impide la prediccion del resultado
exacto, en cuanto plantea una o varias féormulas matematicas que se invocan
para ser desarrolladas con datos que no son conocidos en el momento en que
se formula la oferta; en términos juridicos se trata de factores de seleccion que
pueden ser indeterminados pero claramente determinables para establecer la

regla de asignacion del puntaje.

Finalmente, resulta util observar que la utilizacion de la media geométrica
impide a la Administracién Publica y a los oferentes conocer previamente el
precio y la utilidad que se deberia proponer para obtener el puntaje ganador
puesto que el mismo se construira precisamente con base en los datos
contenidos en las propuestas de los proponentes. Nada tiene ello de ilegal en

el marco del régimen de contratacion, por el contrario responde a los fines de

62 Para no citar casos concretos, la Sala acude a referirse a la propuesta de pliego de
condiciones tipo elaborada por Colombia Compra Eficiente, -sin que esto constituya un
pronunciamiento sobre la misma- que se cita como ejemplo, en la medida que incorpora
algunos métodos utilizados en la practica de la contratacién estatal; se trae a colacién para
destacar aqui que existen varios métodos de asignacion de factor econémico, entre ellos la
media geométrica con presupuesto oficial, para cuya calificacion se sugirié en la propuesta que
se comenta la utilizacién de los digitos de la TRM, asi:

“A. Factor Econdmico

La entidad a partir del valor total de las Ofertas asignara méaximo (__) puntos
acumulables de conformidad con el siguiente procedimiento:

(i) Determinacién del método para la ponderacion de la propuesta econémica

Se seleccionara el método de ponderacion de la propuesta econdmica de acuerdo con los
métodos que se nombran a continuacion:

Numero- Método

1 Media aritmética

2 Media aritmética alta

3 Media geométrica con presupuesto oficial

4 Menor valor

(...) para la determinacion del método se tomaran hasta las centésimas de la Tasa de cambio
Representativa del Mercado (TRM) vigente el dia de cierre de presentacion de las ofertas.”
(www.colombiacompra.gov.co/.../12.18.2013_proyecto_pliegos_contrato),
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transparencia y seleccion objetiva.

Todo lo anterior se aprecia dentro de la libertad de configuracion del pliego de
condiciones permitida en la Ley 80 de 1993, amén de que la complejidad de la
formulacién se descubre como una bondad del método para evitar la colusiéon
en las licitaciones y lograr el propdsito de concentrar el esfuerzo de los
proponentes en elaborar la mejor oferta de acuerdo con sus propios costos,
dificultdndoles posturas basadas en inferencias estadisticas. Quiere ello
significar, que la dificultad de intuir el resultado, puede tornarse en una ventaja
de la media geométrica, en pro de la eficiencia de las propuestas, en el aspecto
del costo — beneficio de las dos partes, toda vez que este tipo de formulacion
propende por el costo mas ajustado a la tendencia central del mercado, de

preferencia al menor costo o costo mas bajo.

En este estado, la Sala debe enunciar un supuesto que a la altura del presente
razonamiento parece obvio: la claridad de la regla de calificacion de las
propuestas en la contratacion publica y seleccion del contratista, en orden a
cumplir con los principios de transparencia y seleccion objetiva, se demanda de
la formula que gobierna su aplicacién, mas no de la probabilidad de que el
proponente pueda predecir sin margen de error el resultado ganador. Asi las
cosas, los factores indeterminados pero determinables, pueden ser aceptados
dentro de la formulacion y no por su complejidad deben ser inaplicados o

rechazados.

Finalmente, la determinacion de las reglas en torno a la media geométrica,
debe ser previa y completa. En este sentido se reitera la Jurisprudencia del
Consejo de Estado, en relacion con la apreciacion que compete al Juez sobre
la mecanica de aplicacion de la férmula de la media geométrica, puesto que se
advierte la transgresion de los principios de transparencia y de seleccion

objetiva cuando, con ocasion de la introduccién de factores no previstos dentro
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de la formulacion inicial, se incorporan en la etapa de evaluacion de las
propuestas decisiones unilaterales e intempestivas de la entidad contratante

gue alteran el resultado de la media geométrica y el de la convocatoria:

‘EN EL CASO BAJO JUICIO, no se esta poniendo en discusion el
criterio de evaluacion del factor precio como tal adoptado por la
Administracién, en cuanto a su claridad, precision, objetividad (art.
19 ley 80), pues la media geométrica por si misma en nada
lesiona el ordenamiento juridico. Lo que cuestiona el actor, con el
respaldo del Ministerio Publico en la segunda instancia, es la
oportunidad para introducir dicha modificacion, lo cual — a su juicio
— a la postre frustré todo el proceso, competencia que, por lo
demas, se ejercié con desviacion de poder, vale decir, con un fin
distinto al previsto por la ley (art. 24.8 ley 80 de 1993), con
expedicion de un acto en apariencia legal pero evidentemente con
moviles distintos a los previsto por la ley.”s3

9. El caso concreto

9.1. Analisis del pliego de condiciones a la luz de las reglas de la
hermenéutica.
Se concreta el problema juridico planteado en este caso de la siguiente

manera.

¢La regla del “puntaje minimo” establecido como criterio para declarar desierta
la licitacién se encontraba ajustada a la ley? (definida ésta Ultima en su sentido
amplio, esto es incluyendo los principios y reglas aplicables a la contratacion

estatal).

Con el proposito de resolver el anterior problema la Sala hara un recorrido del
contenido del pliego de condiciones en orden a establecer su debida

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccioén Tercera, sentencia de 8
de junio de 2006, Magistrada Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez, radicacién ndmero
76001233100019960271601, actor: Jairo Martin Vargas Diaz, demandados: Departamento del
Valle del Cauca y otros, accion reparacion directa.
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interpretacion, particularmente en relacion con el puntaje minimo establecido
con referencia a la calificacion de las propuestas asignada de acuerdo con la

media geométrica utilizada en el caso sub lite.
9.1.1. Breve recuento del pliego de condiciones

El pliego de condiciones de la licitacion publica No. LP SED- SPF 015 de
2004%4, tuvo el siguiente contenido: capitulo 1, “CONDICIONES FORMALES”;
capitulo 2, “CONDICIONES DE LA CONTRATACION”, contentivo de los
requerimientos técnicos de la construccion, las condiciones econdémicas, las
condiciones administrativas y juridicas; capitulo 3, “DOCUMENTOS DE LA
PROPUESTA”; capitulo 4, EVALUACION DE PROPUESTAS Y
ADJUDICACION DEL CONTRATO, en el cual se detallaron los criterios de
EVALUACION (4.1), los criterios de SELECCION (4.2) y. los aspectos
referidos a la suscripcién del contrato (4.3.); finalmente, el capitulo 5 incorporé

la relacion de los anexos®°.

De acuerdo con el pliego de condiciones, la “modalidad de pago sera el precio
global fijo sin reajustes”y, el presupuesto oficial asignado para la ejecucion del
contrato fue la suma total de $1.318'827.37166,

En el punto 4.1.8. del pliego de condiciones se detallaron los criterios y

puntajes de evaluacion en la siguiente forma:

64 Folios 378 a 463, cuaderno 2.

85 L os anexos no fueron aportados con el pliego de condiciones, en el folio correspondiente se
anuncié que se los formularios respectivos se encontraban publicados en la pagina web de la
Secretaria de Educacion.

66 Folio 385, cuaderno

60



RADICACION: 250002326000200500214

EXPEDIENTE: 34778

ACTOR: CONSORCIO OBRAS SED 2004

DEMANDADO: Distrito Capital- Alcaldia Mayor de Bogota —
Secretaria de Educacién Distrital.

REFERENCIA: Accion Contractual

1 | Evaluacion (-..) Admision
Juridica
2 | Evaluacion (-..) Admision
Financiera
3
Evaluacion (-..) Admision
Técnica
300 puntos Experiencia  General vy
especifica...... 200
Maquinaria y Equipo...... 100
4 | Evaluacion Costo Directo Total...... 300
Econdmica
700 puntos Costo Capitulos | 250
Representativos
A.lLU. 150

Se observa que en el mismo capitulo 4 del pliego de condiciones
(EVALUACION DE PROPUESTAS Y ADJUDICACION DEL CONTRATO), se
establecieron criterios de evaluacion (punto 4.1.) que no otorgaban puntaje, a
saber: los juridicos, la capacidad de contratacion, la evaluacién financiera y
algunos de los criterios técnicos, respecto de los cuales el pliego indicé que
constituian base de “admision o rechazo”, es decir que no se utilizaban para la
comparacion de las ofertas®’. Igualmente se incluyeron otros factores de
evaluacion que si otorgaban puntaje, los cuales se dividieron en técnicos (dos

de los factores técnicos otorgaban puntaje) con 300 puntos asignados y

67 Desde ahora resulta imperativo establecer que el puntaje discutido en el sub lite era un
criterio de adjudicacion, no debe ser encasillado como un factor de habilitacion por cuanto
constituia materia de puntuacién, amén de que para la época del pliego de condiciones no
existia una delimitacion legal de los denominados criterios habilitantes. Se agrega que la
separacion entre criterios habilitantes y criterios de adjudicacién no se encontraba incorporada
en la Ley 80 de 1993, el articulo 29 se referia al deber de seleccion objetiva del ofrecimiento
mas favorable teniendo en cuenta los “factores de escogencia, tales como cumplimiento,
experiencia, organizacion, equipos, plazo y precio”, respecto de los cuales era viable la
posibilidad de asignar puntaje.
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econdmicos con 700 puntos, para un total de 1000 puntos. En los factores
econdmicos se otorgod puntaje separado a cada uno de los siguientes aspectos:
costo directo, costo de capitulos representativos y valor propuesta por concepto
de AlU.

