SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., siete (7) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion: 7600123310001998000913 (37959)
Actor: Sociedad Electro Atlantico Ltda.
Demandado: Municipio de Cartago

Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho

Temas: LICITACION PUBLICA PARA LA CONCESION DE ALUMBRADO
PUBLICO - Propuestas alternativas / PLIEGO DE CONDICIONES Y
ADENDOS - Interpretacion con base en los antecedentes administrativos /
Normas ISO - aplicacién no obligatoria

Conoce la Sala de los recursos de apelacién presentados por la parte actora y
por cada uno de los integrantes de la parte demandada, contra la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, el 31 de agosto de

2009, mediante la cual se dispuso:

“1) DECLARASE no probada la excepcion de indebida representacion del
demandante propuesta por DISELECSA LTDA.

"2) DECLARASE la nulidad de la Resolucién 442 del 10 de octubre de
1897, proferida por ef Alcalde Municipal de Cartago Valle, POR MEDIO DE
LA CUAL SE ESCOGE LA PROPUESTA MAS FAVORABLE DENTRO DE
LA LICITACION PUBLICA No. 001 DE 1997 PARA CONTRATAR POR EL
SISTEMA DE CONCESION, LA PRESTACION DEL SERVICIO DE
ALUMBRADQ PUBLICO EN EL MUNICIPIO DE CARTAGQ, en la cual se
escoqio como propuesta mas favorable la suscrita por la Unidn Temporaf
Diselecsa Ltda ~ Montajes Eléctricos Ltda.

“3) Como consecuencia de lo anterior, CONDENASE al MUNICIPIO DE
CARTAGO a pagar a la sociedad ELECTRO ATLANTICO LTDA., Ia suma
de NOVECIENTOS SESENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS
VEINTIOCHO MiL NOVECIENTOS SETENTA Y DOS PESOS CON
CUATRO CENTAVOS M/CTE (3968'528.972,4).
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“4) La suma de dinero anterior, devengarg intereses comerciales durante
jos 30 diae vciguientes a Ja ejecuforia de este fallo y moaratorios con
posterioridad a este termino.

"5) Dese cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 a 177 del C.C.A.

“6) Nigganse [as demas pretensiones de fa demanda.

“?) 8i no fuere apelada la presente sentencia, CONSULTLSC con el
Superior (Art 184 del C.C.A)"

. ANTECEDENTES

1. La demanda

Medianle demanda presentada el 9 de febreio de 1998, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, con fundamento en el articulo
85 del Codigo Contencioso Administrativo, Electro Atlantico Ltda., obrando
como integrante de la Unidén Temporal General Electric lluminacion de
Colombia Ltda. (Geico Ltda.}) — Electro Atlantico Ltda. solicitd las siguientes

declaraciones y condenas contra el municipio de Cartago:

"PRIMERA. Que es nulo el acto administrativo contenido en a3 resofucién
442 de octubre 10 de 1997, proferida por la Alcaldia Mayor del municipio
de Cartago, a través del cual se adjudicé la licitacion publica No. 001 de
1997 a fa Union Temporal Diselecsa Ltda — Montajes Electricos Lida, en
virtud de que para que la administracion pueda adjudicar un contrato con
base en una propuesta alternativa, es menester que el proponente que
presente dicha propuesta alternativa, efectiie también una propuesta
basica que se ubique también en el primer lugar en el orden de elegibilidad
de acuerdo con las especificaciones contenidas en los pliegos de
condiciones de la licitacion correspondiente, a fin de no violentar fos
principios de igualdad, transparencia y seleccion objetiva.

“SEGUNDA. Que subsidiariamente se declare nujo el acto administrativo 4
contenido en la resolucion 442 de octubre 10 de 1997, proferida por la '
Alcaldia Municipal de Cartago a través del cual se adjudicd la licitacidn

publica No. 001 de 1997 a la Unién Temporal Diselecsa Ltda — Montajes o
Eléctricos Lida, en virtud de que para que la administracion pueda q
adjudicar un contrato con bagse on una propuesla afternativa, es menester

que el proponente que presente dicha propuesta alternativa, efectue
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también una propuesta basica que por lo menos cumpla con las
oepacificaciones para fa propuusia basica contenidas en jos pliegos de
condiciones de la licitacion correspondiente a fin de no violentar los
principios de igualdad, transparencia y seleccion objetiva.

“TERCERA. Que subsidiariamente se declare nulo el acto administrativo
contenido en fa resolucion 447 de octufe 10 de 1997, proferida por la
Alcaldia Municipal de Cartago a través del cual se adjudico la licitacion
publica No. 001 de 1897 a la Unién Temporal Diselecsa Lida — Montajes
Eféctricos Ltda, en virtud de que para que la administracion pueda
adjudicar un contrato con base en una propuesta alternativa, es menester
que el proponente que presente dicha propuesta alternativa, por lo menos
con esta, cumpla con las especificaciones exigidas para fas béasicas en ef
plego de condiciones de la licitacidn correspondiente, a fin de no violentar
fos principios de igualdad, fransparencia y seleccion objetiva.

‘CUARTA. Que subsidiariamente se declare nulo ef acto administrativo
contenido en la resolucion 442 de oclubre 10 de 1997, proferida por la
Alcaldia Municipal de Cartago a través del cual se adjudicé fa licitacion
publica No. 001 de 1997 a la Union Temporal Diselecsa Ltda — Montajes
Electricos Lida, en vitud de que {a administracion, de oficio y
arbitrariamente calificé en primer lugar y como alternativa la propuesta hoy
aparentemente ganadora, sin haber sido propuesta como alternativa por su
signatario, violentando asi los principios de igualdad, transparencia y
seleccion obfetiva.

"QUINTA. Que como consecuencia de los pronunciamientos anteriores, se
declare que el Municipio de Cartago es responsable de indemnizar todos
los darflos patrimoniales suffidos por Electro Atlantico Ltda, como integrante
de la Union Temporal GENERAL ELECTRIC ILUMINACION DE
COLOMBIA LTDA. (Geico Ltda.) — ELECTRO ATLANTICO LTDA, y como
consecuerncia de la adjudicacion irregulfar de la licitacion pablica 001 de
1997, en la cual dicha Union Temporal era la ganadora.

“SEXTA.- Que como consecuerncia, se condene al Municipio de Cartago a
pagar a ELECTRO ATLANTICO LTDA, los dafios causados de la siguiente
forma:

‘El dafio emergente:

‘Consistente en los pastos que mi representada debié realizar para
participar en fa Licitacidn Publica No. 001 de 1997.

“El lucro cesante:
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“Causado como consecuencia de la adjudicacién irregular de la ficitacion
publica 001 de 1897, por la suma equivalente a las utilidades que a valor
presente obtendria Electro Atlantico Ltda, dentro de su participacion en Ja
Unién Temporal proponente, segun estructura financiera y cuadro
respectiva presentado anoxe a fa oforia correspondiente dentro de a
licitacion pablica 001 de 1997, o en subsidic el valor que determinen los
peritos en el curso del proceso.

“SEPTIMA. Que las sumas correspondientes a la liquidacion del dafo
patrimonial, sean indexadas tomando como base el indice de precios al
consumidor certificado por el DANE, y los intereses legales corrientes,
desde ia fecha en que se causaron los gastos o se privaron los ingresos,
hasta el momento de ejecutoria de la sentencia.

“OCTAVA. Que el Municipioo de Gartago pague a Electro Atlantico Lida,
como integrante de la Unién Temporal proponente, los intereses
comerciales remuneratorios que devenguen las sumas sefialadas, durante
Jos primeros seis meses, contados a partir de la efecutoria de fa sentencia, e
hasta el momento del pago efectivo, e intereses moratorios si el pago .l

efectivn excerle de este término. de acuerdo con la certificacion que para
este efecto expida la Superintendencia Bancaria”.

2. Los hechos
En el escrito de demanda, la parte actora narrd los siguientes hechos:

2.1. El municipio de Cartago adelantd la Licitacion Pablica 001 de 1997 para
contratar por el sistema de concesion la prestacion del servicio de alumbrado
publico en el referido municipio, convocatoria dentro de la cual se presentaron
tres propuestas, a saber: 1) Union Temporal Diselecsa Ltda. — Montajes
Eléctricos Ltda', ii) Union Temporal General Electric lluminacién de Colombia
(Geico Ltda.) — Electro Atlantico Ltda®, vy, iii) Union Temporal Roa Electric Ltda.
- Industrias Eléctricas Schreder Ltda. - Comercializador Barranquila Ltda®,

' En adelante UT Diselecsa — Montajes Eléctricos.
2 En adelante UT General Electric — Electro Atlantico.
® En adelante UT Roa Flectric
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2.2. Mediante Resolucion 442 de 10 de octubre de 1997, el municipio de
Cartago selecciond la propuesta presentada por UT Diselecsa — Montajes
Eléctricos, con fundamento en la calificacién realizada por el comité de
evaluacion.

2.3 Segun narrd la demandante, €l procedimiento de la Licitacién Publica 001
de 1997 fue irregular, por cuanto se introdujo el adendo 3, faltando tres dias
para el cierre, en forma extempordnea. Ademas, en dicho adendo se
permitieron las propuestas alternativas, con base en criterios subjetivos que no

habian sido indicados en el pliego de condiciones.

2.4. La demandante puntualizé que: i) la UT Diselecsa — Montajes Eléctricos no
cumplié con las especificaciones en relacidon con las carcazas, los balastos, los
reflectores y las bombillas, no obstante lo cual se le asigné el puntaje maximo y
if) por su parte, la UT General Electric - Electro Atlantico cumplié con las
especificaciones de tas bombillas y los arrancadores, pese a 10 cual no se le
otorgd puntaje cn cl primer componente y se le redujo en el segundo, puesto
que el comité de evaluacion decidid que a esa propuesta le faltaba la
homologacion de las especificaciones del CIDET, aunque el pliego de
condiciones no establecia dicho requisito para la propuesta basica.

2.5. Por otra parte, narré la demandante, el comite de evaluacién “arguyd
varios juicios de valor” sobre su propuesta “especialmente de caracter

financiero” los cuales no aparecian como criterios de evaluacion.

2.6. En lo que se refiere a la calificacién del factor de capacidad financiera del
oferente, indicé la demandante que de acuerdo con el patrimonio liquido debié

ser calificada con el maximo de 100 puntos y no con 97 como curiosamente lo

decidio el comité de evaluacion.

2.7. A juicio de la demandante, la adjudicacién debe ser anulada, por cuanto la

proponente adjudicataria no indicé que su propuesta fuera alternativa, no

9
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presenté propuesta basica alguna, no cumplié con las especificaciones
exigidas por el pliego de condiciones y se selecciond como ganadora

arbitrariamente.
3. Concepto de violacién

La demandante invoco las garantias constitucionales consagradas en los
articulos 2, 58 y 90 de la Constitucion Politica. Precis6, también, que el acto de
adjudicacion transgredio los articulos 13, 89 y 209 de la Constitucién Politica,
referidos a la igualdad y al principio de buena fe y afirmo que su propuesta era

la mejor.

Por otra parte, relaciond la violacion de los articulos 23, 24, 25, 29 y 30 de la
Ley 80 de 1993, la cual consistié en que la Administracién obré de manera
arbitraria, al permitir la participacién de una ‘“variedad infinita y etérea de
alternativas™, en violacién de los principios de seleccién objetiva y de

transparencia establecidos en |a citada ley.
4. Actuacion procesal

4.1. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca admitié la demanda
mediante auto de 3 de marzo de 1998 y ordend vincular como tercero
interesado a la UT Diselecsa — Montajes Eléctricos®, para lo cual se libro el
despacho comisoric correspondiente y, con el auxilio del Tribunal
Administrativo de Atlantico, se realiz6 la notificacion a la representante legal
suplente de Diselecsa Ltda, en relacion con el proveido del 3 de marzo de
1998°,

* Folio 35, cuaderno 1.
® Folios 41 y 42, cuaderno 1.
® Folio 102, cuaderna 1.
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4.2. El Tribunal a quo decretd las pruebas solicitadas mediante auto de 24 de
marzo de 2000’.

4.3. En sentencia de 19 de diciembre de 2003, el Tribunal a quo declaro la
nulidad de la Resolucion 442 de 1997.

4.4. | a sociedad Montajes Eléctricos Ltda. solicité declarar la nulidad de todo lo
actuado con fundamento en que no fue vinculada al proceso como integrante

de la UT Diselecsa — Montajes Eléctricos.

4.5. Mediante providencia de 7 de diciembre de 2005, corregida el 11 de mayo
de 2006, la Seccion Tercera del Consejo de Estado declaro la nulidad de todo

lo actuado a partir del auto admisorio de la demanda®.

4.6. A través del escrito radicado el 23 de agosto de 2006, la parte demandante
reformd la demanda en orden a incluir como demandadas a las sociedades
Diselecsa Ltda. y Montajes Eléctricos Ltda, en calidad de litis consortes

necesarios’.

4.7. Mediante escrito presentado el 27 de febrero de 2007, Diselecsa Ltda.
propuso incidente de nulidad contra el auto que abrid a pruebas el proceso, con
fundamento en que la notificacién de la demanda se habia realizado mediante
aviso, sin que se intentara siquiera la notificacion personal'®.

4.8. A través de auto de 4 de abril de 2008, el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca resolvié en forma desfavorable acerca de la nulidad impetrada v,

” Folios 106 a 109, cuaderno 1.