Se advierte que igualmente en el capitulo 4, contentivo de los factores de
evaluacién y adjudicacién, se incluyeron los criterios de “SELECCION” (punto
4.2.), siendo uno de ellos el de las reglas de “ADJUDICACION” contenidas en
numeral 4.2.4., en el cual se indicé que la licitacion “podra declararse desierta
(...) cuando el puntaje maximo obtenido por el proponente ganador sea inferior

al 70% del puntaje méaximo a ser asignado”.

El informe consolidado de evaluacion de los criterios que otorgaban puntaje,
arrojé un total de 622.36 puntos para el CONSORCIO OBRAS SED 2004, que
evidentemente no logré el 70% del puntaje maximo a ser asignado, en lo cual
se soportd la Secretaria de Educacion del Distrito para declarar desierta la

licitacion.
En el informe citado se lee la correspondiente nota al pie del cuadro asi:

“LO ANTERIOR TENIENDO EN CUENTA QUE NINGUNO DE

LOS PROPONENTES ALCANZA EL PUNTAJE MINIMO

REQUERIDO DEL 70% SI CONSIDERAMOS QUE EL

PUNTAJE EQUIVALE A 1000 PUNTOS, Y EVIDENTEMENTE

EL 70% SON SETECIENTOS (700) PUNTOS, (CONSORCIO

ACU OBTUVO 567,57 Y EL CONSORCIO OBRAS SED 2004

OBTUVO, 622.36 PUNTOS).”
En efecto, la claridad matematica del puntaje correspondiente al 70% no tuvo
discusion frente al pliego de condiciones si se tiene en cuenta que el maximo a
ser asignado era de 1000 puntos, obviamente 700 puntos constituia el 70%, es
decir, el puntaje minimo requerido para la adjudicacion de acuerdo con el punto

4.2.4.del pliego de condiciones.
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De conformidad con el resumen general de la evaluacidn técnica y econémica,
el puntaje total obtenido por cada uno de los proponentes se discrimind de la

siguiente manera®®:

CONSORCIO ACU CONSORCIO

OBRAS SED 2004
Descuento por puntos. Plan 0 -209%°
de Calidad (Puntaje para
Descontar)
Experiencia Especifica (200 200 200
puntos)
Maquinaria (100 puntos) 100 100
Total puntaje Técnico (300 280 260
puntos)
Costo Directo (300 puntos) 29,68 93,43
Costo por Capitulos 137,32 152,17
Representativos (250 puntos)
Costos Indirectos AIU (150 120,57 116,76
puntos)
Total puntaje total 287,57 362,36
econdémico (600 puntos)
PUNTAJE TOTAL (TECNICO 567,57 622,36
Y ECONOMICO)  (1.000
PUNTOS)

Por otra parte, de conformidad con el informe de evaluacion, la motivacion
acerca de la insuficiencia del puntaje para adjudicar la licitacién se aprecia en
las consideraciones de la Resolucion No. 5011- A, que incorpor6 el documento
denominado “INFORME DE RECOMENDACION DE ADJUDICACION,
contentivo del acto publico de adjudicacion de fecha 11 de noviembre de 2004,
en el cual la Secretaria de Educacion hizo constar la siguiente fundamentacion

en relacion con la regla del numeral 4.2.4., del pliego de condiciones:

68 Folio 102, cuaderno 3.

69 De acuerdo con el informe de adjudicacion de propuestas el descuento en la propuesta del
CONSORCIO OBRAS SED 2004, obedeci6 a lo siguiente:: “Se mantiene el descuento de 20
puntos correspondientes a: PLAN DE MANEJO AMBIENTAL Y HISTOGRAMA DEL
PROFESIONAL NO PROFESIONAL, por cuanto el proponente no incluyé estos aspectos
dentro de plan de calidad allegado con la propuesta.” (folio 72, cuaderno 3).
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“La Primera pregunta: ¢;Qué criterio tiene la Secretaria en la
interpretacion que hace acerca del numeral 4.2.4. en cuanto a
la declaratoria de desierta?

(..)

Bien, en respecto (sic) a la primera pregunta el numeral 4.2.4.
dice asi: “La presente licitacion podra declararse desierta
cuando a juicio de la SED se presenten motivos 0 causas que
impidan la seleccion objetiva del contratista en los términos
previstos en la Ley 80 del 93, o cuando el puntaje maximo
obtenido por el proponente ganador sea inferior al puntaje
maximo del 70% del puntaje maximo a ser asignado o cuando
no se presente ningun participante.

El punto prioritario de la discusion es el 70% del puntaje
maximo a ser asignado; tenemos en cuenta que es una
licitacion, tienen unos componentes de verificacion, unos
componentes de calificacion, la sumatoria total de los
componentes de calificacibn son 1000 puntos y el puntaje
maximo a ser asignado son esos 1000 puntos; Si
eventualmente, estudiemos esa consideracion, este parrafo se
encontrara ubicado exclusivamente en el interior de la
propuesta econémica hubiésemos podido entender que la
aplicacion de ese criterio es en relacion solamente con la
calificacion acerca de la propuesta econémica, pero en todas
las licitaciones de la SED se incorpora este inciso se
encuentra ubicado como una exposicion general al interior
de todos los pliegos, y de la calificacién integral de todas
las licitaciones. En ese orden de ideas el puntaje maximo a
ser asignado es el de los 1000 puntos, ese siempre ha sido el
criterio de la SED. Entonces siguiendo este orden de ideas,
pues el 70% del puntaje a ser asignado son 700 puntos; un
aspecto adicional, la Ley 80 establece que las entidades
publicas podran adjudicar solamente con la ponderacion
precisa y detallada de los aspectos matematicos contenidos en
los pliegos de condiciones, como hemos mencionado y de
acuerdo con las modificaciones, hay unos aspectos de
verificacion, y hay unos que son de calificacion; al interior de
esos aspectos de calificacion la SED tiene que someterse
al pie de la letra a lo que de los pliegos, calcular cuanto
ganan los proponentes, y sobre esa base entrar a mirar si
cumplen o no con los demas parametros, si no cumplen la
SED no tiene ninguna otra posibilidad mas que declarar
desierta la licitacion, el fundamento es el contenido de los
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pliegos de condiciones, uno adicional es el principio de
igualdad, no podemos dar una variacién en este momento
al proceso cuando hemos manejado este proceso en esas
mismas condiciones para todos los proponentes durante
todo el tiempo.”0 (La negrilla no es del texto).

9.1.2. La interpretacion del pliego de condiciones siguiendo las reglas de
del Codigo Civil.

Con fundamento en la integracion normativa invocada en el articulo 13 de la
Ley 80 de 19937, a continuacion se seguiran las reglas de interpretacion de los
contratos previstas en el Cddigo Civil, para efectos de fijar los alcances del
pliego de condiciones, teniendo en cuenta, ademas, que las respectivas
disposiciones consagran criterios de hermenéutica utilizados por la
jurisprudencia del Consejo de Estado en litigios de similar orden, para
fundamentar el analisis del principio de seleccidn objetiva en el procedimiento

de contratacion estatal.
9.1.2.1. Prevalencia de la intencién.

> ARTICULO 1618 CC. PREVALENCIA DE LA INTENCION. Conocida
claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo
literal de las palabras.

En las distintas solicitudes de aclaracion que se encuentran en los tres
adendos realizados al pliego de condiciones en el sub lite, no se presentaron
inquietudes de los interesados en relacion con el numeral 4.2. del pliego
referido a los criterios de seleccion ni a las causales de declaratoria de desierta
contenidas en el punto 4.2.4., por lo cual en esa oportunidad no hubo lugar a

expresar la intencion que tuvo la entidad contratante al fijar un puntaje minimo

70 Folio 61, cuaderno 3

71 Articulo 13°.- De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales.”Los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas
en esta Ley.”
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basado en los criterios técnicos y econdmicos de evaluacion y seleccion del

contratista.

Por lo anterior se concluye que la intencion de la entidad contratante al
introducir el punto 4.2.4, era la que se desprende del tenor literal, esto es
constituir una causal para declarar desierta la licitacion en el evento en que
proponente alguno alcanzara el puntaje minimo con referencia a los criterios

gue otorgaban puntuacion.

A su turno, en la audiencia de adjudicacion se lee la siguiente explicacion
presentada para soportar la aplicacion del punto 4.2.4. del pliego de
condiciones, por parte del profesional de la ingenieria a cargo del proyecto en

la Secretaria de Educacion:

“Lo primero que quiero aclarar es que en la observacion
presentada por ustedes, dicen que los dos proponentes que
son hébiles, estuvieron por encima de la media geométrica,
pero dentro del presupuesto oficial, razén por la cual se estan
eliminando subjetivamente. Hay que ser claro en que ninguno
de los dos proponentes se esta eliminando y por la aplicacién
de la formula no se eliminan ninguno de los dos proponentes,
en la asignacion del puntaje esta de acuerdo con lo descrito en
la formula, si ninguno de los dos estuvo por debajo de la media
geométrica no obtuvieron el mismo puntaje, que es quien
obtiene el maximo puntaje al aplicar la férmula
correspondiente, como los dos estuvieron por encima del
90% de la media se le aplica la formula que esta por
encima en la relacion lineal. En este orden de ideas, por
encima de la media geométrica se le asigna el puntaje
correspondiente a esa evaluacion. Por eso estan los
puntajes asignados de esa manera, esta es la aplicacion
metodologica en la evaluacion de la formula.” (La negrilla
no es del texto).