® Folios 262 a 370, cuaderno 1 A.
® Folios 280 y 281, cuaderno 1 A.
'° Folioe 335 a 345, cuaderno 1 A.
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mediante auto de 3 de septiembre de 2008, en el tramite de apelacion ante el

Consejo de Estado, se denego el recurso interpuesto’’
4.9, Contestaciones a la demanda

4.9.1. En |a contestacién de la demanda, el municipio de Cartago se opuso a
las pretensiones y, en relacion con los hechos, hizo notar que mediante la
Resolucidn 419 de 18 de septiembre de 1097, se redujo a cuatro dias el
término para presentar observaciones, pese a io cual, aunque la demandante
radicé sus objeciones en el dia quinto, en todo caso el municipio las estudio y

las resolvié oportunamente.

Afirmd que los productos de origen nacional deben sujetarse a las normas
ICONTEC, aungue los pliegos de condiciones no lo establezcan.

El municipio de Cartago agregé que la proponente -ahora demandante- no
presentd algunas muestras de los productos y no acredité la homologacion de
algunos elementos indispensables. Ademas, refirid que en los informes
financieros anexos a ia propuesta de la demandante se omiti¢ informacion
valiosa y que, por otra parte, la propuesta ganadora fue debidamente
calificada’”.

En la oportunidad en la que se le corrio traslado de la reforma a la demanda, el
municipio de Cartago amplidé sus observaciones acerca de las deficiencias de la
propuesta presentada por la UT General Electric — Electro Atlantico y resefio
las debilidades del esquema financiero de esa propuesta, debido a la falta de
aporte de capital de riesgo y a la insuficiencia de [a garantia ofrecida, todo ello
de conformidad con lo que hizo notar el informe de evaluacion'®,

" Folio 145, cuaderno de la apelacion contra el auto de 4 de abril de 2008.
2 Folios 89 a 98 cuaderno 1.
 Folios 318 a 330, cuaderno 1 A.
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4.9.2. L a sociedad Diselecsa Ltda, en la contestacién a la demanda, propuso la
excepcion de indebida representacion de la demandante, la cual apoy6 en que
para la fecha en que Electro Atlantico Ltda. otorgdé poder, su gerente ya no

contaba con las facultades de representacion.

En relacion con la apreciacion de las propuestas, observd que la proponente
ahora demandante pudo acogerse al adendo 3, como todos los proponentes,

caso en el cual "Se asignara e/ mayor puntaje a la propuesta alternativa cuyos

suministros posean seflo de calidad nacional o extranjero™*.

4.9.3. La sociedad Proyectos, Ingenieria, Construcciones y Montajes Limitada —
sigla PROICOM- antes denominada Montajes Eléctricos Ltda. contestd la
demanda haciendo notar las deficiencias de la propuesta presentada por la
ahora demandante, por razdn de no haber allegado la declaracion de renta de

los dos ultimos aRos.

Fn las excepciones de mérito ohservéy, en primer lugar, que las propuestas se
deben evaluar de acuerde con el pliego de condiciones, es decir, que si €l
pliego no exigid la presentaciéon de una propuesta basica como requisito para
poder presentar una propuesta alternativa, era permitido participar unicamente

con una propuesta alternativa. Agregé que el adendo 3 fue claro en cuanto a

los requisitos de calidad que se debian acreditar con las especificaciones
técnhicas homologadas por CIDET y la norma ISO 9004-1. Concluyd que el

adendo 3 hizo parte del pliego de condiciones y que asi debid ser considerado.

En segundo lugar, esta misma demandada presentd como excepcion de mérito
el incumplimiento de los requisitos de la propuesta de la UT General Electric —
Electro Atlantico, consideracién bajo la cual estimé que dicha propuesta debid

ser “eliminada’.

* Folio 99, cuaderno 1 A,
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En tercer lugar, explicé las deficiencias de la evaluacién econémica y financiera
realizada a la propuesta de la UT ahora demandante, toda vez que ella no
cumplié con el requisito de presentar la declaracion de renta de los dos ultimos
afos, ni detalld el esquema financiero requerido, tal como lo observé el propio
comité evaluadoer al calificar esa propuesta financiera como “inconsistente”,
mientras que la propuesta de la UT Diselecsa — Montajes Eléctricos la calificd

como “completa”.

Concluyé que la UT General Electric — Electro Atlantico n¢ presentd la mejor

propuesta y, por tanto, no podia ser adjudicataria del contrato de concesion'”.
5. La sentencia impugnada

En la sentencia de primera instancia, el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca realizo la calificacién de las propuestas con apoyo en su analisis de los
criterios de evaluacion del pliego de condiciones de la Licitacién Publica 001 de
1997.

Particularmente, se detuvo en las modificaciones que se introdujeron en el

adendo 3, en relacién con la posibilidad de presentar propuestas alternativas.

En esa consideracién de las propuestas, realizada en sede judicial, el Tribunal
a quo, interpretd el adendo 3 y se apartd de las calificaciones otorgadas por el
comité de evaluacion en los componentes del factor de evaluacion
correspondiente a la denominada Calidad de Bienes. Como consecuencia,

concluys que el municipio de Cartago viold el principio de seleccion objetiva
consagrado en la Ley 80 de 1993.

'* Folios 368 a 388, cuaderno 1 A.
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En ece orden de ideas, establecic gue la propuesta de lg UT -ahora
demandante- alcanzaba el puntaje mas alto, con 600 puntos sobre el total de

600 asignados al factor de calificacién de calidad de bienes.

Para fundar su evaluacién de las propuestas el Tribunal a quo interpreté que el
adendo 3 solo permitia propuestas alternativas para aquellos elementos
téenicos que fueron especificamente citados en el mismo adendo y que, por
ello, Unicamente respecto de esos componentes era exigible y permitida la
certificacion del CIDET y la de cumplimiento de {a norma técnica iIS0O-9004.

El Tribunai a quo consideré lo siguiente:

‘Que de los elementos técnicos especificos que contiene el pliego de
condiciones y a los cuales se fes asigna puntaje se podian presentar
propuestas alternativas para Bombillas, arrancadores, balastos y
fotoceldas. En relacion con condensadores, soportes, cables, fotocontroles
y transformadores en el Pliego de Condiciones no se hace referencia
alguna a elfos en el titulo de especificaciones técnicas (...)"°.

“Ello quiere decir que en cuanto 3 CARCAZA, REFLECTOR,
HERMETICIDAD, REFRACTOR, TORNILLOS Y ACCESORIOS,
PINTURA, CONEXIONES Y CAPACITOR, debian presentarse las
propuestas canforme el Pliego de Condiciones inicial, pues en ef Adendo 3
no se dio fa posibilidad de presentar propuestas tecnicas aternativas™”’
[sobre esos articulos ¢ componentes}.

“. )

La Safa acepta que se podian presentar propuestas técnicas affernativas
sin que fuese condicidn para ello presentar propuesta basica, pero se
precisa que si la oferta se iba a presentar [con] bienes alternativos a los
inicialmente indicados en el Pliego de Condiciones, se debia cumplir con
las exigencias contenidas en el Adendo 3, esfo es, reunir las
especificaciones técnicas previstas por el Centro de Investigaciones y
Desarrollo Tecnolégico CIDET y cumplir en cuanto a calidad con ia norma
ICONTEC NTC-IS0O-9004-1; es claro de la lectura del texto del Adendo 3

9 |bidem.

7 Ibidem.

11
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que ostos requisitos solo se podian exigir de las propuestas afternafivas
Por ofra parto, si el oferente optaba por presentar su propuesta conforme
al Pliego de Condiciones sin las modificaciones efectuadas en el adendo 3,
no se podia requerir homologacion segtn documento CIDET ni ICONTEC
NTC-i1S0-9004-1, pues solo se exigia en el Pliego de Condiciones inicial
ICONTEC 9001 y para los balastos homologacion de la Empresa de
Energia Eléctrica de Bogota (EEEB.) requisitos estos que cumplio
cahalmente la propuesta presentada por la UT de fa gue hacia parte

Electro Atlantico, como claramente quedo establecito con antelacion”. ™

“q(..)

“Por todo lo expuesto con antelacién, considera esta Corporacién que Ia
evaluacion de las propuestas se hizo de manera incorrecta, pues no se
cifid completamente a lo que el Pliego de Condiciones y el Adendo No. 3

establecio [establecieron], toda vez que a la propuesta de GEICO-
ELECTRO ATLANTICO LTDA se [le] exigieron requisitos que solo
aplicaban segun el Adendo No. 3 a las propuestas técnicas alternativas y
por su parte a la UT Diselecsa Lida — Montajes Eléctricos Lida., por un
fado se fe permitié presentar propuesta alternativa para elemerntos sobre
fos cuales no se admitian dichas propuestas y por otro lado no se exigio
[se le exigieron] requisitos en cuanto a homologacion CIDET e ICONTEC
NTC-1SQ 9004 frente a las bombilias™.

Como consecuencia, el Tribunal Administrative del Valle del Cauca accedié a
declarar la nulidad del acto de adjudicacion del contrato de concesidn e impuso

una condena al municipio de Cartago, por la suma de $968'528.972,4%°.
6. L.os recursos de apelacion
Mediante escritos presentados el 10 de noviembre de 2009, cada una de las

partes intervinientes en el proceso interpuso un recurso de apelacion contra la

sentencia de primera instancia.

En forma oportuna sustentaron los recursos de la siguiente manera: i

'8 pagina 37 de la sentencia, folio 531, cuaderno principal segunda instancia.
19 Paginas 39 y 40 de la sentencia, folios 533 y 534, cuaderno principal segunda instancia.
2® pagina 45 de la sentencia, folio 539, cuaderno principal segunda instancia.




Radicacion: 76001233100019980009103 (37959)
Actor: Sociedad Electro Atlantico Lida.
Demandado Municipio de Cartago

Referencia: Contractual

6.1. UT General Electric — Electro Atlantico, parte actora en el proceso,
apeld “en cuanto a la cuantificacion de la condena y a los razonamientos
tenidos en cuenta para imponerfa’. Indico que la “minimizacién” de la condena
al 10% de la utilidad, no tuvo soporte alguno. Aseverd que se encontrd probado
que Geico Ltda. no participaria en las utilidades de la ejecucion de la
concesion, por lo cual, argumentd la demandante, mal podia dividirse el monto
de la utilidad en orden a establecer la condena. Invocd el derecho a la
‘restituttio in integrum”, 0 reparacion integral del perjuicio. Considerd que el
perjuicio debia tasarse de acuerdo con la estructura financiera de la concesion,
de conformidad con lo expuesto en el dictamen pericial, con base en el valor
presente neto de las utilidades proyectadas (VPN).

6.2. El municipio de Cartago, obrando como parte demandada, sustentd su
recurso de apelacion, empezando por resefiar que los magistrados del Tribunal
a quo se atuvieron a un fundamento conceptual idéntico al de la primera
sentencia que ellos mismos profirieron, pero que fue anulada. Advirtié que el
dictamen pericial no se podia aceptar a ciegas y que de acuerdo con la

jurisprudencia y la doctrina, el mismo debié ser valorado.

Observd que ho hubo razonamiento acerca de las diferencias abismales entre
el puntaje que asigno el comité evaluador y el que indicod el dictamen y acogié
la sentencia, “‘con ciega adhesion”.

Indicé que la sentencia es imprecisa en las calificaciones de la propuesta
basica y la alternativa. Estimd claro que el adendo 3 permitid presentar
productos de origen nacional, de acuerdo con los estandares y las reglas de
ICONTEC.

6.3. Diselecsa Ltda, en la sustentacion de su recurso de apelacion, presentd
un recuento de la actuacién procesal y manifestd su inconformidad con el fallo,

en la siguiente forma:
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Radicacién: 76001233100019980009103 (3/95Y)

Actor: Sociedad Electro Atliéntico Ltda.
Demandado Municipio de Cartago
Referencia: Contractual

“en primer lugar debo manifestar que la sentencia impugnada fue una
reproduccién mecéanica de la sentencia de fecha 19 de diciembre de 2003,
(...) apoyada en la prueba unica def dictamen pericial {...). En la practica

no se hizo un anélisis de la nueva situacion debido a que en el nuevo

procesao se recibieron los siguientes testimonios (....)"*".

La referida apelante explicd que los testigos informaron en el proceso que para
dar cabida a la industria nacional se introdujo el adendo 3 y que alli s¢ definié
que los productos que se utilizarian debian estar homologados de acuerdo con

las normas de! CIDET.

6.3.1. Se hace notar que Diselecsa Ltda. no apel6 la decision contenida en la
primera resolutiva de la sentencia de primera instancia, mediante la cual se
declar6 no probada la excepciébn que presentd acerca de la indebida

representacion del demandante??.

6.3.2. Incidente de nulidad en segunda instancia

Por otra parte, Diselecsa Ltda. promovié incidente de nulidad, al considerar que
en el proceso se acogio la prueba del dictamen pericial sin la audiencia de las
partes, toda vez que en el tramite inicial se habia decretado la nulidad ¢de todo
lo actuado y que, por tal razén, su vinculacién al proceso solo debia tenerse
como realizada, una vez fue notificada como consecuencia de la reforma a la
demanda.

Mediante auto de 10 de junio de 20107, en tramite ante el Consejo de Estado

se desatd el incidente de nulidad propuesto por Diselecsa Ltda, en forma

M Folios 560 a 563, cuaderno principal segunda instancia.

2 E| Tribunal a quo advirtid que el hecho de conceder un poder general no significa que &l
representante legal pierda las atribuciones que le son propias (pagina 14, folio 508, cuaderno
principal cagunda instancia).

2 Consejero ponente, Enrigue Gil Botero.
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Radicacién: 76001233100019980009103 (37959)
Actor: Sociedad Electro Atantico Ltda.
Demandado Municipio de Cartago

Referencia: Contractual

desfavorable. En el proveido, el Congejero ponente hizo notar que, de
conformidad con el articulo 146 del C.P.C., la prueba practicada dentro de la
actuacion que se declara nula conserva su validez con respecto a “quienes
tuvieron oportunidad de contradecirla” y que, en este caso, el derecho de
contradiccion se respetd en relacion con el dictamen pericial, de acuerdo con el
articulo 238 del C.P.C., toda vez que se corrio traslado del mismo para quienes
no habian tenido la oportunidad de contradecir el dictamen en |a primera parte
de la actuacion procesal®.