En atencion a la metodologia descrita y al contenido del pliego de condiciones
la Sala advierte que el puntaje establecido en el punto 4.2.4. del pliego de

condiciones NO ERA EQUIVALENTE A UNA REGLA DE ADJUDICACION AL

PRECIO MINIMO, por el contrario, la asignacion de los puntajes en los factores
0o
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econdmicos mediante el sistema de la media geométrica consistio en otorgar
la mayor puntuacién al valor mas cercano a la media y no al valor mas bajo,
ameén de que se definio, también, la exigencia de que la oferta del respectivo
item se encontrara dentro de un rango establecido en relacién con la media,

para lograr la asignaciéon de puntaje’.

Por otra parte, se tiene en cuenta que el presupuesto oficial fue un dato
conocido por los interesados antes de presentar las propuestas, el cual por
disposicion del pliego de condiciones fue incluido dentro de la formulacién de la
media geométrica, por lo que, en consecuencia, hizo parte de los valores para
establecer el referente de comparacién de las propuestas, asunto que lleva a
identificar la intencién, revelada en la férmula matematica, de buscar la
aglutinacion de las propuestas dentro de un rango de precio total de obra
inferior al presupuesto oficial, -al menos en un peso’3-, pero cercano a la media
geométrica obtenida con los datos de las propuestas incluyendo el referido
presupuesto oficial.

Se confirma lo anterior con el tenor literal de la siguiente disposicion del pliego:

A la propuesta que sea igual al 90% de la media geométrica o al
menor valor mas cercano por debajo de la misma, se le
asignara el maximo puntaje (...)

72 La férmula seleccionada otorgaba puntaje a las propuestas sobre el 90% del valor de la
media geométrica.

73 De acuerdo con el pliego de condiciones, la propuesta por valor igual al presupuesto oficial
se calificaba con cero puntos, lo cual se aprecia como un método para evitar que los
proponentes se adhieran o repitan el valor del presupuesto con el fin de asegurar el maximo
puntaje. En efecto, si todos los proponentes ofertaban por el valor del presupuesto la media
geométrica de tres numeros iguales, era el valor del mismo presupuesto. También se debe
observar la l6gica de la férmula teniendo en cuenta que si uno de los proponentes replicaba el
dato del presupuesto oficial, quedarian en la aplicacion de la formula dos datos de igual valor,
respecto de los cuales al calcular la raiz cibica de su producto (media geométrica de tres
datos) dentro del rango establecido en tratdndose de tres datos, la cifra igual al presupuesto
oficial aseguraba el mejor puntaje. Estas observaciones se realizan con el proposito de
evidenciar razones légicas para disponer la asignacion del puntaje de cero puntos a la
propuesta que se presentara por valor igual al 100% del presupuesto oficial..
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Asi las cosas, con base en el tenor literal del pliego de condiciones y en la
intencién que se infiere de la férmula matematica empleada se erradican los
siguientes paradigmas en el analisis de la causa sub-lite: i) segun afirmo el
demandante, el puntaje minimo era un requisito habilitante (o de admision),
medida en la cual no estaria basado en factores de escogencia y su aplicacion
habria sido violatoria del principio de seleccion objetiva. Se ha demostrado en
este caso que el puntaje se refirid a un requisito basado en la ponderacién
matematica de los criterios de evaluacion y desde esa Optica se advierte que
era uno de los elementos de seleccion objetiva, lo cual lleva a entender que la
declaratoria de desierta no se impuso con fundamento en un requisito
habilitante’; ii) de acuerdo con lo afirmado por el demandante, el puntaje
minimo habria configurado un requisito subjetivo fijado por la entidad
contratante con el fin de evadir la adjudicaciéon. Se prob6é que en el
procedimiento de contratacion del caso sub lite la regla del puntaje minimo se
encontrd definida con base en los criterios objetivos de adjudicacion (técnicos y
econOmicos), expuestos matematicamente en una formulaciéon que daba lugar
a combinar los puntajes otorgados a los aspectos técnicos y econémicos de la
oferta sin que se hubiera establecido intervencion alguna de criterios
subjetivos, iii) de la lectura parcial del pliego de condiciones se podria pensar
gue la disposicién de puntaje minimo equivalia al precio mas bajo, supuesto
gue se destruyo en el analisis de la media geométrica, puesto que de acuerdo
con los elementos de juicio que arrojaron en este proceso el pliego de
condiciones y el acto de declaratoria de desierta se concluye que la formulacion

se apoyo en el factor del precio contenido en las propuestas en forma no

74 Se hace notar que la legislacion entonces vigente y el pliego de condiciones no definieron ni
utilizaron el concepto de propuesta habilitada o proponente habil, acotado a los criterios que no
otorgan puntaje; en ese escenario debe entenderse la parte resolutiva de la resolucién No.
5011-A que dispuso declarar desierta la licitacion “por no haber proponentes habiles”, lo cual
no puede llamar a error en la razén que motivd la decisién, puesto que necesariamente se
debe interpretar esa frase de acuerdo con el contenido de la parte motiva de la resolucion, en
la cual se especific6 que la resolucion se fundamenté en aplicacion de la clausula de
declaratoria de desierta (4.2.4.), con base en el puntaje no alcanzado, de lo cual se concluye
gue la decision no se fundoé en un evento de aquellos que bajo la legislacién posterior a la Ley
1150 de 2007 podria denominarse de inhabilidad de los proponentes.
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exclusiva, se ponderaron los puntajes asignados a los aspectos técnicos y a los
econdémicos, de manera que en este caso el pliego de condiciones no propicié
la adjudicacion —o la declaratoria de desierta- por razon del solo factor de
precio, ni tampoco constituyé como ganador al mejor puntaje cualquiera que
fuere el precio ofrecido. Se repite nuevamente que la formulacion se soporté en
una medida de tendencia central, que relacioné las cifras entre si, por lo que no
se determiné como adjudicatario al proponente que presentara el menor de los
valores, amén de que se aplicaron formulas de determinacién del limite inferior
y superior (rango) en relacion con la media geométrica para acceder a la

asignacion de puntaje.

Para concluir la interpretacion en este aspecto, se reitera la jurisprudencia de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, segun la cual la regla del precio mas
bajo difiere del concepto de la propuesta mas favorable a la entidad, segun lo
ha observado en diversas oportunidades esta Corporacion. En efecto ha dicho
la Seccion:

“12.1. Ademas, la jurisprudencia de la Seccion Tercera ha
establecido reiteradamente que una oferta con precio bajo no
significa que sea la mejor opcién para la entidad estatal™ y ha
afirmado que el precio mas bajo podria llevar a que prevalecieran
ofertas artificiales que luego generarian mayores perjuicios que
beneficios a la entidad estatal contratante, frente a la eventualidad
de contratos adicionales que habrian de celebrarse para ajustar
precios o de incumplimientos del contratista que pudieran ser
atribuidos a los bajos precios?6.”77

75 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 1
de abril de 1993, expediente. 7.438, Consejero .Ponente. Carlos Betancur Jaramillo; y
sentencia de 19 de junio de 1996, expediente No. 9.868, Consejero Ponente. JesUs Maria
Carrillo Ballesteros.

76 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 3
de diciembre de 2007, expedientes Nos. 24.715, 25.206, 25.409,24.524, 27.834, 25.410,
26.105, 28.244, 31.447 -acumulados-, Consejera .Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth, sentencia de 6 de abril de 2011, radicacion
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9.1.2.2. El sentido util de la disposicion.

> ARTICULO 1620 C.C. PREFERENCIA DEL SENTIDO QUE
PRODUCE EFECTOS. El sentido en que una clausula puede producir algin
efecto, deberd preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto
alguno’e,

En relacion con la norma de interpretacion contenida en el articulo 1620 del
Cddigo Civil, la Sala pone de presente que la finalidad del pliego de
condiciones es la de fijar las reglas para llevar a cabo la contratacién, de donde
se establece que el acto de declaratoria de desierta es de caracter excepcional,
puesto que ciertamente el efecto que se debe buscar en el procedimiento de
contratacion es la adjudicacion para llevar adelante el contrato. De alli que la
jurisprudencia ya comentada en esta providencia haya establecido el caracter
reglado y exceptivo de las causales de declaratoria de desierta en la licitacion

publica’, lo cual implica que deben estar expresamente previstas.

Ilgualmente, por virtud de la ley de contratacion se ha observado que solo
procede estructurar la declaratoria de desierta de la licitacion publica en
relacion con los criterios de escogencia, cuando las propuestas no logren el
puntaje o los requisitos establecidos con fundamento en los criterios objetivos
de seleccion.

Sin embargo, no debe olvidarse que la declaratoria de desierta aunque sea

excepcional, también constituye una regla del pliego de condiciones que se

66001233100019970400001, expediente 16.385, actor. Jeslus Hernandez, demandado:
Departamento de Risaralda, accién: nulidad y restablecimiento del derecho

78 Esta regla corresponde a la que ha expuesto el Consejo de Estado bajo el concepto del
criterio util de la norma.

% Amén de que también ha advertido que la Constitucién Politica establece que los
funcionarios publicos Unicamente pueden desplegar su actividad dentro del principio reglado de
sus funciones.
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impone como obligatoria cuando haya sido establecida con arreglo a los

criterios de ley.

En el caso del pliego de condiciones que ocupa la atencién de la Sala, la
clausula contenida en el numeral 4.2.4. establecié que la declaratoria de
desierta de la licitacion tendria lugar: i) “cuando a juicio de la SED se
presenten motivos 0 causas que impidan la seleccion objetiva del contratista,
en los términos previstos en la Ley 80 de 1993”, o ii) “cuando el puntaje
maximo obtenido por el proponente ganador sea inferior al 70% del puntaje

maximo a ser asignado” o iii) cuando no se presente ningun proponente.”

Se observa que en los puntos i) y iii) se repitié el texto legal genéricamente
establecido en la ley 80, al paso que en el punto ii) se expresd un regla
especifica de este pliego de condiciones, en forma mateméatica, con
fundamento en factores que tenian puntuaje, ponderado de igual manera,
medida en la cual, de acuerdo con la regla de interpretacién que se comenta,
la clausula debia aplicarse en el sentido que dispuso el pliego de condiciones

de preferencia a otro criterio 0 concepto apartado del contenido del pliego.