6.4. Proyectos, Ingenieria, Construcciones y Montajes Limitada PROICOM
Ltda. - antes Montajes Eléctricos Ltda.- argumenté en el recurso de apelacién

los siguientes puntos:

6.4.1. La inconstitucionalidad de |a sentencia por violacion de los derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, lo
cual se evidencid con la ausencia de un pronunciamiento sobre las

excepciones que esta demandada propuso en su contestacion a la demanda.

6.4.2. La ilegalidad de la sentencia, la cual consisti6 en que el Tribunal de
primera instancia “intarpreté el alcance de Iog pliegos de condiciones y de ia

25

adenda No. 3 de manera independiente’™ y no en forma sistematica e integral,

como lo hizo correctamente el comité de evaluacién al calificar las propuestas.

Agregd que la interpretacidn que adoptd la sentencia de primera instancia
resultd discriminatoria de la empresa nacional, ademas de que se aplico solo a

algunos de los articulos ofrecidos en las propuestas.

* Folios 654 y 655, cuaderno principal.
¥ Folio 604, cuaderno principal.
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Radicacién: 76001233100012980009103 (37959)

Actor; Sociedad Electro Atiantico Lida.
Demandado Municipio de Cartage
Refarencia: Contractual

Sostuvo que el adendo 3 era claro en establecer que los articulos podian
acreditar sello extranjero o nacional de calidad y que debian cumplir con las

especificaciones del CIDET.

En conclusidn, la apelante indicé:

‘La allernatividad para la propuesta de materiales no se hizo sectorizada,
como pretende hacerlo ver el demandante, por el contrario fa opcion de
presentar propuesta alternativa se destind a todos los articulos de las

luminarias necesartaos para la prestacién del servicio requetride por el
n26

Municipio de Cartago™”.

€.

“La interpretacion hecha por ol ‘ad quo’ no respeta log Principios
Constitucionales de Participacién e Ilgualdad, es discriminatoria de fa
empresa nacional al lirnitar injustificadamente su participacion en pocos
productos, razén por la cual el ‘ad quem’ debe revocar la sentencia
proferida y en su lugar dictar fallo que nieque las pretensiones de fa
demanda™®’.

6.4.3. Esta apelante invoco, tambien, las inconsistencias y causales de rechazo
que afectaron la propuesta presentada por la UT General Electric — Electro
Atlantico. Indicd que, a su juicio, el Tribunal a guo ha debido advertir que la
unidn temporal, ahora demandante, no presentd las muestras de luminarias de
70W y 400W, que no aporté el esquema financiero de la propuesta, ni cumplio

con el requisito de allegar la declaracion de renta de los dos Ultimos afios.

Asi las cosas, advirtid que la sentencia no podia considerar a la propuesta de la
demandante como la mejor, toda vez que esa propuesta nunca debio ser

evaluada.

Igualmente, expuso que en la sentencia de primera instancia no se tuvo en

cuenta que la evaluacion econdmica y financiera arrojd una calificacion

% Folio 608, cuaderno principal.
" Folio 608, cuaderno principal.
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Radicacién: 76001233100019980009103 (37959)
Actor: Sociedad Electre Atlantico Lida.
Demandado Municipio de Cartagn

Referencia: Contractual

deficiente para la propuesta de la demandante, debido a la falta de aporte de
capital de riesgo; a que no contemplé los rendimientos financieros; no presento
las variables utilizadas para la proyeccion financiera, no calculé el valor
presente del rubro de operacidon y mantenimiento, ni los resultados de los
gjercicios, ni la tasa interna de retorno (TIR), como se hizo constar en el

informe de evaluacion.

6.4.4. En relaciéon con el calculo del lucro cesante, argumentd la apelante que
la sentencia de primera instancia carece de fundamento probatorio, toda vez
que €l Tribunal a quo se basé en una simple afirmacion de la propuesta en
cuanto a fa utilidad esperada y que los peritos no analizaron los informes
mensuales de la ejecucion real de la concesion, presentados para el periodo
comprendido entre el 1° de noviembre de 1997 y el 31 de diciembre de 1998,

los cuales fueron puestos a su disposicion por parte de las demandadas.

7. Alegatos de conclusion en segunda instancia

En la oportunidad para alegar, la parte actora estimé suficiente la
argumentacion expuesta en su recurso de apelacion y solicitd tenerla en

cuenta®®,

Por su parte, Diselecsa Lida. obrando como litisconsorte de la parte
demandada, reiterd el recuento cronoldgico del proceso y argumentd acerca de
las irregularidades que a su juicio se presentaron en la prueba pericial, toda vez
que primero se le negd una nueva inspeccion judicial una vez que se vincul6 al
proceso y, luego, se le dio traslado de una prueba en cuya practica no habia

intervenido.

Montajes Eléctricos Ltda, igualmente obrando como litisconsorte de la parte

demandada, reiteré los argumentos de su apelacidn, acerca de la

8 Folio 624, cuaderno principal.
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Radicacién: 76001233100019980009103 (37959)

Actor: Sociedad Electro Atlantico Ltda,
Demandado Municipio de Cartago
Referencia: Contractual

inconstitucionalidad e ilegalidad de la sentencia de primera instancia. Ademas,
en cada uno de los puntos detallé las pruebas que, a su juicio, constituyen la

demostracion de las falencias de la propuesta de la parte actora, en las cuales

fundo la peticion para que |a sentencia sea revocada.

8. Intervencion del Ministerio Publico

El Ministerio Publico estimdé que se debe revocar la sentencia de primera
instancia, con fundamento en que la propuesta de la demandante no cumplié
con la totalidad de los requerimientos para resultar adjudicataria, es decir, no
demostré que era la mejor. Hizo notar que el dictamen pericial no estudié el
cumplimiento de los requisitos formales y que de haberlo hecho, la propuesta
de la demandante habria resultado rechazada.

Se refirid en concreto a dos requisitos de la propuesta de parte actora que no
fueron satisfechos: la presentacion de la declaracion de renta y las garantias

para realizar la inversion inicial requerida para el proyecto.

El Ministerio Publico manifestd su desacuerdo con el aparte de la sentencia de
primera instancia en la que se aseverd que “si bien esta dltima afirmacion es
cierta [la falta de garantia], no lo es menos que en el Estudio Financiero en las
conclusiones no se descarta la propuesta. No puede pretender la parte
demandada excusarse en un requisito que no extrafio la entidad territorial al

momento de efectuar la calificacion, donde se le calificé con 90 puntos”zg.

I.CONSIDERACIONES

2 Folio 660 vuelto, cuaderno principal, segunda instancia.
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Radicacion: 76001233100019880009103 (37959)
Actor. Sociedad Electro Atlantico Lida.
Demandado Municipio de Cartago

Referencia: Contractual

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se ahardaran los
siguientes temas: 1) la jurisdiccién y la competencia de! Consejo de Estado; 2)
caducidad de la accién; 3) legitimacion activa de la unién temporal
demandante; 4) consideraciones acerca de las propuestas alternativas; 5) el
caso concreto y 6) costas.

1. La jurisdiccién y la competencia del Consejo de Estado

1.1. Accion procedente

La demanda se presenté el 9 de febrero de 1998, con anterioridad a ta
modificacion que la Ley 446 de 1998%° introdujo al articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativo, en relacién con la accién contractual pasible contra

los actos previos 0 precontractuales.

Por ello, se debe tener en cuenta que la normatividad aplicable era la contenida
en el articulo 77 de la Ley 80 de 1993%!, en concordancia con el articulo 85 del
Cédigo Contencioso Administrativo®, bajo los cuales la accidn procedente para

impugnar el acto de adjudicacion del contrato estatal era la de nulidad vy

* El articulo 32 de la Ley 446 de 1998, que modificd el articulo 87 del CCA, entrd a regir el 8 de
julio de 1998.

31 Ley 80 de 1993. “Artfculo 77°-De Ja Normatividad aplicable en las acluaciones
administrativas. (...). "Los actos administrativos que se produzcan con motive U ocasion de la
actividad contractual solo seran susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de fa
accibn contrastual, de asuerds oon las roglag dof Codigo Contfencioso Administrativo.
“Parégrafo 1°.- El acto de adjudicacion no tendrd recursos por la via gubernativa, Este podré
impugnarse mediante el ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, segun
las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo.

“Paragrafo 2°- Para el ejercicio de las acciones contra los actos administrativos de fa aclividad
contractual no es necesario demandar ef contralo gue fos origing”.

2 Articulo 85 CCA, modificado por ef Decreto 2304 de 1989. "Articulo 85. Accidn de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado
en una norma juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se le
rostablezoa en su derecho; también podra solicitar que se le repare ef dafio. La misma accion
tendré quien pretenda gque le modifiquen una obligacién fiscal, o de otra clase. ¢ la devolucion
de fo que pago indebidamente”.
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Radicacion: 76001233100019980008103 (37556)

Actor; Sociedad Eleciro Atlantico Lida,
Demandado Municipio de Cartago
Referencia: Contractual

restablecimiento del derecho, ademas de gue, por disposicion legal, en ese

supuesto, no se requeria demandar el contrato correspondiente.

Ademas, la jurisdiccion y la competencia del Consejo de Estado para conocer
de la accion en el presente proceso se funda en los articulos 129 y 133 del
Cédigo Contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 132
ibidem, los cuales establecen la competencia del Consejo de Estado para
conocer “en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas

en primera instancia por los Tribunales Administrativos”.

1.2. Cuantia

De conformidad con la demanda, la cuantia en el presente proceso se estimo
en una suma mayor a $4.617'341.628%, monto que resulta superior al
equivalente a 300 salarios minimos legales vigentes®, establecido para que
una accién de nulidad y restablecimiento del derecho tuviera vocacion de doble
instancia, de conformidad con el numeral 3 del articulo 132 del Codigo
Contencioso Administrativo, tal como fue modificado por la readecuacién de
competencias prevista por la Ley 954 de 2005, teniendo en cuenta que los

recursos de apelacion se presentaron el 10 de noviembre de 20009.

2. Caducidad de la accién contractual

La Sala verifica que en este caso no operd la caducidad de la accidn, teniendo
en cuenta que el acto acusado se profirié el 10 de octubre de 1997, se entregd
copia auténtica del mismo a la parte actora el 6 de noviembre de 1997* y la

demanda se presento el 28 de febrero de 1998.

% pagina 23 de la demanda, folio 39, cuaderno 1.

* De acuerdo con al salario minimo mensual vigente para el afio de 1998, en el que se
presento la demanda ($203.826 x 300 = $61'147.800}.

% Folio 1499 del cuaderno 2 D.
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Radicacién: 76001233100019980009103 (37959)
Actor: Cociedad Eloctra Atiantico Ltda.
Demandado Municipio de Cartage

Referencia: Confractual

De conformidad con lo anterior, se establece que la demanda se interpuso
oportunamente, dentro del plazo de cuatro meses para impetrar-la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, de acuerdo con lo establecido por el
articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, acerca de la caducidad de
la accion, tal como fue modificado por el Decreto 2304 de 1989, el cual se

encontra vigente para las fechas citadas™.

3. Legitimacién activa de la union temporal demandante. No se requiere
vincular individualmente a los integrantes de la Unién Temporal si la
demanda la presenté el representante de la misma. Tampoco procede
notificar a la sociedad integrante de la Unién Temporal si aquella ya ha
sido liquidada.

E! representante legal de Electro Atlantico Ltda. otorgdé poder para que, en
nombre y representacion de la citada sociedad, se iniciara y llevara hasta su
culminacién la accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra la

Resolucién 442 de 10 de octubre de 1997, proferida por la Alcaldia de Carfago.

En la demanda se identifico como parte demandante a Electro Atlantico Ltda.
‘como integrante de la Unién Temporal General Electric lluminacion de
Colombia Ltda. (Geico Ltda.) —Electro Atlantico Ltda”.

La demandante acompafié, como anexo, el ‘COMPROMISO DE UNION
TEMPORAL PARA LA CONCESION DE ALUMBRADO PUBLICO DEL
MUNCIPIO DE CARTAGO™, suscrito entre Electro Atflantico Ltda. y Geico
Ltda. con el objeto de integrar una unidn temporal para presentar la oferta
dentro la Licitacidon Publica 001 de 1997, suscribir y ejecutar el contrato

3 v Artfoulo 136, CADUCIDAD DE LAS ACCIONES. La de nulidad absoluta podré cjercitarse en
cualguier tiempo a partir de la expedicion del acto.

“l a de restablecimienfo del! derecho caducard al cabo de cuatro (4) meses, contados a partir
def dia de la publicacién, notificacion o ejecucion del acto. segtn el caso. Si el demandante es
una entidad pablica, la caducidad sera de dos (2) aflos. Si se demanda un acto presurto, el
término de caducidad seré de cuatre (4) meses, contados a partir del dia siguiente a aquel en
que se configure el silencio negativo”.

3 Folios 5 a 7. cuaderno 1.
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Radicacion. 76001233100018980009103 (37959)
Actor: Sociedad Electro Atiantico Ltda.
Demandado Municipio de Cartago

Referencia: Contractual

correspondiente a la concesién del servicio de alumbrade publico en el

municipio de Cartago.

En el citado documento se designd como representante de la Union Temporal
a Electro Atlantico Ltda*®,

En la clausula tercera del compromiso de unidén temporal, sin perjuicio de la
solidaridad de las obligaciones, las partes de la unién temporal acordaron la

siguiente distribucion de actividades:;

"TERCERA: Queda expresamente convenido que las personas juridicas
que integramos esta UNION TEMPORAL, responderemos solidaria y
mancomunadamente por el cumplimiento total de la propuesta y de la
gjecucion del contrato (...). Para efectos de la aplicacion de las
sanciones por incumplimiento de flas obligaciones derivadas de a
propussta y del contrato, convenimos que los términos y extension de
nuestra participacion es (sic) fa siguiente:

“‘a) ELECTROATLANTICO LTDA realizaré la operacién y mantenimiento
del contrato de concesion durante la vigencia del mismo, suministrara los
materiales para el montaje de las luminarias, suministrara los repuestos
que se requieran y ejecutara las obras correspondientes al retiro de las
luminarias existentes y el montaje de las nuevas y se encargara de la
administracion de la concesion. b) GEICO realizara el suministro de todas
las luminarias asi como de la bombilleria correspondiente, garantizaré el

suministro de las luminarias y de la bombilleria, durante el término que
n3g9

dure la concesion™".
Se observa que Electro Atlantico Ltda. invocé y acredité con su demanda la
referida unién temporal, por Io cual, siendo esa persona juridica Ia
representante, se entiende que cumplié con el requisito de obrar por cuenta de
la misma. Por ello, observa la Sala que en este estado del proceso, no tiene

sentido volver ahora a debatir sobre la debida legitimacion de la parte
demandante.

* Clausula Quinta, folio 5, cuaderno 1.
* Folios 4 y 5, cuaderno 8.
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Radicacion: 76001233100019980009103 (37959)
Actor: Sociedad Electro Atlantico Ltda.
Demandado Municipic de Carlago

Referencia: Contractual

Para soportar lo anterior, se agrega que la Seccion Tercera del Consejo de
Estado unifico la jurisprudencia acerca de la capacidad de los consorcios y
uniones temporales para constituirse en parte procesal en los terminos del
articulo 7 de la Ley 80 de 1993, mediante la sentencia de la Sala Plena,
proferida el 25 de septiembre de 20134 providencia en la cual observo que,
sin perjuicio de reconocer la capacidad de los consorcios y uniones temporales
para obrar como demandante ¢ demandado en el ejercicio de las acciones
relacionadas con la adjudicacion del contrate estatal, también se debe aceptar
la legitimacion de los integrantes del consorcio o de la union temporal, para

comparecer al proceso judicial como parte demandante o demandada.

En igual forma se indico, en la sentencia de unificacién, que los integrantes del
consorcio o la unién temporal podian obrar, también, como litisconsortes
necesarios o facultativos del consorcio o la union temporal, segun fuera el
caso, es decir, -precisa ahora la Sala- que la participacién de los miembros del
consorcio o de la union temporal, en adicién a la del representante, solo puede
ser exigida como imperativa de acuerdo con el alcance de las pretensiones de
la demanda en cada proceso y, si es el caso, de conformidad con el contenido

del contrato de consorcio o de unidén temporal.

Para mayor claridad en las consideraciones de la sentencia de unificacién se

citan los apartes correspondientes:

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccién Tercera,
Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez, sentencia de 25 de sephembre de 2073,
radicacion  No.:25000232600019971393001 (19.933), actor. Consorcio  Glonmarex,
demandado: Consejo Superior de la Judicatura —Direcciéon Ejecutiva de Administracion Judicial-
Consorcio.

"PRIMEROQ: UNIFICAR la Jurisprudencia en relacion con fa capacidad procesal que
fegaimente les asiste a los consorcios y a las uniones temporales para comparecer como
sujetos —en condicién de partes, terceros interesados o litisconsortes— en los procesos
judiciales en los cuales se debatan asuntos refacionadas con lus derechos o infereses da los
que son titulares o que discuten o que de alguna ofra manera les conciernen con ocasion o por
causa de fa actividad contractual de las entidades estatales”.
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Radicacion: 76001233100019980009103 (37959)

Actor: Sociedad Electro Atlantico Lida.
Demandado Municipio de Cartago
Referencia: Contractual

“Finalmente, la Sala estima necesario precisar y enfatizar que la
rectificacion jurisprudencial que mediante la presente decision se efectia
en relacién con la capacidad procesal que les asiste a los consorcios y a
las uniones temporales para comparecer como sujetos en los procesos
judiciales en los cuales se debaten asunlus relavionados con los
derechos o intereses de los que son titulares o que discuten o que de
alguna otra manera les conciernen en razén de su condicion de
contratistas de las entidades estatales o de interesados o participantes en
los procedimientos de seleccion contractual, de ninguna manera debe
considerarse _como una cortapisa para que [os integrantes de [os
respectivos  consorcios 0 uniones _temporales,__individualmente
considerados —sean personas naturales o juridicas— puedan comparecer
al proceso —en condicion de demandante(s) o de demandado(s)-.

().

“En consecuencia, a partir del presente proveido se concluye gue tanto
fos consorcios coma fas uniones temporales si se encuentran legalmente
facultados para concurrir, por conducto de su representante, a los
procesos judiciales que pudieren tener origen en controversias surgidas
del procedimiento administrativo de seleccion de contratistas o de la
celebracion y ejecucion de los coniratos estatales en relacion con los
cuales tengan algun interés, cuestién que de ninguna manera excluye la
opcion, gue naturalmente continua vigente, de que los integranies _de
tales consorcios ¢ uniones temporales también puedan, si asi lo deciden
y siempre que para ello salisfagan los requisitos y presupuestos exiqidos
en las normas vigentes para el efecto, comparecer a los procesos
judiciales —bien como demandantes, bien como demandados, bien como
terceras legitimados o incluso en la condicion de litisconsortes,
facultativos 0 necesarios, segun corresponda—, apcidn que de ser
ejercida deberd consultar, como resulta apenas naltural, las exigencias
refacionadas con la dehida inteqracion del contradiclorio,_por manera que,
en aqueflos eventos en que varios ¢ uno solo de los integrantes de un
CONSOrcio 0 de uUna unidn temporal concurran a un proceso judicial, en su
condicion individual e independiente, deberan satisfacerse las reqlas que
deban aplicarse, sequrn las particularidades de cada caso especifico, para
que los doemas inteqrantes del correspondignte consorcio. ¢ uhion
temporal deban o puedan ser vinculados en condicion de litisconsories,
facultativos 0 necesarios, sequn corresponda.

“.).

“(-..) lo_cierto es que el juridicamente capacitado para incoar la accion de
nulidad vy restablecimiento del derecho que dio origen a este proceso y el
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Radicacion: 76001233100019980009103 (37959)
Actor. Sociedad Electro Atlantico Lida,
Demandado Municipio de Cartago

Rererencla; Contraciual

legitimado —materialmente v de hecho— en la causa es el Consorcio (.. .),
tinico sujeto Hlamado a integrar el extremo activo de la litis, sin que a ella,
por todas las razones gue se han dejado expuestas, resulte menester

convocar a las personas juridicas inteqgrantes del tantas veces mencionado
Conscreio”.

(La subraya no es del texto).

Por otra parte, en el presente proceso se observa gue mediante auto de 14 de
agosto de 2015, el Consejero ponente, ordend poner en conocimiento de Geico
Ltda. la posible configuraciéon de la causal de nulidad contemplada en el
numeral 8 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, ariginada en la

falta de notificacion de quien ha debido ser citado como parte.

El apoderado de la parte actora informé que esa providencia resultaba inocua,
toda vez que Geico Ltda. ya no existia, tal coma lo comprobé con el certificado
expedido por la Camara de Comercio de Bogota, en el cual se encontraba
registrada la cuenta final de liquidacién de la referida sociedad, desde el 22 de

noviembre de 2011.

Con fundamento en ese certificado se establece que ‘[L)la sociedad se

encuentra liquidada” y que, por tanto, no puede exigirse su citacion al proceso
como litisconsorte.

Mediante memorial radicado el 22 de noviembre de 2016, el apoderado de la
parte demandante reafirmé que Geico Ltda. se encuentra liquidada.

De conformidad con lo expuesto, se establece que la unién temporal “General
Electric fluminacion de Colombia Ltda. (Geico Ltda.) —Electro Atlantico Ltda. *
se encontré debidamente representada en este proceso y que, de acuerdo con
la sentencia de unificacidn, s¢ constituyd en parte idénea para impugnar el acto
de adjudicacion de que trata la demanda, ademas de que no se hace necesaria
la comparecencia de Geico Ltda. para coadyuvar la impugnacion, en la medida

en que esa persona juridica no existe.
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Radicacién. 76001233100019980009103 (37959)

Actor: Sociedad Electro Atlantico Lida.
Demandado Municipic de Cartago
Referencia: Contractual

Se agrega que no se evidencian sucesores procesales de Geico Ltda, sobre
activos o derechos pendientes en la liquidacién de la sociedad y, por el
contrario, se acreditd que la cuenta final de liquidacion fue inscrita en el registro

mercantil.

Como consecuencia, en el presente proceso, la ausencia de Geico Ltda. no

inhibe la competencia para pronunciarse de fondo.

Sin embargo, teniendo en cuenta que Electro Atlantico Ltda. tambien invoco su
condicidn individual de parte integrante de la Unién Temporal y acredito la
distribuciéon de las actividades entre los miembros de la misma®' dichas
circunstancias habran de ser tenidas en cuenta en caso de que proceda la
condena, para efectos de individualizar el eventual perjuicio o la medida del

restablecimiento de su derecho.

4. Las propuestas alternativas dentro de la Licitacion Publica 001 de 1997

4,1, Consideraciones acerca de las propuestas alternativas

El numeral 6 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 establece la posibilidad de

que los proponentes presenten propuestas alternativas en la licitacion publica,
en la siguiente forma:

"6. Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de fos
puntos contenidos en ef pliego de condiciones ¢ términos de referencia.
Los proponentes pueden presentar alternativas y excepciones técnicas o

econdmicas siempre y cuando ellas no signifiquen condicionamientos para
la adjudicacion”.

Con fundamento en la disposicion que se acaba de citar es claro que: i) las

pfo;:\.fl_s;ta@?*déiﬁéﬁféubri_r todes—jos punics del plisgo de condiciones vy ii} los

* Clausula tercera, folio 5, cuaderno 1.
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Radicacién: 76001233100019980009103 (37959)

Actor: Sociedad Electro Atlantico Ltda.
Demandado Municipio de Cartago
Referencia: Contractual

proponentes pueden presentar propuestas alternativas y excepciones técnicas

siempre y cuando no signifiquen condicionamiento.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha desprendido de alli que la
denominada propuesta alternativa proviene del proponente y que, para su
calificacion, requiere de la presentacion de un propuesta basica, esto es,
ajustada al pliego de condiciones, pues de ofra manera no se estaria
respetando la exigencia del numeral 6 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.
Bien se observa que el citado numeral plantea que las propuestas deben

sujetarse o referirse a lo pedido en el pliego de condiciones.

La postura de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, que la Sala reafirma
en esta oportunidad, en cuanto se refiere a la calificacion de las propuestas, se

expreso asi:

“&n ofros términos, la Sala acoge sin ambagoes of oritorio degarroliado por
el a quo, en este tdpico, al sefialar que, en el caso sub examine sdlo era
posible analizar la viabilidad de una propuesta alternativa siempre y
cuando previamente se hubiera adjudicado fa propuesta béasica del
respectivo proponente bajo los criterios de ponderacion contenidos en el
pliego de condiciones, puesto que, se insiste, la posibilidad que se olorga a
fas entidades contratantes para admitir que Se sometan a consideracion
variables técnicas o econémicas en la ejecucidn del contrato no puede
incidir, en modo alguno, a fa hora de la calificacion de las propuestas y, por
fo tanto, al momento de fa adjudicacion, salvo que en el pliego existan
factores de escogencia objetiva, razonables y transparentes que no afteren

los elementos esenciales del proceso de seleccion™”,

Con apoyo en el numeral 6 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, se puede

definir la nronnecta alternativa. an eontrapacician a la propuesta basica, siendo,

4z

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
Consejero ponente: Enrique Gil Botero, sentencia de ( )(Sic) de dos mil once {(2011),
expediente: 961757, numero interno. 18.167, Actor; Andina de Construcciones Ltda,

demandado: Municipio dc Rionegro y otro, proceso: accion de nulidad y 1establecimients dal
derecho (contractual).
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Actor: Sociedad Electro Atlantico Lida.
Demandado Municipio de Cartago
Referencia: Contractual

entonces, la que presenta variantes con respecto a lo requerido en el pliego de
condiciones. En el mismo orden de ideas, la propuesta basica es aquella que
se ajusta a todas las condiciones del pliego. Asi las cosas, dentro de un
procedimiento de licitacion puablica mal podria un proponente obtener la
adjudicacion con base en una propuesta alternativa, si no acredita, también,
una propuesta basica, para efectos de ajustarse a aquello que ha requerido la

Administracion en el pliego de condiciones.

También es importante distinguir entre la propuesta alternativa y las
excepciones técnicas o econdémicas, en cuanto la primera contiene una oferta
completa e independiente, mientras que las segundas se presentan a través de
un apartamiento parcial de l0s requisitos, en relacion con 105 elementos
técnicos o econdémicos requeridos en el pliego de condiciones y, por tanto,
dentro de la propuesta basica ajustada al pliego, salvo en el elemento ofrecido

bajo |a respectiva excepcion.

Por otra parte, bien sea que la posibilidad de la propuesta alternativa se
encuentre definida desde el pliego de condiciones o que surja por iniciativa del
proponente, de acuerdo con el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, se concluye
que dicha propuesta — para resultar favorecida con la adjudicacidn- debe tener
un contenido que permita la evaluacion dentro de los factores de seleccion
objetiva establecidos en el respectivo pliego de condiciones.

Se entiende que una es la limitacidon en la presentacion de la propuesta
alternativa y otra es la forma de evaluar la misma. Sobre esto dltimo es claro
que en el caso de las propuestas alternativas, conviene que en el pliego de

condiciones se incorporen reglas de calificacién sobre los factores alternativos.