La interpretacion contraria, desconoceria la regla de adjudicacién puesto que
llevaria a que cualquiera que fuera el mayor puntaje, seria admisible e idoneo
para obtener la adjudicacién del contrato, lo que dejaria sin efecto la causal de
declaratoria de desierta para el evento en que ninguna propuesta alcanzara el
70% del puntaje total, abriendo paso por razon de su desconocimiento a la
adjudicacién al menor precio, aun al precio irrisorio, efecto que a todas luces
es contrario al buscado por la licitaciébn publica al erigir como causa para
declaratoria de desierta la ausencia de un puntaje minimo sobre el maximo
posible asignado a la totalidad de los criterios puntuables. En efecto, la via de
adjudicacién al mayor puntaje sin considerar la ponderacion del valor minimo

expresado en el pliego de condiciones conduciria a adjudicar el contrato al
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menor precio, en violacidén del principio de la seleccion objetiva que destierra la
adjudicacién realizada con base en uno solo de los criterios de escogencia
(articulo 29 Ley 80 de 1993) y eventualmente pondria en riesgo la ejecucién
efectiva del contrato por razén de la adjudicacion a una propuesta de costos

tan bajos que podria ser imposible de ejecutar.

Desde esa perspectiva, el efecto del puntaje minimo era impedir la adjudicacién
en aquellos casos en que ninguna propuesta lograra situar el puntaje (técnicoy
econdmico) en el rango medio dispuesto en relacién con la media geométrica,
gue —bueno es repetirlo- estaba construida incluyendo el presupuesto oficial y
las propuestas de los proponentes, por manera que matematicamente

marcaban un rango medio del mercado asi establecido®.

9.1.2.3. Interpretacion sisteméatica del pliego de condiciones.

“ARTICULO 1622 C.C. INTERPRETACIONES SISTEMATICA,
POR COMPARACION Y POR APLICACION PRACTICA. Las
clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras,
dandosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato
en su totalidad.

Podran también interpretarse por las de otro contrato entre las
mismas partes y sobre la misma materia.

O por la aplicacién practica que hayan hecho de ellas ambas
partes, o una de las partes con aprobacion de la otra parte.”
La interpretacion sistematica del punto 4.2.4. del pliego de condiciones dentro
del contenido integro del mismo, impone su aplicacion en el sentido que
convenga para hacer viable la igual observancia de todas las disposiciones del

pliego, -no solo de algunas de ellas-. En este caso particular, la Sala observa

80 De acuerdo con la formula que resulté seleccionada en el sorteo.
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gue se debe preferir la interpretacion en la cual tienen cabida todas las reglas
de evaluacion y adjudicacion del capitulo 4, esto es los diversos puntajes
establecidos en el pliego de condiciones, de preferencia a aquella acepcion en
gue se apliqguen Unicamente clausulas referidas a la evaluacién ignorando las

de adjudicacion.

En este orden de ideas la Sala considera razonable la formulacion matematica
establecida por el pliego de condiciones del sub lite, puesto que en lugar de
fijar criterios alternos o excluyentes de evaluacion y adjudicacion, los plante6
como complementarios, en un orden l6gico dentro del capitulo 4, para efectos
de su aplicacién practica, primero los de evaluacion (4.1) y luego los criterios
de adjudicacion (4.2.), lo cual no presenta ninguna dificultad para su

entendimiento.

Esta interpretacion se apoya en que los criterios del pliego de condiciones no
eran excluyentes, tenian un peso especifico ponderado por la regla que se
desprendi6o de la formulacibn matematica ya comentada, ante lo cual la
hermenéutica del pliego debe ser la de respetar todas las clausulas del mismo
en la medida en que no se demuestre una causa de inaplicacién legalmente

establecida.

Igualmente, con base en la interpretacién sisteméatica del pliego de condiciones
debe puntualizarse que el puntaje minimo podia construirse de diversas
maneras: con fundamento en los costos directos, en los costos de algunos de
los capitulos (cimentacion, estructura, mamposteria, pisos, cubierta o
impermeabilizaciones), por la via del valor del AIU definido por cada
proponente en su oferta (administracion, imprevistos y utilidades), o finalmente,
se podia lograr el puntaje minimo mediante la combinacion de algunos o todos
los componentes anteriores. Esta consideracion permite observar que en pliego
de condiciones sub lite tuvo lugar la libertad configurativa en los puntajes,

considerando en ello todos los factores de seleccion objetiva alli definidos. A su
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vez, se advierte que quedod a la libertad de estructuracion del proponente la
determinaciéon de los items en que resolviera ofrecer menores precios 0
utilidad, con base en su propia estructura de costos, es decir que el pliego no
impuso costos ni porcentajes de utilidad inamovibles.

Lo anterior se corrobora analizando las posturas de los dos oferentes de
acuerdo con el Anexo No. 7 de la evaluacion econdmica, que sirven como
herramienta Gtil para revelar la aplicacion practica que los proponentes y la
Administracion dieron a las reglas del pliego de condiciones y el entendimiento
gue tuvieron del mismo, toda vez que se encuentra probado que presentaron
ofertas por debajo del presupuesto oficial, con diferentes porcentajes de AlU,
siendo que CONSORCIO ACU presentd una propuesta con 17% de AlU y
CONSORCIO OBRAS SED, presenté una propuesta con 19,72% de AlU, de
donde se infiere que para todas las partes fue claro que el porcentaje de AlU
previsto en el presupuesto oficial (20%) no era fijo y que la competencia entre
las propuestas se podia establecer con base en los costos directos y en el valor
del AlU ofertado.

Por todo lo antedicho es posible concluir que la disposicion del punto 4.2.4. era
una ley del procedimiento de contratacion que se encontraba congruente con
las otras clausulas del pliego de condiciones y como tal tenia vocacion de ser
aplicada en forma sistematica o integrada dentro del contexto de los
requerimientos establecidos para la adjudicacion del contrato y. por lo tanto,
debia ser aplicada y en su caso, daba lugar a la declaratoria de desierta de la

licitacion.
9.1.2.3. Interpretacion a favor de los proponentes.

> “ARTICULO 1624 C.C. INTERPRETACION A FAVOR DEL DEUDOR.
No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se
interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor.
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Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de
las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que
la ambigiiedad provenga de la falta de una explicacion que haya debido darse
por ella.”

Se conoce bien que las ambiguiedades del pliego de condiciones se interpretan
a favor de los proponentes, debido a que sobre la entidad contratante recae el
deber de elaboracién bajo reglas justas, claras y completas. No obstante esta
regla de hermenéutica es subsidiaria toda vez que no tiene lugar frente a las
reglas claras, siendo entonces de carga del demandante que ataca una
disposicion incongruente demostrar las ambigiedades del pliego de
condiciones, especialmente cuando no las advirtié en el periodo de aclaracion

de los pliegos y no saltan de la lectura de los mismos a la vista del juzgador.

Ni por asomo se debe confundir la ambigliiedad de una regla de adjudicacion
con la baja probabilidad de predecir el resultado, ni con la inconformidad del
demandante respecto de la misma, menos aun en el escenario de la utilizaciéon
de un férmula matematica cuyo entendimiento no se prest6 a discusion en la
etapa de solicitud de aclaraciones y tampoco en el presente proceso judicial,
pues el puntaje obtenido y su insuficiencia numérica no fueron rebatidos por
razon de la oscuridad o ambigledad de la disposicion que regulo la declaratoria

de desierta.

Esta es la razon por la cual la Sala respetara la aplicacion de la regla de
adjudicacién sin entrar a establecer razones de conveniencia o bondad de la
formula adoptada, distintas de las ponderadas de conformidad con la
formulacién matematica del pliego, siendo en este caso insustituible la clausula
de la declaratoria de desierta que se encontré6 basada en criterios objetivos,
expuesta con claridad, dentro del marco de la facultad discrecional de la

Administracion.

Tampoco se puede fundar el derecho a una indemnizacion para el proponente

—ahora demandante- con base en la prevalencia de una sola de las reglas del
(o]
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evaluacion y adjudicacion, so pretexto de dar preponderancia al fin general de
la adjudicacion del contrato, pues equivaldria a desconocer o a remplazar una
disposicion del pliego de condiciones —ley para las partes- sin fundamento legal
para ello.

9.2. Andlisis del dictamen.

La Sala observa que el dictamen pericial solicitado por el demandante se
constituy6 en una prueba de la mayor importancia para soportar sus
argumentos, teniendo en cuenta que en la sentencia de primera instancia,
apelada por la entidad demandada, se consideré que “de acuerdo con los
razonamientos del dictamen pericial, la probabilidad de alcanzar la puntuacién

del 70% del puntaje méaximo a asignar era minima”.

Ciertamente el dictamen resulta la prueba central para verificar si por virtud de
las reglas de adjudicacién contenidas en el pliego de condiciones se configuré
la violacién de los principios de la contratacion consagrados en los articulos 24
y 25 de la Ley 80 de 1993, en un aspecto que aun no se ha estudiado en este
proveido, cual es el de la presencia de la clausula eventualmente ineficaz, que
se demostraria, en este litigio, con la prueba de que el requisito del puntaje

minimo era de imposible cumplimiento8?.

Se observa que en el topico de la formulacién de una regla de adjudicacion de
cumplimiento imposible se pueden identificar dos eventos: i) la imposibilidad
factica, en este caso matematica, de poder presentar una propuesta ganadora

de acuerdo con la formulacién del pliego de condiciones vy ii) también se ubica

81 Ley 80 de 1993, articulo. 24, numeral 5, letra d): “No se incluiran condiciones y exigencias de
imposible cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y
documentos que se suministren./ (...) Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones
de los pliegos y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan
renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados” ( la negrilla no es
del texto).