De otra manera, si la Administracion contratante acogiera una propuesta
alternativa con fundamento en criterios de adjudicacion no previstos en el
pliego de condiciones, se configuraria un acto ilegal, en cuanto resultaria

violatorio de los principios de igualdad y de seleccidn objetiva, ademas de
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Radicacion: 76001233100019980009103 {37959)

Actor: Scciedad Electro Atlantico Ltda.
Demandado Municipio de Cartago
Referencia; Contractual

transgredir las reglas de la libre competencia que se encuentran en la base

legal obligatoria del procedimiento de licitacion publica.

Sin embargo, para el caso concreto, se anticipa desde ahora que en realidad
no tuvo lugar el supuesto de dos propuestas (basica y alternativa),
contemplado en el numeral 6 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, sino el de la
ampliacion de las especificaciones que podian proponerse dentro de la

propuesta, de acuerdo con el pliego de condiciones®.

A juicio de la Sala, con base en la interpretacion de los antecedentes
administrativos que se detallara adelante, aunque el adendo 3 se refirid a las
‘propuestas” alternativas, frente a lo que dispone el numeral 6 del articulo 30
de la Ley 80 de 1993, se concluye que, en realidad, el referido adendo concretd
la posibilidad de proponer distintas alternativas en las especificaciones técnicas
de los componentes dentro de la propuesta basica, de manera que con la
propuesta correspondiente, el proponente se ajustaria igualmente a |os
requisitos del pliego de condiciones.

Se destaca que el adendo 3 se refirid al Capitulo VI, pagina 19 del pliego de

condiciones, en el cual se indico:

“El proponente deberé incluir en su oferta, aquellos comentarios que a su
Juicio sean necesarios para demostrar que su propuesta se ajusta
sustancialmente a las condiciones establecidas por el MUNICIPIO DE
CARTAGO o en su lugar, una declaracion de las diferencias 0 excepciones
respecto de dichas especificaciones™ . (La negrilla no es del texto).

En otras palabras, de [a modificacion introducida por el adendo 3 se desprende

que ¢l pliego de condiciones reafirmd que se podia presentar la propuesta

* El adendo 3, dispuso en lo pertinente: “2. Que las propuestas alternativas, admitidas por el
pliego de condiciones, en la pagina 19, Capitulo VI, ordinal 1} inciso 3°, deben sujetarse a
las siguientes normas técnicas: (...)". (La negrilla no es del texto). Folio 308, cuaderno 2 A.

* Folio 220 cuaderno 2 A.
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Actor: Sociedad Electro Atlantico Ltda.
Demandado Municipic de Cartago
Referencia: Contractual

(basica) cumpliendo a través de diversas alternativas en las especificaciones
de los componentes, bien fueran iguales a las descritas inicialmente o alternas
a ellas, en todo caso ajustandose al pliego de condiciones, tal como habia sido

adicionado con la respectiva reforma contenida en el citado adendo 3.

Por otra parte, se advierte que en la segunda instancia de este proceso quedo
superada aguella arista de la demanda desde la cual se pretendid cuestionar la
calificacion de una propuesta en la que no se indicd si era alternativa o basica,
amén de que en su oportunidad ninguna de las proponentes, ahora vinculadas

en el proceso, distinguid sobre ello en su respectiva propuesta.

Asi las cosas, en forma concreta, el problema juridico que se debate en esta
oportunidad consiste en determinar la calificacion correcta para el factor de

calidad de bienes de las propuestas presentadas en la Licitacion Publica 001
de 1007,

Finalmente, resulta importante advertir que en torno de la aplicacion de las
reglas de la Ley 80 de 1993, el procedimiento se rigié por el régimen de la
contratacion estatal, por cuantc la Ley 143 de 1994, incorpord algunas
especificaciones para el contrato de concesion de alumbrado publico, pero no
sustrajo al municipio de la observancia del réegimen contractual de las entidades
territoriales*®, ademas de que en este caso la aplicacion de la Ley 80 de 1993

fue expresamente invocada en el pliego de condiciones.

4.2, Justificacion de las reglas de interpretacién que se deben aplicar en
el juzgamiento del acto de adjudicacion del contrato estatal

48 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, Consejero ponente (E):. Hernan
Andrade Rincan, sentencia de 12 de febrero de 2015, radicacién 44001233100020030065701

(33395), actor Union Temporal Publienergy Limitada, demandado. Municipic de San Juan del
Cesar, accion: contractual.

"Adicionalmente se observa que la Ley 143 sometié la adjudicacién del contrato de concesion a

oferta ptblica, pero en manera alguna se separ6 el referido contrato de la aplicacion de la Ley
80 de 1393, en materia de los principios de la contratacién estatal’,
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Radicacion: 76001233100019980009103 (37959)
Actor: Sociedad Electro Atlantico Lida.
Demandado Municipio de Cartago

Referencia: Contractual

La Sala pone de presente gue, en los terminos de los articulos 23 y 28 de la
Ley 80 de 1993, para definir la legalidad del acto de adjudicacion del contrato
estatal frente a la interpretacién del pliego de condiciones, es necesario acudir
a “las reglas de interpretaciéon de la contratacién, los principios generales del
derecho y los particufares del derecho administrativo”; y, también, es imperativo
aplicar los criterios legales de interpretacion, “los fines y los principios” de que
trata la Ley 80 de 1993, “los mandatos de fa buena fe y la igualdad y equilibrio

entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos”.

De acuerdo con esas disposiciones, es procedente estudiar el contenido del
pliego de condiciones desde la perspectiva de sus antecedentes
administrativos, para entender los fundamentos sobre los cuales se soportd la
estructuracion de la convocatoria piblica e interpretar su contenido bajo esa
optica, claro esta, siempre y cuando dichos antecedentes se aprecien
ajustados a derecho, puesto que, precisamente, su analisis puede llevar a
confirmar o a anular la adjudicacién, esto ultimo, por ejemplo, en caso de

evidenciar la violacidn de la ley en el procedimiento de contratacion.

Se identifica que las reglas de la interpretacién de los confratos se deben
utilizar, también, en la hermenéutica del pliego de condiciones y en la
apreciacion del acto de adjudicacion del contrato. Lo anterior implica que para
interpretar el pliego de condiciones se impone esclarecer la voluntad de las
partes, el sentido logico en que una clausula puede producir efectos, la
naturaleza del contrato al que se refiere el pliego de condiciones, la
interpretacion sistematica del pliego de condicionas y, en caso de ambigliedad,
la interpretacion favorable a los proponentes, todo ello de conformidad con las
reglas tradicionales que se describen en los articulos 1618 a 1624 del Cadigo

Civil, las cuales resultan aplicables a la contratacion estatal con apoyo en los
articulos 13* y 23*" de la Ley 80 de 1993.

“® “De fa normatividad aplicable a los contralos estatales”
" "De los principios en las actuaciones contractuales de las entidades estatales”,
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Radicacion: 76001233100019980009103 (37959)

Actor, Sociedad Electra Atlanticn | fda
Demandado Municipio de Cartago
Referencia: Contractual

En la interpretacion de la voluntad de las partes y especialmente a la de la
parte estatal convocante, es indudable que el Juez debe acudir a los estudios
previos, las motivaciones de la apertura de la contratacion, los asuntos
planteados y resueltos en el procedimiento de contratacion, las aclaraciones al
pliego de condiciones, y en su caso, el analisis debe enfocarse sobre el estudio

de los antecedentes de las modificaciones del pliego de condiciones.

Por ello, cuando el juez se apoya exclusivamente en el tenor literal y realiza
una interpretacion fuera de contexto, sin considerar la totalidad del contenido
del pliego de condiciones y Sin examinar la congruencia entre sus antecedentes
y sus disposiciones, puede terminar creando unas reglas distintas de las que

gobernaban el procedimiento de formacién de la voluntad contractual.

4.3. Analisis del pliego de condiciones y del adendo 3 en el aspecto de las
especificaciones alternativas

El Capitulo VI, punto 1} del pliego de condiciones de la Licitacién Publica 001
de 1987, permitié que el proponente ofreciera otras alternativas, asi:

“1.- PREPARACION DE LA PROPUESTA.

“La propuesta debe prepararse de acuerdo con los terminos,
especificaciones y requisitos de estos pliegos y los adendos que se emitan,
con los anexos que sean necesarios, segun las instrucciones impartidas y
las que el proponente estime convenicntcs.

"El proponente deberé incluir en su oferta, aquelfos comentarios que a su
juicio sean necesarios para demostrar que Su propuesta se ajusta

sustancialmente a las condiciones (...).

‘El proponente podra ofrecer otras alternativas, debidamente
sustentadas.
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Radicacién: 76001233100019980009103 (37959)
Actor: Sociedad Electro Atlantico Ltda.
Demandado Municipio de Cartago

Referencia: Contractual

‘“La propuesta sera elaborada por los proponentes diligenciande en su
integridad fos formularios anexos a este pliego de condiciones™®. (La

negrilla no es del texto).

De conformidad con el Capitulo VI, punto 10, literal A), el criterio de CALIDAD
DE BIENES tenia asignado un total de 600 puntos bajo la siguiente regla:

“Se asignaré el mayor puntaje a la propuesta que cumpla con todas fas
especificaciones técnicas consignadas en el Capitulo 2°, numeral 5° del
pliego de condiciones, restando, del total asignado, el puntaje
correspondiente a cada especificacion no cumplida, de acuerdo con la
siguiente refacion:

“(-..). [A continuacién se transcribe aqui solo un item, a titulo de ejemplo].

“d} Puntaje asignado al cumplimiento de las especificaciones técnicas
exigidas para las bombillas de la luminaria (Capitulo /I, Numeral 5°, literal
e} . 50 PUNTOS.

El pliego de condiciones fue objeto de tres adendos, con el siguiente contenido:

El adendo 1, se refirio a los factores para la evaluacidon de las propuestas,
fijados asi: i} calidad de bienes: 600 puntos; ii) precio de bienes: 200 puntos;
iii) experiencia del proponente: 100 puntos; iv) capacidad financiera del

proponente: 100 puntos; v) total: 1000 puntos.

E! adendo 2, publicado el 23 de septiembre de 1997, dispuso prorrogar el
término para la presentacion de las propuestas hasta el 26 de septiembre de
1997, de conformidad con la Resolucién 419 de 18 de septiembre de 1897 vy,
también, estableci6 que el Departamento Juridico podria introducir

modificaciones a los pliegos hasta cuatro dias antes del cierre de Ia licitacion®,

* Folio 220, cuaderno 2 A.
“ Folios 281 y 282, cuaderno 2 A
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Radicacién: 76001233100019980009103 (37959)

Actor: Sociedad Electro Atlantico Ltda.
Demandado Municipio de Cartago
Referencia: Contractual
En el adendo 3, publicado el mismo 23 de septiembre de 199750, desarrollo el

punto de las certificaciones de las que denomind propuestas alternativas. Alli
amplid o adiciond las certificaciones que resultaban admisibles para acreditar el

cumpiimiento de normas técnicas, asi:

“2. Que las propuestas alternativas, admitidas por el pliego de condiciones,
en 1a paging 19, Capltulo VI, ordinal 1) inciso 3% debern sujefarse a fas
siguientes normas técnicas:

“Los trabajos deben efectuarse cumpliendo con la norma ICONTEC 2050.

‘Luminarias, bombifios, arrancadores, condensadores, balastos, soportes,
cables, fotoceldas, fotoconiroles, transformadores y demas accesorios,
deberan cumplir con las especificaciones técnicas previstas por el
Centro de Investigaciones y Desarrolio Tecnolégico CIDET.

‘En calidad deberan cumplir las normas ICONTEG-NTC-1SO-9004.

“La construccion y mantenimiento de redes de alumbrado publico, se
regiran por las normas de fa EPSA y en su defecto por fas normas de fa
Empresa de Energla de Bogota S.A. E.S.P.

“3. Calificacion de la CALIDAD DE LOS BIENES en las propuestas
alternativas.

“Total puntaje asignado: 600 puntos.

Se asignaré el mayor puntaje a la propuesta alternativa cuyos
suministros posean sello de calidad nacional 0 exlranjero, restando del
total asignado el puntafe correspondiente a cada elemento gue no fa
cumpla, de acuerdo con la relacién y los puntajes previstos en las
pags. 27 y 28, del pliego de condiciones (capitulo VI, numeral 10, Literal
A a)aj)”.

(La negrila no es del texto, se destaca para el propésito de la
interpretacion).

* Folios 308 y 300, cuaderno 2 A

*! Se refiere al monto de criterios para la evaluacién y adjudicacién, en el literal A} contentivo de
la calificacién por el factor de calidad de bienes, con un total de 600 puntos.
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Actor: Sociedad Electro Atlantico Lida.
Demandado Municipio de Cartago

Referencia: Contractual

Los puntajes definidos por el pliego de condiciones en el factor de CALIDAD

DE BIENES, invocados a su vez en el adendo 3 mediante la cita de las paginas
27 y 28, eran iguales para todas las propuestas, mediante la calificacion de los
siguientes elementos. a) Carcaza: 150 punios; b) Conjunto Eléctrico de Ia
Luminaria;: BALASTO: 40 puntos, Arrancador: 20 puntos y, Capacitor; 20
puntos; c) Reflector: 100 puntos; d) Bombillas 50 puntos; ) Hermeticidad 100
puntos; f) Refractor 50 puntos; g) Tornillos y Accesorios 15 puntos; h) Pintura
20 puntos; i} Conexiones: 15 puntos; |} Fotocelda: 20 puntos. Como
consecuencia, el puntaje total posible, con fundamento en los mismos bienes

exigidos para todas las propuestas, en este factor, fue de 600 puntos.

En el aspecto de las especificaciones de los componentes que se acaban de
relacionar, es importante observar que- de acuerdo con los documentos que se
allegaron como parte de los estudios previos- no existieron especificaciones
obligatorias para cada componente. De conformidad con los referidos
documentos se observa que el municipio siguié 1a directiva ministerial® que
recomendg la sustitucion de las bombillas de mercurio hacia la tecnologia de
sodio y, también, se entiende que acogid la Resolucion CREG 043 de 19955,
en la cual se establecid que los municipios eran los responsables del

mantenimiento de los postes, redes “(....) luminarias y demds elementos

destinados a la prestacion de servicio de alumbrado publico”, para lo cuaf
podian celebrar contratos o convenios, de conformidad con la aludida
resolucion, siendo imperativo respecto de tales elementos “fener en cuenta fa
norma técnica colombiana correspondiente™?,

%2 El Plan de Reduccién del Consumo de Energia Eléctrica en el Alumbrado Pablico — Directiva
Nacionai del Ministerio de Minas y Energia y el INEA, expedido en marzo 31 de 1995, en el
cual, con base en el estudio de las tecnologias disponibles se considerd que los municipios
debian propender por sustituir las bombillas de mercurio por las de sodio, toda vez que el
diagnostico de la situacion indico que "la bombilia de sodio de baja presién tiene lags mejores
caracteristicas de eficiencia y costo” y se concluyd que “ef sistema de alumbrado pablico actual
es ineficiente, dada la baja participacion de Ia tecnologia del sodio” (folios 16 a 28, cuaderno 2).

% Folios 29 a 35, cuaderno 2.
5 Articulo 2, Resolucion CREG 043 de 1995, folios 29 a 34, cuaderno 2.
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Aclor: Sociedad Electro Atlantico Ltda.
Demandado Municipio de Cartage
Referencia: Contractual

Con fundamento en lo anterior se concluye que la denominada propuesta
alternativa dentro de la Licitacion Publica 01 de 1997, en realidad quedo
referida a una propuesta basica en la que se debian ofrecer todos los
elementos relacionados en el pliego de condiciones con indicacion de las
especificaciones técnicas, empero, estas Ultimas no quedaron cerradas a las
que fueron descritas inicialmente en el pliego de condiciones.

El adendo 3, se debe leer en el sentido concordante con los estudios del
Ministerio de Minas y Energia y la Resolucion CREG 043 de 1995, en el
aspecto de las normas técnicas, es decir, dando cabida al requerimiento de¢
ofrecer las nuevas bombillas de sodio, pero permitiendo, en toda propuesta, |as
diversas alternativas en las especificaciones, siempre que cumplieran con las

normas técnicas colombianas®.

Por otra parte, se advierte que, a diferencia de lo que afirmé la demandante, la
modificacion del adendo 3 publicada el 23 de septiembre de 1997, al tiempo
con el adendo 2, no fue extemporanea, puesto que se introdujo antes del
vencimiento del cierre de la licitacion ampliado hasta el 26 de septiembre de
1997.

Por tanto, la Sala considera que no se probé la falta de transparencia en la
expedicién del adendo 3, el cual vino a desarrollar las alternativas en cuanto a
las especificaciones y certificaciones admisibles de acuerdo con lo que permitia

la requlacién vigente.

Finalmente, se observa que el pliego de condiciones advirtié que las
propuestas se calificarian bajo los mismos puntajes de seleccién objetiva ya
establecidos para el factor de calidad de bienes, de manera que no se abre

% En el punto 10 del estudio del Ministerio de Minas y Energia se relacionaron los elementos
que tenfan normas nacionales de “fabricacion, pruebas y disefio”, indicande diversas normas
en proceso y ensayos. No se identifico ninguna norma técnica de caracter obligatorio.
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paso la apreciacion de la demandante acerca del factor sorpresivo en la

introduccion del adendo 3.

4.4. Antecedentes administrativos de la Licitacién Publiea 001 de 1997 —

‘comunicaciones previas a la adopcion del Adeno 3

Se encuentra probado que, en el curso del procedimiento de licitacion publica,
se suscitd el reparo de un interesado, Industrias Phillips de Colombia S.A., en
cuanto a que algunas de las especificaciones de los bienes contenidas en el
pliego de condiciones correspondian a productos que no se fabricaban en

Colombia. En efecto, indicd Industrias Philips de Colombia S.A.:

“Se han excluido las recomendaciones aprobadas por el SECTOR
ELECTRICO COLOMBIANO, teniendo en cuenta las especificaciones
TECNICAS UNIFICADAS indicadas por el CIDET {...).

)

“‘Los criterios técnicos exigidos en el pliego de condiciones estan
claramente dirigidos a favorecer proponentes que tengan esa tecnologia,
sin dar oportunidad de participacion a otros con tecnofogias mas
avanzadas, productos homologados por la ley colombiana o de fabricacién
nacional con el cumplimiento de todas las normas nacionales e
internacionales”.

En esa comunicacion se detallaron las especificaciones de cada uno de los
componentes segun el pliego de condiciones y las restricciones que se

derivaban de los requerimientos técnicos descritos en el mismo.

En la comunicacion 0AM-436 de septiembre 19 de 1997, el municipio de
Cartago dio respuesta a las inquietudes de Industrias Philips de Colombia S.A.,
en el sentido de advertir que las especificaciones de los bienes descritas en el
pliego podian ser modificadas por los proponentes, segin lo permitia el mismo

pliego de condiciones, desde su texto inicial. El municipio observoé:
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‘No ha buscadao la Administracién favorecer a hingun proveedor, a posar
de gue todos en ejercicio de la libre competencia pretenden colocar sus
productos en posicion predominante.

“‘Es por esto, que en el pliego de condiciones, capitulo VI ordinal primero,

inciso 3° s¢ permitc que el proponente ofrezca otras alternativas
156

debidamente sustentadas™".

Por ofra parte, en esa misma oportunidad, dentro del procedimiento de
licitacidon publica, la Corporacién Centro de Investigacion y Desarrollo
Tecnolégico CIDET presenté ante la Alcaldia de Cartago la comunicacion
9000-100 de 19 de septiembre de 1997, en la que se identificG como una
corporacion encargada de promover el desarrollo tecnolégico de las empresas
de energia, siendo una de sus principales tareas ‘procurar que e! producto
nacional tenga la misma calidad que el producto extranjero, de tal manera que
podamos exigir la mejor calidad de nuestros bienegs y servicios tal como lo
establece la Ley 80 de octubre 28 de 19937

En la antedicha comunicacion el CIDET expuso, en forma concreta, que en la
licitacion publica se estaba solicitando una carcaza construida con un material y

tecnologia que no era propia de la industria nacional.

Iguaimente informo y relaciond los fabricantes autorizados que existian en

Colombia para proveer productos relacionados con las luminarias de
alumbrado publico.

Por tanto, el CIDET sugirié al municipio que diera por terminada la licitaciéon
para abrir una nuava o que, eliminara la exigencia restrictiva en relacion con las

carcazas.

* Folios 314 y 315, cuaderno 2 A.
" Folios 295 a 298, cuaderno 2 A.
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Se reitera que el 23 de septiembre de 1997 el municipio de Cartago publicé los
adendos 2 y 3, en el segundo de los cuales. invoco la posikilidad que tenian los
proponentes de presentar alternativas en las especificaciones de los
componentes, € introdujo para esas propuestas la posibilidad de la
homologacion de las certificaciones sobre las normas técnicas bajo 1as normas
del CIDET v la certificacion de calidad de 1a norma 1SO 9004-1, de acuerdo con

los tcxtos ya tranccritos en esta providencia.

Por otra parte, en ¢l recuento de los antecedentes administrativos que ilustran
la introduccion del adendo 3, obra en el expediente, la comunicacion de la
Viceministra de Desarrollo Econdmico, dirigida al Alcalde de Cartago, recibida
por el municipio el 1° de octubre de 1997, en ia cual se refiri¢ a la carta remitida
por el CIDET y observd que: “serfa conveniente aclarar los puntos de la
comunicacion referida y, si usted lo considera, efectuar las modificaciones
necesarias para asequrar la participacion de la industria nacional en este

proyecta™®,

4.5. Analisis de las pruebas acerca de la apreciacion de las distintas
certificaciones de homologacion y calidad.

En lo gue se refiere al requisito de la especificacion y acreditacion de las
condicignes técnicas de los componentes requeridos para la concesién del
servicio de alumbrado puiblico, el adendo 3 se aprecia como legalmente
permitido en su momento, bajo las reglas contenidas en el articulo 4 de la Ley
80 de 1893, el articulo 2 del Decreto Reglamentario 679 de 1994 y el articulo
10 del Decreto 2269 de 1993, vigentes para la época de la Licitacion Publica
001 de 199/, a cuyo tenor:

Loy 80 de 1003. “Articulo 4.- Da Ins Narachos y Deheres de las Entidades
Estatales. FPara la consecucion de los fines de que trata el articulo anterior,
las entidades estatales:

*% Folio 70, cuaderno 3.
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“1...).

“50. Exigirdan que la calidad de los bienes y servicios adquiridos por las
entidades estatales se ajuste a /oS requisitos minimos previstos en fas
normas técnicas obligatorias, sin perjuicio de la facultad de exigir que tales
bienes o servicios cumplan con las normas técnicas colombianas o, en su
defecto, con normas internacionales elaboradas por organismos
reconocidos a nivel mundial o con normas extranjeras aceptadas en los
acuerdos internacionales suscrito por Colombia”

Decreto 679 de 1994. “Articulo 2.-De la certificacion de la calidad de los
bienes y servicios; Sin perjuicio de que en todo caso los bienes y servicios
que adquieran fas entidades estatales deban cumplir los requisitos de
calidad previstos en el articulo 4, numeral 5 de la Ley 80 de 1993, cuando
se {rate de contratos Guya cuartia sea 0 exceda de cien salarios minimos
legales mensuales, la entidad estatal exigira al proveedor un certificado de

confarmidad de los bienes y servicias que reciba, expedido de acuerdo con
las exigencias corenidas en el Decreto 2269 de 1993".

Decreto 2269 de 1993. “Articulo 10. Las entidades a las cuales se aplique
el estatuto de contratacion administrativa deberdn exigir en sus
adquisiciones ef cumplimiento de los reglamentos técnicos y de las normas
técnicas obligatorias, a traves del Certificado de Conformidad. Estas
entidades podrén, asi mismo, utilizar en sus adquisiciones las
normas técnicas colombianas de caracter voluntario o en su defecto,
las normas internacionales elaboradas por organismos reconocidos a
nivel mundial, con el objeto de asegurar la calidad de éstas” (La
negrilla no es del texto).

En el acervo probatorio de los antecedentes administrativos allegados por el
municipio de Cartago, se encuentran los documentos referidos a la
homologacién del CIDET y a la implementacién del sistema 1SO, a saber: i)
documento CIDET-D-966 REV 1 expedido por la Corporacion Centro de
Investigacion y Desarrollo Tecnologico CIDET, Medellin, enero de 1997 vy ii)
documento denominado “IMPLEMENTACION EFICAZ DE SO 9000%°,
publicado por el Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certificacion
ICONTEC aportado en idioma espanol.

En los antedichos documentos puede observarse que la Corporacion Centro de

Investigacion y Desarrollo Tecnolégico CIDET, establecia los requisitos para la

% Folios 102 a 148, cuaderno 2.
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homologacion del “servicio de diagnostico del Sistema de Calidad de una
empresa” del sector eléctrico y para “las empresas que lo prestan y l0s

profesionales que lo realizan’.

Por otra parte, de la lectura del documento de implementacion de los sistemas
ISO, obrante en el plenario, se extrae que el aseguramiento de la calidad (AC)
se refiere a las actividades que una organizacion realiza para otorgar, a las
partes externas (clientes, organismos regutadores) o las partes internas (por
ejemplo administracidén), confianza de que la organizacion cumplira

constantemente los requisitos relativos a la calidad.

También es importante observar el requisito general de calidad que se invoco
en el pliego de condiciones, asi:

“3. ESPECIFICACIONES TECNICAS PARA EL SUMISTRO DE LAS
NUEVAS LUMINARIAS Y SUS ACCESOQORIOS, PARA EL SERVICIO DE
ALUMBRADO PUBLICO EN EL MUNICIPIO DE CARTAGO.

“Las Luminarias de sodio de 70W, 150W, 250W y 400W y sus accesorios
deberan cumplir, como minimo, con las siguientes especificaciones
técnicas y el fabricante acreditara certificado 1SO 9001 (La negrilla no
es del texto).

El termino luminaria no fue definido en el pliego de condiciones, pero se utilizd
de manera generica y comprendié el aparato conformado por todos los
componentes para la iluminacién propia del alumbrado publico®, entendimiento
gue se corrobora, con |la observacion de los distintos catalogos obrantes como

anexos de las propuestas.

Teniendo en cuenta la univocidad del propusito del adendo 3 respecto de la

exigencia de las certificaciones de calidad I1SO y de las diferentes normas

% Hoy definido en la modificacién del Reglamento Técnico de lluminacion y Alumbrado Pyhblico
RETILAP, Resoclucion 4 0122 de 8 de febrero de 2016, la cual reformé fa Resolucién 18 1331
de 6 de agosto de 2009, expedidas por el Ministerio de Minas y Energia.
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tacnicas citadas en el pliego de condiciones y en el adendo 3, la Sala advierte
que todas las certificaciones debian ser admitidas en condiciones de igualdad,
interpretacién que se apoya en la posibilidad legal de definir los factores de
seleccion objetiva, consagrada en el articulo 29 de la Ley 80 de 1993°', aunada
a que en el caso concreto el municipio buscd no cerrar las propuestas a las
especificaciones de un solo proveedor o fabricante y por ende a un solo tipo de

las certificaciones que pudieran exhibir las empresas de! sector electrico.