76



RADICACION: 250002326000200500214

EXPEDIENTE: 34778

ACTOR: CONSORCIO OBRAS SED 2004

DEMANDADO: Distrito Capital- Alcaldia Mayor de Bogota —
Secretaria de Educacién Distrital.

REFERENCIA: Accion Contractual

en este supuesto, el evento en el cual el disefio del pliego de condiciones
establezca una regla posible desde el punto de vista numérico, pero su
aplicacion haga nugatorio el derecho a la utilidad por parte del contratista, en
violacion del articulo 3 de la Ley 80 de 1993.

Se recuerda que en el caso sub —lite el dictamen surgié como prueba solicitada
por el demandante frente a las excepciones presentadas por la entidad
demandada, cuyo planteamiento se hizo nuevamente presente en la
sustentacion de la apelacion impetrada por esta Ultima, en cuanto que a juicio
de la Secretaria de Educacion, la sentencia de primera instancia habria
desconocido que la entidad cumplié con la transparencia del procedimiento,
definio reglas objetivas y no establecié condiciones ni exigencias de imposible

cumplimiento.

Resulta, entonces, imprescindible abocar el andlisis del dictamen en forma
integral, no solo atendiendo los conceptos extractados por el demandante y
reiterados por el Tribunal a quo, toda vez que es de especial interés evaluar la
pericia, como debe ser, partiendo del alcance de la prueba, la pregunta
planteada en el proceso y resuelta por el perito y, por supuesto, las fuentes y el

método utilizado para soportar su conclusion.

En consecuencia, la Sala procede a detenerse en el contenido del dictamen

para apreciar las conclusiones del mismo.

El demandante solicité un perito experto en contratacion estatal®? para evaluar

82 No se solicité una profesion o experiencia especifica, el Tribunal a quo designé un ingeniero
civil, respecto de lo cual no existi6 reparo alguno. Se recuerda que en el Cbdigo de
Procedimiento Civil, aplicable en este proceso, no se exigia acreditar dentro del dictamen la
experiencia del perito, el cual era designado de las listas de auxiliares, a diferencia de la
norma de la Ley 1437 de 2001 que, siguiendo las voces del articulo 116 de la ley 1395 de
2010, abri6 paso a la posibilidad del dictamen aportado por la parte, en el cual se exige al
perito hacer explicita su experiencia especifica, entre otros factores:
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y diagnosticar tanto el procedimiento como las férmulas incorporadas por la
entidad demandada en la licitacion publica LP-SED-SPF- 015 2004, respecto

de lo cual manifesto:

“Por consiguiente el perito designado debe aclararle al despacho:

A) Que las férmulas incorporadas dentro del proceso licitatorio
para calificar a los proponentes, no podian aplicarse.

B) Que dentro del proceso de licitacion directa, luego de la
declaratoria de desierta de la licitacion antes mencionada, la
administracion cambié las reglas de juego dentro de la Licitacion
No. PMC-SPF-2004, contrataciéon directa que adjudicé el proceso
licitatorio No. SED-SPF-015-2004 declarado antes desierto, lo
cual es prohibido por la Ley 80 de 1993, art. 24.783

Asi las cosas, se advierte que el alcance del dictamen se refirid6 a la

formulacién matematica para calificar los proponentes y a su aplicacion.

El perito respondio las preguntas en la siguiente forma:

“Articulo 219. Presentacidon de dictamenes por las partes. Las partes, en la oportunidad
establecida en este Cddigo, podran aportar dictamenes emitidos por instituciones o
profesionales especializados e idéneos.

Para tal efecto, al emitir su dictamen, los expertos deberan manifestar bajo juramento, que se
entiende prestado por la firma del mismo, que no se encuentran incursos en las causales de
impedimento para actuar como peritos en el respectivo proceso, que aceptan el régimen
juridico de responsabilidad como auxiliares de la justicia, que tienen los conocimientos
necesarios para rendir el dictamen, indicando tas razones técnicas, de idoneidad y
experiencia que sustenten dicha afirmacién, y que han actuado leal y fielmente en el
desempenio de su labor, con objetividad e imparcialidad, tomando en consideracién tanto lo que
pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes.
Sefialaran los documentos con base en los cuales rinden su dictamen y de no obrar en el
expediente, de ser posible, los allegaran como anexo de este y el juramento comprenderd la
afirmacién de que todos los fundamentos del mismo son ciertos y fueron verificados
personalmente por el perito.”

83 Folio 46, cuaderno 4.
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“Concretando la respuesta a la primera parte de la pregunta del
apoderado del demandante en el sentido de que si con las
formulas establecidas y los valores propuestos por los
oferentes era posible alcanzar el puntaje minimo para poder
adjudicar, encontramos que el puntaje minimo que deberian
obtener los proponentes en la evaluacion econémica para
adjudicar la licitaciébn era de 400 puntos o sea un 57,14 del
maximo posible de 700 puntos, siempre y cuando lograran el
puntaje maximo (300) puntos en experiencia, maquinaria y
equipo, presupuesto y plan de calidad.

El resultado del puntaje total de la evaluacidon econémica para los
2 proponentes, segun puede verse en los Anexos 3, 4y 5 es el
siguiente:

Consorcio ACU= 287,57
Consorcio Obras SED 2004= 362,36

Se concluye que aplicando las formulas y con los valores
propuestos por los licitantes no era posible lograr el puntaje
minimo en la evaluacion econd6mica de 400 puntos.” (La
negrilla y subraya no son del texto)

La conclusién anterior se refiere a un hecho cierto y aceptado en el proceso:
ninguna de las propuestas alcanzé 400 puntos en la evaluacién econdémica, sin
los cuales era imposible llegar a los 700 puntos establecidos por la regla del
puntaje minimo. Es claro que de los 600 puntos asignados a la propuesta
econdmica era menester completar por lo menos 400 para lograr el minimo
exigido que, aunado a los 300 puntos asignados a la propuesta técnica, diera

lugar a los 700 puntos minimos.

Siendo cierto que ningun proponente alcanzoé el puntaje minimo requerido, la
pregunta que se sigue de lo anterior, es si habria sido factible, con base en
otros valores de propuesta, llegar a dicho puntaje. El perito expuso su concepto

de la siguiente manera:

“Es de interés saber para complementar la respuesta cuél es el
valor que deberia tener la propuesta del Consorcio Obras
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SED-2004 para lograr el puntaje correspondiente a Costo
Directo que permitiera el minimo de 400 puntos del Capitulo de
Evaluacion EconOmica, que a su vez permitiera alcanzar 700
puntos necesarios para [la] adjudicacién, siempre y cuando
lograra la totalidad de los puntos en experiencia y maquinaria se
puede seguir el procedimiento siguiente basado en las
ecuaciones (féormula 3, Anexo # 2) empleadas como un
sistema simultaneo:

Puntos logrados en la Evaluacion Economica: 362,36
Puntos faltantes para el minimo: 400 - 362,36 = 37,64
Puntos necesarios en Costo Directo: 93.43 + 37,64 = 131,67

Aplicando las ecuaciones fundamentadas en la formula 3 de
los pliegos se tiene:

131,07 = 300 (Mg-VP)/0,10 Mg de donde Vp = 0,956Mg
Y Mg= (1.098°856.142 x 1.043'675.423 x 0,956 Mg)*1\3, de donde

Mg = 1.047°085.097 y Vp = 0,96 x 1.047°085.097 = 1.001°013.353

La Sala observa que el perito opté por el método de despejar la férmula
establecida para el puntaje en el item de costo directo, lo cual se entiende
facilmente como un sistema de comprobacion para establecer la postura

correcta en el valor del costo directo, en orden a obtener el puntaje requerido.

Se puntualiza que en la formula anterior el perito despejé Unicamente una de
las variables objeto de puntaje, cual era el costo directo, a la cual se le
asignaron 300 puntos en el pliego de condiciones sobre el total de 700 puntos
de la propuesta econémica. Los otros 400 puntos estaban asignados al costo
directo por capitulos representativos (250) y al valor del AlU (150), respecto de

los cuales no se desarroll6 la formulacion en el dictamen.
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Ahora bien, de acuerdo con el desarrollo de la férmula para determinar el valor
del costo directo que se acaba de transcribir, segun el dictamen, la propuesta
del demandante habria obtenido los puntos faltantes para evitar la declaratoria
desierta si su oferta en costos directos hubiera sido presentada por la suma de
$1.001°013.353.

La Sala tiene en cuenta que la propuesta de costos directos del demandante
efectivamente presentada por el CONSORCIO OBRAS SED 2004, segun el
mismo dictamen fue la suma de $1.021'274.691, de lo cual se colige que una
de las posibilidades para obtener la adjudicacion, se identific6 en aquella
propuesta en que el costo directo se situara en $1.001°013.353, suma inferior

en $20'261.338 a la que ofertd el demandante.

Con base en este resultado arrojado por el dictamen se concluye que la
propuesta ganadora no era de cumplimiento imposible desde el punto de vista

matematico.

Ahora bien, basandose en el resultado del costo directo que habria debido
proponer el demandante para obtener el puntaje ganador, el perito pasé a
establecer un nuevo AlU mediante el método de aplicar el mismo porcentaje
contenido en la propuesta presentada por el respectivo proponente — ahora
demandante- es decir recalcul6 el 19.72% del costo directo, con base en el cual

establecio el nuevo valor total que se requeria en la propuesta ganadora, asi:

“El valor total de la oferta aplicando 19.72% de AIU
establecido en la oferta seria:

1,1972 x 1°001.013.353 = 1.198°413.186”
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Una vez establecido el valor total de la propuesta que habria sido ganadora el
perito pas6é a presentar su conclusiéon acerca de la utilidad establecida de

acuerdo con el recalculo del AlU, en la siguiente forma:

“Ahora bien, la utilidad (U) prevista por el demandante en su
propuesta fue del 5% del costo directo x 1.021°274.691=
$51.063°'735 y por otra parte, la diferencia entre el valor total
propuesto y el valor para el puntaje minimo es: 1.222°670.0008* -
1.198413.186 = $24.256.874.