También se debe aceptar que el municipio optd por acceder al criterio de las
homologaciones de! sector eléctrico, como una herramienta de equidad, mas
no para dar prevalencia a determinados proveedores, puesto que ese fue el
sentido de las observaciones que recibid y, desde la perspectiva que otorga
este plenario, se entiende que las adoptdé sin que se aprecie el animo de

privilegiar o restringir la competencia.

Esa conducta se corresponde con el cumplimiento de la Ley 80 de 1993, en
relacion con el principio de seleccion objetiva, teniendo en cuenta que se
aplicaba la misma férmula para todas las propuestas, cualquiera que fuera el
sistema de certificacion nacional o extranjero y que todos convergian en
otorgar confianza sobre la calidad de los bienes para liberar un puntaje sobre |a
misma base, con independencia de la norma de calidad que se utilizd para
acreditar el respectivo factor.

Por ultimo, es bueno corroborar que la interpretacién de los antecedentes, se
confirma en el proceso con el dicho de Martin Alonso Ortega Victoria, miembro
técnico del comite de evaluacién, quien rindié testimonio el 24 de octubre del

afno 2000, oportunidad en |a cual el testigo expreso;

*" Ley 80 de 1993, Articulo 29 {texto derogado por la Ley 1150 de 2007) (...) “Ofrecimiento mas
favorable es aquel que, feniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como
cumplimiento, experiencia, organizacién, equipos, plazo, precio y la ponderacién precisa,
detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de
referencia o en e/ analisis previo a la suscripcion del contrato”
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‘() inicialmente se exigia un tipo de luminaria y accesorios que no era de
produccion nacional, esta era la propuesta original por lo cual la Alcaldia
municipal en el adendo amplid las caracteristicas de estas condiciones en
fa cual podian participar firmas nacionales que cumplieran con Ia
normatividad vigente, y esto se hizo con los mismos proponentes que
adquirieron los pliegos antes del cierre de la licitacion, y esto fue antes de
presentarios, la licitacion o sea que el plazo lo amplio antes de conocer las
propuestas de los proponentes (...) por medio del adendo que hizo para la
licitacion se daba o se dio mas cobertura a las condiciones tecnicas (...).
Con este adendo se busco yue fas condiciones técnicas exigidas no fucra
para un proveedor exclusivo, sino que se permitiera la participacion de mas
proveedores.®.

5. El caso concreto

5.1. La delimitacion de la apelacidon

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue objeto de apelacién por
todas las partes intervinientes en el proceso, la fitis en segunda instancia se
encuentra abierta sobre distintos asuntos contrapuestos. Por ello, conviene
hacer claridad acerca de la delimitacién de la apelacién y el orden de

razonamiento que se seguira para resolver lo que se controvierte.

La Sala estudiara lo siguiente: i) los argumentos presentados en la apelacion
por la parte demandada, en torno de la calificacion de las propuestas, para lo
cual se estudiaran los puntajes comparados entre el acta del comité de
evaluacion de la Licitacion Publica 001 de 1997, el dictamen practicado en el
proceso y la decision adoptada en la sentencia materia de la apelacion por
parte del extremo demandado; ii) en casc de que prosperen los argumentos
para revocar la sentencia, la Sala se regresara a estudiar los cargos
presentados en la demanda, en el marco de los factores de calificacion que la
parte actora atacd, con el fin de establecer si prospera o no la pretension de

nulidad del acto de adjudicacion; iii} solo en el evento de que se admita la

% Folios 47 y 48, cuaderno 3-
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prosperidad de la accién de nulidad por razén de las imputaciones de la
demanda, correspondera a la Sala entrar a evaluar si la demandante logro
probai que su propuesta era la mcjor, toda vez quée la condena al
restablecimiento del derecho dependera de elio.

En cuanto a este Ultimo punto, la Sala comparte el concepto de! Ministerio
Publico, en el sentido de que los demandados si pueden proponer argumentos
de defensa que se refieran a factores de calificacion distintos de los que acoté
la demandante, en tanto ello se oriente a rebatir la prueba de la mejor
propuesta y a enervar la pretensién de la demandante acerca de la reparacion,

la cual se funda en la privacién del derecho a ejecutar el contrato.

En este orden de ideas, se estima como congruente dentro del marco de la
presente accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la defensa de las
entidades demandadas, que cobrara importancia solo en el caso de prosperar
los argumentos de la demandante, en cuanto dicha defensa se orienta a
demostrar que de acuerdo con el pliego de condiciones, por ejemplo, la
propuesta de la demandante debié ser eliminada por las falencias de los
documentos referidos a la estructuracion financiera de la concesion®,

5.2. Comparacion e identificacion de diferencias en el puntaje asignado en
el factor de calidad de bienes

A continuacion se presenta la comparacion de los componentes técnicos de las
luminarias, de acuerdo con el acta del comité de evaluacion, el dictamen

pericial y la sentencia de primera instancia.

® En el estudio financicro realizado a la propuesta presentada por la UT (eneral klectric -
Electro Atlantico se lee: "Con base a la informacién se concluye que no es posible determinar la
viabilidad financiera del proyecto con la informacion presemtada. / Se recomienda fener
cuidado, ya que ef (sic) resuitaria muitiples inconvenientes para la Administracién Municipal
aprobar una proyeccion financiera tan deficiente”. (folio 1397 cuaderno 2 D).
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UT Diselecsa - Montajes Eléctricos

Puntaje maximo a Comité Dictamen Sentencia
asignar
600 puntos 590 105 135

UT General Electric — Electro Atlantico

Puntaje maximo a Comité Dictamen Sentencia
asignar

TOTAL b3s 600 600

600 puntos

Acerca de las diferencias en el puntaje, en forma resumida se observan las
siguientes posturas: i) el comité de evaluacion acepto las distintas clases de
certificaciones y homologaciones, de acuerdo con los componentes objeto de
las mismas y, también, consider6 que algunos de los componentes hacfan
parte de la luminaria, de manera que no requerian certificacién distinta de la

que se acredito para ella; ii) el dictamen no aceptd puntaje para componente
alguno que presentara variacion respecto de las especificaciones del pliego en
el caso de la propuesta de UT Diselecsa - Montajes Eléctricos, por cuanto
considerd gue no se indicd si la propuesta era basica o alternativa y, por tanto,
asumi¢ que se entendia lo primero. En dicho entendimiento, asigné a esa
propuesta cero puntos a todo item que no tuviera las especificaciones
ajustadas al pliego vy iii) la sentencia de primera instancia consideré que lo
gorrecto era asignar puntaje a los items que presentaban variaciones en las
especificaciones —como propuesta alternativa- pero Unicamente en relacién con
los articulos expresamente relacionados en el adendo 3. Ademas, en la
sentencia, el Tribunal a quo calificd con cero puntos la propuesta alternativa
sobre aquellos componentes quc nho tenian constancia expresa de
cumplimiento de la norma de calidad SO 8004-1, sin aceptar la certificacién de

ISO 9001 sobre los mismos.
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El dictamen fue realizado por dos ingenieros electricistas, auxiliares de la
justicia inscritos en la lista del Tribunal Administrativo del Valle. En el
cuestionario propuesto a los peritos se les pregunto, desde su punto de vista
técnico, cual era la propuesta mas favorable. Igualmente se les solicito elaborar
el cuadro de elegibilidad, ademas de determinar el valor de los perjuicios

sufridos por la demandante®.

Teniendo en cuenta el pliego de condiciones los peritos indicaron que:

“Confrontando segin el numeral 4 del Capitulo I del pliego de
condiciones®™, cada elemento de la luminaria ofrecida, con lo requerido por
la administracién, a fin de establecer su adecuacion y teniendo en cuenta
que la primera Union Temporal presenté una propuesta basica y una
afternativa y fas dos dftimas Uniones Temporales presentaron una
propuesta que fue calificada como basica, en atencion a presentarse una
sola propuesta que fue calificada como basica, en atencién a

presentarse una sola de cada una y no haberse predeterminado como W
alternativas'™. {La negrilla se destaca para observar el presupuesto del
que parti¢ el dictamen). g
Con base en |a referida consideracion, el dictamen desestimo todo componente |
con especificaciones distintas a las del texto ini¢ial del pliego de condiciones.
ol

Asi por ejemplo, se muestra una comparacion de las calificaciones de la UT
Diselecsa — Montajes Eléctricos

Articulo/ puntaje Comite Dictamen

maximao a otorgar

% Folio 2, cuaderno 4.

% “ESPECIFICACIONES TECNICAS Y CARACTFRISTICAS GENERALES’. folio 207,
cuadernc 2 A.

® Folio 5, cuaderno 4.
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[:¥4
CARCAZA 150 puntos 150 0

En el escrito de aclaraciones al dictamen, los peritos reafirmaron su

interpretacién de la siguiente manera:

“Como las U.T GEICO LTDA — ELECTRQ ATLANTICO LTDA y DISELCSA
- MONTAJES ELECTRICOS LTDA, presentaron una sola propuesta, sin
determinar que se trataba de propuesta ALTERNATIVA, dicha propuesta
fue calificada como BASICA, y por ende, no se le aplicé en esta Pericia, los
ADENDQS 2 y 3, del Pliego de Condiciones, puesto que consideramos que
debiamos aplicar el principio de igualdad de los proponentes ante taf
documento, y el hecho de presumir que se trataba de ALTERNATIVAS,
podria interpretarse como favorecimiento de fos peritos hacia uno, o unos,

determinados proponentes que no presentaron como ALTERNATIVA su
Lol

propuesta™.
La Sala se aparta de las consideraciones del dictamen, toda vez que no fue un
requisito del pliego de condiciones que la propuesta indicara si era basica o
alternativa. Ademas, no puede acogerse el dictamen puesto que los peritos
partieron del supuesto errado de que no cabia el apartamiento de las
especificaciones descritas en el pliego de condiciones por el hecho de no haber
enunciado la propuesta como alternativa. Como consecuencia, en la
calificacién correspondiente los peritos dejaron de tener en cuenta la clausula
del Capitulo VI punto 1), acerca de la posibilidad de presentar especificaciones
alternativas y pasaron por alto el contenido de! adendo 3 y el sentido de no
restringir la participacion a las especificaciones inicialmente descritas en el

pliego de condiciones.

7 “En tanto la carcaza ofrecida no cumple con el requerimiento de ser en aluminio inyectado,
de una sola pieza, puesto que se ofrecié en aluminio fundido y en lédmina de aluminio
froquelado, consideramos que NO CUMPLE con lo exigido por el pliego de condiciones y por
tanto le otorgamos Cero (0) puntos, Vs los 150 puntos otorgados por ef comité evaiuador’. (folio

5, cuaderno 4},

% Folio 43, cuaderno 4.
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Ahora bien, tampoco se comparte |a interpretacion de |la sentencia de primera
instancia, en cuanto que las propuestas con alternativas se debian calificar solo
respecto de ciertos componentes, puesto que el Tribunal a quo se apoyd
unicamente en el tenor literal del adendo 3, dejé de considerar el sentido de los
antecedentes del mismo y el texto integral del pliego de condiciones, tal como
fue modificado a partir del adendo 3. Ademas, el Tribunal a quo desconocio
que los documentos aportados al proceso a titulo de antecedentes
administrativos evidenciaron la relacidn entre las normas 1SO vy ¢l sistema de
homologacién del CIDET y que ninguno de ellos contenia un requerimiento

técnico obligatorio para los componentes del servicio de alumbrado publico.

No se puede aceptar la consideracion de que la propuesta alternativa no se
predicaba de los “demas accesorios”, a los cuales se refiridé el adendo 3, toda
vez que el término fue acotado en el pliego de condiciones por la descripcion
de todos los componentes objeto de puntaje, de manera que no era un

concepto “muy genérico”, como afirmo la sentencia de primera instancia.

Tampoco se acompafa la distincion del alcance entre unos componentes vy
otros, en fa que se fundo el Tribunal a quo para desestimar el puntaje que les
fue asignado a aguellos componentes que no estaban expresamente
mencionados en el adendo, puestc que por esa via el Tribunal a quo interpretd
la expresidn “demas accesorios” en un sentido en que no podia producir
efecto®®, esto es, referida a conceptos “tan gaseosos pueden dar lugar a

variedad de interprelaciones que restan valor a los principios que rigen la

contratacion como la transparencia™”.

Por ello, advierte la Sala que los “demaés accesorios” -a los que se refirid el

adendo 3- no eran otros que los delimitados en el pliego de condiciones,

% Articulo 1620 CC. Preferencia del sentido que produce efectos. “E/ sentido en que una
cldusula puede producir algin efecto, deberé preferirse a aquel en que no sea capaz de
produsir efecto alguno”.

" pagina 32 de la sentencia, folio 526, cuaderno 1.
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respecto de los componentes rcqueridos en el item de especificaciones
técnicas, mismos que fueron relacionados en el formulario 3 que hizo parte del

pliego de condiciones.

Sin embargo, desde la atalaya que proporciona el analisis comparado de las
calificaciones otorgadas a las propuestas, se desecha el reproche de la parte
demandada, segun el cual el Tribunal a quo se limité a adoptar el dictamen en
forma ciega. Aunque 1a Sala no camparte el analisis del Tribunal a guo y. en su
. lugar, acoge alguncs de los argumentos de los demandados, no pasa por alto
que de la lectura cuidadosa de la providencia se concluye que el Tribunal a guo
si realizé un andlisis de las pruebas y que se aparté del dictamen y de los
testimonios en algunos puntos, desarrollando una postura propia, con el fin de

sustentar su fallo.