Entonces, la utilidad del contratista para lograr puntaje
minimo en el costo directo se veria reducida a 51’063.735 —
24°256.874 = $24°806.861 que es el 2.62% del costo directo y no
del 5% previsto y que dicha utilidad se veria reducida en un 48%
En la practica significaria trabajar por la mitad de la utilidad
aspirada por el demandante.” (La negrilla no es del texto).

Resulta de la mayor importancia advertir que la anterior formulacion, utilizada
en esta parte del dictamen para establecer la utilidad, se apartd de las reglas
del pliego de condiciones, toda vez que de conformidad con el formulario No. 2
del pliego de condiciones relacionado con la propuesta de AIU®, la utilidad

debia calcularse en relacion con la suma de costos directos y no con base en el

valor total de la propuesta. Ademas, no se encuentra soporte en el dictamen
para establecer la utilidad con base en la diferencia entre los valores totales de

la propuesta ganadora y la efectivamente presentada.

Por lo anterior, los conceptos del perito en relacion con la utilidad se aprecian

como improcedentes en la medida en que realizé el calculo por un método

84 Al parecer se incurrio en un error en el valor citado, toda vez que esta suma NO corresponde
al valor de un puntaje minimo, coincide con la cifra de valor total de la propuesta presentada en
la oferta del demandante dentro del procedimiento de licitacion.

85 Formulario detalle de la discriminacion del AIU diligenciado por el demandante, obrante al
folio 84, cuaderno 2, en el cual se lee: “C. UTILIDAD: DILIGENCIAR PORCENTAJE SOBRE
COSTOS DIRECTOS.”
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distinto del que se imponia por las reglas del pliego de condiciones. Por lo

tanto, se desechan para el analisis del caso en cuestion.

De acuerdo con la regla del pliego de condiciones, bajo el supuesto de una
utilidad equivalente al 5% del costo directo, la propuesta ganadora habria
arrojado una utilidad de $50’050.667,65, que se debia establecer asi:
$1.001°013.353 x 5/ 100 = $50°050.667, 65.

Salta a la vista que el valor de la utilidad planteada con base en 5% del costo
directo requerido para obtener el puntaje minimo es inferior a la propuesta por
el demandante solamente en la suma de $1013.067,35 ($51'063.735 -
$50'050.677,65 ), valor que representa un porcentaje del 1,98% , diferente
del 48% de la utilidad que asumié el dictamen aplicando una regla distinta

a la del pliego de condiciones.

En consecuencia, de acuerdo con el pliego de condiciones no resulta cierto que
para obtener la propuesta ganadora el demandante tuviera que reducir la
utilidad proyectada en un 48%, sino Unicamente en un 1.98% (1°013.067,35 x
100 /51°053.735). A todas luces se observa que la discrepancia estriba en que
la formulacion utilizada en el dictamen se desarrollé en esta parte con base en
la diferencia de valores totales de la propuesta, cuando siguiendo las
disposiciones del pliego de condiciones la utilidad se debia calcular como un

porcentaje del costo directo.

Por otra parte, la Sala advierte que no era necesario introducir el item de
19.72% para calcular el valor de la propuesta ganadora, toda vez que dicho
porcentaje era un dato variable sin asignacion de puntaje, En efecto la
puntuacion asignada al AIU de acuerdo con el pliego de condiciones (150
puntos) se estableci6 mediante la comparacion de los valores propuestos en

términos de pesos moneda corriente, no en relacion con los porcentajes.
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Asi las cosas, sin afectar el calculo de los 300 puntos obtenidos por razon del
costo directo, otra alternativa para formular la propuesta ganadora ademas de
la de reducir la utilidad en 1.98%, consistid en dejar fija la utilidad en pesos
establecida en la oferta del demandante y recalcular el porcentaje de la utilidad
en relacion con los costos directos, asi: 51’063.735 x 100 / 1.001°013.353 =
5.10%). En efecto no se oponia a las reglas del pliego de condiciones,
proponer un 5.10% de utilidades en relacion con los costos directos, toda vez
gue el monto de la propuesta asi realizada no superaba el valor del

presupuesto oficial.

En este orden de ideas, la propuesta del demandante no requeria reducir la

utilidad estimada en pesos para constituirse en la adjudicataria.

En efecto, la oferta tedricamente ganadora de los 400 puntos minimos
requeridos en el aspecto econdémico (aunados a los 300 asignados a los
criterios técnicos), también podria haber sido la siguiente, sin afectar el valor en

pesos de la utilidad proyectada por el proponente, asi:

e Costos Directos $1.001°013.353, cifra que le habria dado lugar a los
131,67 puntos requeridos en relacién con la media geométrica de los

costos, segun el dictamen.

e Costos Indirectos: $203°567.955,85, cifra igual a la que se hizo constar
en el formulario de detalle de la propuesta del demandante, sobre la cual
obtuvo 116,76 puntos®®.

8 Este valor significaria un AlU de 20.33% de los costos directos ($203'567.955,85 x 100 /
$1.001°013.353) en lugar del 19.72% proyectado en la propuesta del demandante,
manteniendo la misma utilidad en pesos, supuesto en el cual obtendria un porcentaje de
utilidad de 5.10% de los costos directos, posible dentro del marco del pliego, toda vez que se
encontraria dentro del valor de utilidades fijado en el presupuesto oficial ($54'942.807).
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e Valor total de la obra propuesta: $1.204°581.308,85 (Cifra que
equivale a la suma de costos directos e indirectos, la cual se sitia
igualmente por debajo del presupuesto oficial, cumpliendo con las reglas

del pliego de condiciones.)

En consecuencia, con fundamento en el costo directo requerido segun el
dictamen y la aplicacién de las reglas del pliego en materia de utilidad, el
CONSORCIO OBRAS SED 2004 obtendria el puntaje minimo requerido para la
adjudicaciéon, en dos escenarios: i) reduciendo la utilidad proyectada en un
1.98% o, ii) sin modificar la utilidad. Lo anterior resulta posible puesto que el
puntaje por razon del AlU era independiente de los costos directos.

En efecto, con base en la reduccion del costo directo, sin afectar el monto de la
utilidad, la propuesta del demandante obtendria idéntico puntaje en el item de

AlU alcanzando el minimo puntaje requerido en el factor econémico, asi

CONSORCIO ACU CONSORCIO
OBRAS SED 2004

Costo Directo (300 puntos) 29,68 131, 67
Costo por Capitulos 137,32 152,17
Representativos (250 puntos)
Costos Indirectos AIU (150 120,57 116,76
puntos)
Total puntaje total 287,57 400,60
econdmico (600 puntos)

En todo caso, en relacién con el supuesto de reduccion de la utilidad que segun
el perito no seria aceptable para el demandante, debe advertirse que la
disminucién de la utilidad no constituyé un imperativo de la formula ganadora,
ademas de que este proceso carece de prueba para concluir que una utilidad

del 2.62% de los costos directos equivalia a prescindir de la utilidad o a llevarla
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a valores nugatorios o inocuos para el demandante, menos aun para un
proponente que hubiera operado en términos de mercado, toda vez que el

dictamen requerido por el demandante no incluy6 un analisis de costos.

Asi las cosas, aunque se considere razonable una utilidad del 5% de los costos
teniendo en cuenta que el presupuesto oficial se proyectd con dicho porcentaje,
es infundado concluir, con los elementos de juicio obrantes en este proceso, la
inocuidad de una utilidad de 2.62%.

Sin lugar a dudas el andlisis de comparacion de los porcentajes de utilidad (5%
frente a 2.62%) incumplio el propdsito probatorio perseguido por el demandante
para concluir acerca de razonabilidad de la respectiva utilidad, primero, por
cuanto el célculo de la utlidad era comparable solamente con bases
homologables sobre el valor del costo directo y segundo, porque la cifra
porcentual por si sola nada dice acerca de la razonabilidad de la propuesta

ganadora en relacién con las utilidades.

La Sala observa que el porcentaje de la utilidad del contrato no puede ser
calificado por el Juez como insuficiente sin soporte técnico, por la via de una
argumentacion abstracta (2.62% es un 48% del 5%). Sin duda correspondia al
demandante la carga probatoria de un aspecto financiero adicional para
soportar una conclusién acerca de la utilidad que habria resultado violatoria del
articulo 3 de la Ley 80, cuya determinacion habria sido posible por diversos
medios, la contabilidad de costos del proponente como uno de los referentes
mas obvios, por manera que la carga de la prueba para demostrar una utilidad
absurda o insuficiente fue insatisfecha y en manera alguna puede ser sustituida
por una apreciacion meramente argumentativa sobre la base de comparacion

de porcentajes.
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Finalmente, se observa que el perito establecio las siguientes conclusiones:

“Este resultado, si se tiene en cuenta que las propuestas fueron
correctas desde el punto de vista juridico, financiero y técnico, y
gue ademas sus valores fueron favorables para la entidad y
estaban dentro del rango aceptable respecto de la media, el
resultado de eliminacién de los proponentes desdice de la bondad
de la formula empleada.”(La subraya no es del texto).

La Sala anota que la conclusién acerca de la “favorabilidad” de los valores
propuestos para la evaluacion no fue materia de controversia en este proceso,
pues lo que se discutié no fue la bondad de la regla de evaluacién fijada en el
punto 4.1.8. del pliego de condiciones contentiva del sistema de evaluacién a la
cual hace referencia el perito, sino la disposicion acerca del puntaje minimo de

adjudicacion igualmente fijada en el pliego (punto 4.2.4.).

Por lo tanto, la Sala considera que la conclusion del perito segun la cual “el
resultado de eliminacion (...) desdice de la bondad de la formula” establecida
en el pliego, se sustentd en que los criterios de evaluacion eran adecuados,
pero nada desvirtio frente a la regla de los criterios de adjudicacién que en
este caso particular se habian establecido en el referido capitulo 4 mediante el

puntaje minimo determinado como regla para la declaratoria de desierta.

Se recuerda que en el desarrollo de la formulacion se demostré que habia una
propuesta matematicamente viable para alcanzar el puntaje minimo requerido y
gue desde el punto de vista financiero no se desvirtu6 su razonabilidad,
teniendo en cuenta que en el marco del pliego de condiciones no era
imperativo para efectos de situar el puntaje por fuera de la causal de
declaratoria de desierta, disminuir el valor de la utilidad con respecto a la

proyectada por el demandante..

En conclusién, la lectura completa del dictamen lleva a establecer que esta
prueba resulta insuficiente para llevar al juzgador a considerar como ineficaz la

regla de adjudicacion contenida en el punto 4.2.4. del pliego de condiciones y
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por lo tanto, con base en el andlisis antes expuesto, la Sala se atendra a la
aplicacién de esa disposicion, razon por la cual dejara en firme la decision
contenida en la resolucion No. 5011 de 2004 y se apartara de la sentencia de

primera instancia.

Finalmente, con el fin de agotar el andlisis de todos los aspectos expuestos en

el dictamen la Sala se refiere a la siguiente observacién del perito:

“Es por lo menos curioso que al aplicar la regla incluida en la
tercera formula que dice que las propuestas que sean iguales o
superiores al 100% de la medida geométrica se les asignarian
puntaje de cero, el presupuesto oficial quedaria descalificado cosa
que no parece logica.”

Se reitera que la regla referida resulta légica, pues se entiende extendida en el
contexto de una formulacion que pretendié que los oferentes compitieran en
costos a la baja — al menos un peso por debajo del presupuesto oficial-
perspectiva desde la cual la disposicidn referida evitaba que los proponentes se

limitaran a replicar en su propuesta el valor del presupuesto oficial.

Por todo lo anterior, con fundamento en la valoracion del dictamen antes
transcrito se concluye que i)_con base en los valores propuestos, ninguno de
los proponentes cumplié el puntaje minimo establecido con la férmula de
escogencia indicada en el pliego de condiciones de la licitacién publica LP SED
SPF 015 de 2004, lo cual significa que procedia la declaratoria de desierta vy, ii)
siguiendo el método de despejar simultaneamente las férmula de evaluacién y
de puntaje minimo derivadas del pliego de condiciones, se observé que para
alcanzar el valor requerido existio una postura matematicamente viable en la
gue el demandante habria debido situar su oferta, la cual se demostré como
posible de cumplir. En relacion con el punto ii) se repite que la propuesta

ganadora formulada en el dictamen era imperativa en la exigencia de un menor
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costo directo que resultd factible sin requerir una reduccion de las utilidades

proyectadas.

Finalmente la Sala observa que el perito no llegé a responder asertivamente en
forma negativa la pregunta formulada, es decir no concluyé con certeza que
las férmulas incorporadas dentro del proceso licitatorio para calificar a
los proponentes eran de imposible aplicacién, toda vez que el contenido
del dictamen si encontré un valor de la oferta en que las formulas habrian
podido dar lugar al puntaje requerido y observdé que para ello habria sido
preciso, para el caso del demandante, ofertar con menor costo directo, lo cual

no se demostr6 como inviable.

La Sala llega a concluir que tuvo lugar la libertad de configuracidon en el sistema
de seleccién del contratista dentro de los términos del articulo 29 de la Ley 80
de 1993 la cual debe respetar, en la medida en que -se repite- el dictamen no
aporté bases certeras para establecer la ineficacia de la regla del puntaje
minimo requerido para la seleccion del contratista, por el contrario, el analisis
realizado lleva a la conclusion de la posibilidad de aplicar las disposiciones del
pliego, por manera que la regla se aprecia como eficaz de la misma manera

gue la decisién correspondiente permanece intangible y debe ser respetada.

Por lo tanto, encontrandose demostrada la regla clara, justa, completa y
objetiva definida en el pliego de condiciones, la razonabilidad de su aplicacién
en términos de la libertad de configuracion del pliego y de los principios de la
contratacion estatal, se impone dar paso a los argumentos de la entidad
apelante, mantener la presuncion de legalidad del acto acusado y revocar la

condena impuesta en la sentencia de primera instancia.
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9.3. Ponderacion de las reglas del pliego de condiciones.

La Sala se aparta del analisis del pliego de condiciones que realizo el Tribunal
a quo, habida cuenta que las pruebas en el sub-lite son insuficientes para
soportar el desconocimiento de la regla del pliego que fue objeto de la

controversia.

En efecto, no se probd que la regla de seleccion contenida en el punto 4.2.4.,
del pliego de condiciones conllevara la transgresién de norma o principio de la
contratacion estatal puesto que se formulé en forma previa, clara y completa,
con fundamento en un criterio de medicion objetivo que se aplicé a los dos
proponentes en forma equitativa, transparente y congruente de acuerdo con lo
que se estableci6 en el pliego de condiciones, sin introducir aspectos
subjetivos, cambios o modificacion de indole alguna en el transcurso del

procedimiento respectivo.

Con el fin de profundizar en lo anterior, a continuaciébn se detallan los

desacuerdos con las consideraciones de la sentencia de primera instancia:

El andlisis del Tribunal a quo se apoy6 en la lectura del pliego de condiciones,
segun la cual en el capitulo 4 habria dos reglas de adjudicacion que se podian
ponderar en aras de cumplir con la finalidad del procedimiento de contratacion,
gue eran: i) la evaluacion econdmica contenida en el punto 4.1., (titulado
Evaluacion) y ii) el puntaje minimo, contenido en el punto 4.2 (titulado
Seleccion) del mismo capitulo 4. La Sala comparte que existieron dos reglas
aplicables a la evaluacion y seleccién, mas no se acoge al razonamiento de
ponderacion entre ellas que siguio el Tribunal a quo, con el cual terminé por

desconocer la segunda regla de seleccion citada.
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En efecto, es improcedente seguir la interpretacion del Tribunal a quo, por
cuanto el pliego es una ley para las partes, ademas de que en la sentencia de
primera instancia la inaplicacion de la regla se soportd en la interpretacion de la
frase ‘podra declararse desierta” contenida en el punto 4.2.4, en el sentido de
gue la administracion habria tenido una facultad optativa para ponderar los dos
requisitos (puntos 4.1. y 4.2 del pliego) y dejar de exigir el segundo de ellos,
referido al porcentaje minimo establecido para que la propuesta mejor evaluada
resultara seleccionada. Esa lectura implicaria instituir un requisito dependiente
de la “voluntad exclusiva de la entidad” contratante, en violacién del principio de
transparencia consagrado en el articulo 24, numeral 5, letra e) de la Ley 80 de
1993. Por el contrario, se encuentra la razén a la entidad apelante -y a la
motivacion de acto acusado- en que ninguna de las dos reglas del pliego
(puntos 4.1.8. y 4.2.4.) podia dejar de aplicarse, precisamente sobre la base del
principio de seleccion objetiva por cuanto en el evento de adjudicar la licitacion
omitiendo la regla técnica y economica del puntaje minimo, tendria lugar el
apartamiento del pliego de condiciones en relacion con un requisito de la
seleccién del contratista, amén de que por esa via la entidad contratante
terminaria lesionado el principio de igualdad de acceso de los proponentes, en
relacion con terceros que no se habrian presentado a la licitaciébn en
consideracion a las condiciones que imponia cumplir la referida regla del
puntaje minimo, la cual siguiendo la interpretacion del Tribunal a quo habria
resultado sorpresivamente eliminada en el escenario de la evaluacion, pasando
por alto los principios de los articulos 24, 25, 28 y 29 de la Ley 80 de 1993
(transparencia, economia, interpretacion de las reglas contractuales bajo los

mandatos de la buena fe y la equidad, y seleccién objetiva).

La interpretacion del término “podra declararse desierta” utilizado en el punto
4.2.4., del pliego, no puede hacerse en el sentido de dejar a la discrecionalidad
de la entidad contratante la adjudicacion (adjudicar o no el contrato), sino que

debe ser acogida en la acepcidon que constituyd una potestad —atribucidn
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imperativa- de la entidad contratante de adjudicar en caso de evidenciar el
cumplimiento del puntaje y no adjudicar el contrato en el caso contrario y, en su

lugar, declarar desierta la licitacion.

Se estima que esta Ultima acepcidn corresponde al sentido de la interpretacion
sistemética del pliego de condiciones que se impone al juzgador, toda vez que -
se repite- de otra manera se conduciria a la transgresion de los principios de
transparencia y de seleccion objetiva por el desconocimiento de uno de los
factores de seleccion del contratista, claramente identificado en el tantas veces

citado, pliego de condiciones.

Se observa que el punto 4.2.4, del capitulo 4 del pliego de condiciones
determindé en forma indiscutible que el porcentaje minimo obtenido por el
proponente mejor evaluado debia alcanzar el 70% del “puntaje maximo a ser
asignado” y, por su parte, ese puntaje total se definié6 en 1.000 puntos, de
acuerdo con el contenido del mismo capitulo 4, de donde fue conocido por
todos los interesados desde el inicio del procedimiento de licitacion que la
propuesta para erigirse en ganadora y beneficiaria de la adjudicacion del
contrato debia lograr 700 puntos; se adiciona a ello, que la antedicha regla no
fue objeto de solicitud de aclaracién, como anoté la entidad demandada, al
paso que so6lo se cuestion6 —mas bien se pidié6 dejar de aplicarla- una vez
conocido el informe de evaluacion de acuerdo con el cual se evidencio que las
propuestas eran inferiores en el puntaje requerido, momento en el cual era
improocedente modificar regla alguna de seleccion dentro del respectivo

procedimiento de licitacion.
El Tribunal a quo acudi6é a afirmar que la adecuacién de las reglas del pliego

era imperativa y no podia “achacarse culpa al consorcio demandante por esta

adecuacion, porque es evidente que la deficiencia de la férmula también se

92



RADICACION: 250002326000200500214

EXPEDIENTE: 34778

ACTOR: CONSORCIO OBRAS SED 2004

DEMANDADO: Distrito Capital- Alcaldia Mayor de Bogota —
Secretaria de Educacién Distrital.

REFERENCIA: Accion Contractual

predica por su relacién con las otra dos®””

En relaciébn con esa consideracion se anota lo siguiente. i) la supuesta
deficiencia de las férmulas carecid6 de prueba, por el contrario todas las
férmulas objeto del sorteo funcionaban en igual forma, bajo el parametro de la
seleccién objetiva apoyado en la media geométrica para la asighacion de
puntaje sobre valores obijetivos, los cuales se aplicaron en forma congruente,
de manera fiel a lo preestablecido, de acuerdo con la alternativa que resulté
sorteada; ii) El asunto sub lite coloca el caso en cuestion bajo el supuesto de
un requisito posible de cumplir, en manera alguna inane o meramente formal,
sobre cuya falencia se asumi6 en primera instancia que no habria culpa del
proponente, toda vez que no existid antinomia en la naturaleza del puntaje
como factor de calificacion para la seleccién de propuesta ganadora o prueba

alguna que infirme la configuracion de la regla en forma objetiva.

Se excluye cualquier discusion en relacion con la acepcién de habilitacion de
las propuestas que se mencioné en la resolucion atacada, teniendo en cuenta
gue se establecia en la legislacion entonces vigente la posibilidad de asignar
puntaje para requisitos que en la ley posterior vinieron a denominarse como

habilitantes, aspecto que ya fue evaluado en este proveido.

Tampoco puede sustentarse la ponderacién de los requisitos del pliego de
condiciones que realiz6 el Tribunal a quo con apoyo en que la formula

seleccionada implicé una obligaciéon de imposible cumplimiento®®, toda vez que

87 Se refiere a la existencia de tres férmulas de asignacién de puntaje de las cuales se definié
por sorteo la No. 3, de acuerdo con el procedimiento precito en el pliego”.

88 De acuerdo con los valores establecidos en el salvamento de voto, la cifra requerida en la
propuesta del demandante también se podia alcanzar en el supuesto de haber presentado la
disminucién de algunos costos de capitulos representativo en relaciéon con los establecidos en
el presupuesto oficial, por valor que no superaba la utilidad proyectada, por manera que
financieramente era factible estructurar la propuesta ganadora sin que los proponentes se
hubiese visto compelidos a proyectar su oferta a pérdida.
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no existen elementos probatorios en el sub lite que permitan al Juez llegar a
esa certeza, tal como se observd en el analisis del ejercicio matematico
expuesto en el dictamen, ademas de las observaciones realizadas por la Sala
en relacion con las alternativas de formulacién del AlU, que hacian factible una

propuesta ganadora con similar utilidad a la proyectada por el demandante.

Ahora bien, la sentencia de primera instancia se soportd, también, en que el
puntaje alcanzado por el demandante no era “minimo ni inocuo” para los fines
de la contratacion y afirmd “la baja probabilidad de que los proponentes
previeran la deficiencia de la férmula de evaluacion”, asunto en el cual la Sala
disiente, otra vez, teniendo en cuenta que se encontr6 demostrada la
factibilidad desde el punto de vista matematico y financiero, probado que el
puntaje asignado a la propuesta econémica no alcanzé el minimo requerido y
gue ello fue ajeno a una deficiencia de la férmula. La declaratoria de desierta
obedecié a la posicion objetiva de las propuestas en relacion con la media
geomeétrica, frente a lo cual la decision de declarar desierto el procedimiento de
licitacion fue correcta, se soportd en la aplicacién de un requisito técnicamente

establecido, el cual no puede ser desconocido en sede judicial.

Es improcedente arguir el peso subjetivo del puntaje faltante, puesto que
objetivamente la oferta del proponente segun establecid el dictamen se
presentd por un costo directo superior al requerido sin que exista fundamento
para establecer que la cifra en exceso era minima o inocua, ni tampoco para
desestimar el mencionado monto por razon del calculo de probabilidades que el

proponente no pudo realizar®.

Ya se ha dicho en esta providencia que constituyéo argumento inaceptable
desestimar la regla del pliego de condiciones con base en que la probabilidad

de cumplimiento era minima, toda vez que esa apreciacion es incongruente con

89 La Sala reitera que las pruebas aportadas en este proceso no soportan la consideracion de
que “la probabilidad de alcanzar la puntuacién del 70% del puntaje maximo a asignar era
minima” en la que se apoyo el Tribunal a quo.
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lo que demostro el resultado de la formulacion que se despejo en el dictamen,
ameén de que la cifra en exceso representaba so6lo el 0.10% del costo directo, lo
gue llevaria a utilizar los mismos argumentos para afirmar que la probabilidad

de reducir los costos en un 0.10% y obtener la adjudicacion, era bastante alta®

Ahora bien, se prob6 que en la invitacion publica para la contratacion directa
inmediatamente siguiente a la declaratoria de desierta, la entidad contratante
disminuyé el valor del puntaje minimo contenido en el punto 4.2.4, sobre lo cual
explicO que tenia premura por contratar la respectiva obra en la misma
vigencia, no obstante, a juicio de la Sala ello resulta insuficiente para inferir la
exigencia de un requisito imposible o inocuo de cumplir en la licitacion que fue
objeto de la controversia en el caso sub-lite, amén de que el cambio del
guarismo de 70% a 50% solo acredité un diferencia en la asignacion de puntaje
entre uno y otro procedimiento, dando cabida en el segundo de ellos a
posiciones mas alejadas de la nueva media geométrica distinta de la
establecida en el asunto sub lite y determinada en un procedimiento
subsiguiente, el cual por razones obvias no se conocid en este proceso. En lo
gue importa para este caso, la mencionada prueba no equivale a demostraciéon
de la falta de claridad de la regla de adjudicacion, ni de la férmula para asignar
puntaje. Se observa que la formulacion de las dos reglas (evaluacion y
adjudicacién) permanecié intangible en todo el procedimiento de la licitacién
materia de este litigio y milité con idéntico funcionamiento en la formulacién del

nuevo pliego de condiciones.

% Este argumento se plantea con el sano propdsito de advertir el cuidado que debe tenerse en
el andlisis de las pruebas que soportan la eventual ponderacion de las reglas objetivas del
pliego de condiciones, se evidencia que las consideraciones basadas en la estimacion de
probabilidades darian lugar a todo tipo de conclusiones, de acuerdo con la Optica de quien
juzga. En tratandose de los aspectos matematicos y financieros del pliego de condiciones no
resulta técnico ni objetivo asimilar el puntaje que casi cumple con el minimo requerido con
aquel puntaje que efectivamente lo alcanza.
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En resumen: i) no procede ponderar las reglas del pliego de condiciones con el
propoésito de desestimar el puntaje minimo de calificacion econdmica y técnica
de las propuestas, por cuanto dicha regla fue expresada con fundamento en las
formulacion de la media geomeétrica cuyo valor técnico se encuentra fuera de
discusion, definida de manera objetiva, clara y completa en forma previa a la
presentacion de las propuestas, aplicada fiel y congruentemente con lo
establecido en el pliego de condiciones, ii) la formulacion fue factible de cumplir
en la practica, como se desprendio del dictamen y se detall6 en los supuestos
del ejercicio matematico desplegado en esta sentencia, por manera que no sale
avante el desconocimiento de las reglas de adjudicacion; iii) de acuerdo con el
pliego de condiciones y con la evaluacion de las propuestas debidamente
realizada, ninguna de las propuestas cumplié con el puntaje minimo requerido,
por lo cual era imperativa la declaratoria de desierta de respectiva de la
licitacidn, en respeto del principio segun el cual el pliego es una ley del
procedimiento de contratacion y, iv) como corolario de lo anterior, se
desprende que la resolucion impugnada se encontré legal y correctamente
motivada, en la medida en que se atuvo precisamente a lo expuesto en el
pliego de condiciones segun el contenido del acta de evaluacion de propuestas,
en la cual se insisti6 en el deber de respetar las reglas del pliego de
condiciones y se motivo que el camino ajustado a derecho era declarar desierta

la convocatoria, como se hizo en la parte decisoria de la respectiva resolucion.

En consecuencia, la Sala revocara la sentencia de primera instancia y en su

lugar se declarara que no prosperan las pretensiones de la demanda.

10. Costas.

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 55 de

la Ley 446 de 1998 indica que so6lo hay lugar a la imposicién de costas cuando
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alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna

actuo de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerlas.

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

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

FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, el primero (10) de agosto de
dos mil siete (2007).

SEGUNDO.- RECONOCER la legitimacion activa en este proceso al
CONSORCIO OBRAS SED 2004 integrado por los sefiores ORLANDO
SEPULVEDA CELY, EDWIN APARICIO NORENA y CARLOS FERNANDO
MEDINA LORENA, igualmente vinculados en el presente litigio.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la

entidad demandada, por las razones expuestas en esta providencia.

CUARTO.- NEGAR las suplicas de la demanda con fundamento en las

consideraciones expuestas en esta providencia.

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

origen.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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