5.3. Calificaciones de la propuesta de UT General Electric — Electro
Atlantico

Habiendo establecido la validez de las propuestas alternativas y la
admisibilidad de los distintos sistemas para acreditar la calidad de los bienes, el
anaiisis se enfoca ahora en las calificaciones de aquellos items en los cuales la
. demandante no logré el maximo puntaje, al que dijo tener derecho en la

demanda.
5.3.1. Bombillas

El pliego de condiciones establecié en el Capitulo VI, punto 10, literal A), el
criterio para calificar el factor de CALIDAD DE BIENES, respecto de cada
componente, bajo la siguiente regla:

‘Se asignara el mayor puntaje a la propuesta que cumpla con todas las
especificaciones técnicas consignadas en el Capitulo 2° numeral 5° del
pliego de condiciones, restando, del total asignado, el puntaje
correspondiente a cada especificacién no cumplida, de acuerdo con la
siguiente relacién: -




Radicacion: 76001233100019980009103 (37959)

Aclor: Sociedad Electro Atlantico Ltda.
Demandado Municipio de Cartago
Referencia: Contractual

)

“d) Puntaje asignado al cumplimiento de las especificaciones técnicas
exigidas para las bombillas de fa Juminaria (Capitulo If, Numeral 5°, literal
8) i 50 PUNTOS”.

En la calificacién de las bombillas, el comité de evaluaciéon asigné a la UT

General Electric — Electro Atlantico un puntaje de “cero (0) puntos”, segun

consta en el acta de evaluacion de la Licitacion Publica 001 de 1987, con
fundamento en la falta de certificado de calidad con cobertura sobre las .
bombillas ofrecidas, de conformidad con la siguiente consideracién:

“Especifican Marca General Electric o Similares, en ef caso de simifares no

se indica marca alguna por lo cual se analizaré la evaluacion con la marca
General Electric.

*Ofrecen Bombiflas de Vapor de sodio de alta presién del tipo Stanby,
estas no se encuentran homologadas segun documento Cidet, en la
propuesta presentan certificacion de EEB (ver pag. 000168) pero esta
Certificacion corresponde a Bombillas de sodio alta presion no del
tipo standby. Log catdlogoc que presontan no corresponden a las
caracteristicas de ia referencia con el certificado de homologacion.

“Por lo anterior no cumple™ ' (La negrilla no e del taxto).

En el dictamen practicado en este proceso se considerd errada la evaluacion
del comité, toda vez que en concepto de los peritos la propuesta de la UT
General Electric — Electro Atlantico, en el componente de las bombillas, debio

ser calificada con 50 puntos, segun explicé el dictamen, asi:

“En cuanto [a] que se trata de bombillas de sodio de alta presién, de doble
tubo de descarga paralelos, con vida media superior a 30.000 horas,
consideramaos que CUMPLEN y por tanto oforgamos 50 puntos Vs los 0
otorgados por el Comité evaluador™.

" Folio 57, cuaderno 3.

2 pagina 7 cuaderno 4.
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La sentencia de primera instancia acogié las consideraciones del dictamen, de

acuerdo con el siguiente razonamiento:

“Como la propuesta que se presentd por Electro Atléntico Lida., se
ajustaba a los términos del pliego de condiciones inicial, esto es sin el
Adendo 3, no se podia exigir por el municipio de Cartago especificaciones
recnicas previstas por el CIDET, ni calidad conforme ICONTEC NTC-1SO-
9004-1, pues entiende la Sala del contenido del Adendo No. 3, como ya se
expreso en esta sentencia que estos dos requisitos sofo se podian exigir
para aquellas propuestas técnicas alternativas, es decir para las que se
presentaran sin cumplir los requisitos previstos en el Pliego de Condiciones
inicial. El municipio de Cartago en la Evaluacion de la Licitacion
erréneamente descalific, o dio un puntaje bastante inferior al que
correspondia al arrancador y a fas bombillas bajo el argumento de que no
se ancontraban homologadas segiin documento CIDET. Es importante
sefalar que en el Pliego de Condiciones se habld respecto de las
luminarias que el fabricante debia acreditar certificado ISO 9001 (folios 207
Cdno 2 A) y en efecto este se aporté por Electro Atlantico tal como obra a
fos folios 1113 y siguientes del cuaderno 2C",

A juicio de la Sala la sentencia incurrié en un defecto de apreciacién de la
prueba, puesto que no se detuvo en debida forma sobre el contenido de las
certificaciones schre las cuales se pronuncié el comité y dedujo en forma
incorrecta que la negativa a otargar puntaje obedecid a la exigencia de la
certificacion especifica de CIDET o de la ISO 9004-1, con respecto a una

propuesta que no calificaba como alternativa.

La apreciacion ajustada al contenido del acta consiste en que el comité de
evaluacion advirtid que la certificacion aportada no era consistente con las
especificaciones de los bienes ofrecidos en la misma propuesta, ni con los

catalogos allegados.

Para soportar io anterior, la Sala se detiene a observar cuales fueron los
documentos presentados por la UT General Electric — Electro Atlantico, en [a

calificacion que se debate:

7 Folio 527, cuaderno principal segunda instancia.
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La comunicacién 629361 (folio 168 de la propuesta), con fecha ilegible, emitida
por el gerente de distribucién de la Empresa de Energia de Bogota, de acuerdo
con el resultado de las pruebas IEC 622, para las “Bombillas de vapor de Sodio
alta presién”, “fabricadas por la firma TUSGRAM (Hungria) para la GENERAL
ELECTRIC" la cual contiene una autorizacion, para las bombillas de 70W,
250W y 400W, con validez de dos anos.

Es cierto, como lo advirtid el comité de evaluacion, que en esa comunicacion
no se indicd que las bombillas objeto de la autorizacion fueran del tipo standby,
como lo describié inicialmente el pliego de condiciones (lo cual hubiera dado
lugar a que la propuesta se entendiera como alternativa, en el sentido en que la
sentencia acogi¢ el término de las propuestas alternativas). Empero, se
destaca que la comunicacion con la cual se pretendié acreditar el cumplimiento
para obtener el puntaje no comprendié todos los tipos de bombillas referidos en
el pliego.

Por otra parte, se observa que en los documentos de la propuesta, a
continuacion de la citada comunicacion se anexaron unas especificaciones en
folios con membrete de GE Lighting, sin relacidén con la autorizacion emitida por
la Empresa de Energia de Bogota. Esos folios, que el comité refiere como
catalogos, incluyen los diagramas de las bombillas “Standby Lucatox 70W",
“Standby Clear Tubular 150W”, “Standby Lucatox 250W", “Standby Lucatox
400W". Se advierte que constituyen documentos informativos, sin firmas, y se
encuentran en idioma inglés, sin traduccion aportada’.

™ "Articulo 260 C.P.C. Documentos en idioma exiranjero. Para que los documentos extendidos
en idioma distinto def castellano puedan apreciarse como prueba, se requiere que obren en el
proceso con su correspondiente ltraduccion efectuada por ef Ministerio te Relaciones
Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado por el juez; en los dos primeros
casos fa traduccién y su original podrén ser presentados directamente”.
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La Sala observa, ademas, que en este proceso dichas fichas técnicas no
pueden ser apreciadas como prueba del requisito de la certificacion de calidad,
por las sigutentes razones: i) no son documentos auténticos, en la medida en
gue no se conoce de quien provienen’ y ii) al parecer, corresponden a los
catalogos de bombillas de GE Lighting, de manera que no pueden equipararse
a una acreditacién de calidad, amén de que no puede establecerse que se
refieran al mismo tipo de bombillas descritas en ta autorizacion expedida por la
Empresa de Energia de Bogota, cuyo fabricante, segin la citada autorizacion,
era TUNSGRAM (Hungria).

Se recuerda que el pliego de condiciones, en las especificaciones generales
aplicables a la luminaria -y por ende a sus componentes- se refirié a la
certificacion 1SO 9001 expedida para el fabricante, empero esa certificacion
tampoco se presentd en la propuesta que se examina, toda vez que debia ser

acreditada en relacion con la fabricante, TUNSGRAM.

Se concluye que fue correcta la evaluacion del comité, toda vez que ninguna de
las opciones de certificacion previstas en la Licitacién Publica 001 de 1997
quedd satisfecha con los documentos aportados para dar cobertura al
componente de las bombillas en la propuesta de la UT General Electric —

Electro Atlantico.

Por otra parte, advierte la Sala que el Tribunal a quo se equivoco en la

apreciacion de la siguiente prueba:

‘Es importante sefalar que en el pliego de condiciones se hablg respecto
de las luminarias que e! fabricante debia acreditar certificado (SO 9001
(falio 207 Cdno 2 A y en efecto este se aportd por Electro Atlantico tal

s “Articulo 252 C.P.C. Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona que
lo ha elaborado, manuscrito o firmado”.
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como obra a los folios 1113 y siguientes del cuaderno 2C)™.(La negrilla no
es del texto).

La anterior afirmacién se funda en lo siguiente: 1) no es clerto que la propuesta
de la demandante s¢ hubicra acompafiado con un certificado de calidad 1SO
9001 por parte de Electro Atlantico, empresa que, en todo caso, no era la
fabricante de las bombilias, ii) en el folio citado en la sentencia, aparece un
certificado 1SO 9001, emitido por el Vicepresidente de Underwriting
Laboratorios INC, para GE Lighting Systems, de Hendersoville, North Carolina,
expedido el julio 16 de 1996, con vigencia hasta julio 16 de 1998 y una nota de
prensa anexa, al parecer de un boletin de esa empresa, con fecha julio de
1996. comentando los logros de la certificacion obtenida, ambos documentos
en idioma ingles.

La certificacién que se acaba de resefar no puede tomarse como prueba de
cumplimiento de la norma ISO 9001 por parte del fabricante, dentro de la
Licitacion 001 de 1997, para efectos de la calificacidn de la propuesta de la UT
General Electric — Electro Atlantico, toda vez que: i) no existe certeza de que su
otorgante fuera un laboratorio acreditado para la certificacion; it) no se puede
identificar si la organizacion objeto de la certificacion coincidia con la fabricante
de las bombillas ofrecidas por la demandante; iii) los documentos aportados
carecen de la traduccion oficial para que puedan ser apreciados en este
proceso y tampoco se consideran autenticos, debido a que no cumplieron con
la cadena de autenticaciones —que es requerida en el proceso, por tratarse de
un documentos otorgado en el exterior, en relacién con la firma del traductor

oficial- para dar certeza sobre la respectiva prueba’’. Se agrega que el idioma

™ Pagina 33 de la sentencia, folio 526, cuaderno principal.

7 “Articulo 259 C.P.C. Documentos otorgados en el extranjero. Los documentos pliblicos
oforgados en pais extranjero por funcicnaric de éste o con su intervencitn, deberan
presentarse debidamente autenticados por el consul 0 agente diplomatico de la Republica, y en
Su dofgeto por of do una nacion amiga, 10 cual hace presumir que 8o otorgaron conforme a 1a
ley del respectivo pais. La firma de!l consul o agente diplomatico se abonara por el Ministerio de
Relaciones Exteriores de Colombia, y si se trata de agentes consulares de un pafs amigo, se
autenticard previamente por el funcionario competente del mismo y los de éste por el consul
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oficial de la propuesta era el espafol, de acuerdo con el pliego de condiciones
de la Licitacién 001 de 1997.

Por todo lo anterior, la Sala concluye que en este proceso no se probo que la
propuesta de UT General Electric — Electro Atlantico, en cuanto al componente
de bombillag, hubiera cumplido con la acreditacién en los terminos del pliego de
condiciones, bajo ninguna de las modalidades permitidas en el mismo, por
manera que no se logro desvirtuar la calificacion de cero puntos otorgada por el

comité de evaluacién dentro de la Licitacién Publica 001 de 1997.

5.3.2. Arrancador

De acuerdo con ¢l pliego de condiciones de la Licitacion Publica 001 de 1997,

las especificaciones del arrancador fueron las siguientes:

‘d- ARRANCADOR

“El arrancador usado como complemento del balasto y funcionando con
este como un sisterna completo, debera ser de superposicion, de triple
pulso, disefiado y fabricado e instalado para que funcione con bombillas de
cualquier marca exisltente en el mercado nacional y que cumpla con lo
exigido en el literal e) de este anexo™, Debera ser encapsuladoe y la
capsula debe estar fabricada en un material AUTO- EXTINGUIBLE que no
utifice el devanado del balasto para generar los pulsos.

colombiano. Articulo 260 C.P.C Documentos en idioma extranjero. Para que los documentos
extendidos en idioma distinto del castellano puedan apreciarse como prueba, se requiere que
chren en el proceso con su correspondiente traduccién efectuads por el Ministeric de
Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado por el juez; en Ios dos
primeros casos fa traduccién y su original podran ser presentados directamente”,

" “e.. BOMBILLAS.

Las bombillas deben ser de vapor de sodio de alta presion, del tipo Standby, de doble tubo de
descarga, contados en paralelo al otro, La vida media debe ser superior a 30.000 horas, aptas
para funcionar con balastos Lpo compatibles con las normas [EC 922 Y 923" (Folio 209,
cuaderno 2 A).

ob
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‘Debe ser de dos (2) terminales tipo paralelo sin utilizar la derivacién del
balasto™.

De acuerdo con la propuesta de la UT General Electric — Electro Atlantico, se

ofrecio el arrancador asi:

“d) ARRANCADOR:

‘Marca; ERGON o similares, que cumplen con las especificaciones
técnicas exigidas.// 70W DE SUPERPOSICION. // 150W, 250W y 400W
EN PARALELO. /#/ PULSOS. TRIPLE PULSO./ TERMINALES: DOS (2)./
AUTO-EXTINGUIBLE. # UNIVERSAL: (Enciende cualquier tipo de
bombilla). // EL DE 70W DE SUPERPOSICION./ LOS DE 150W, 250W Y
400W EN PARALELO™,

De conformidad con el acta del comité de evaluacion, en la calificacion del
arrancador solo se asignaron 5 de los 20 puntos posibles, toda vez que de los
cuatro tipos de arrancadores solo uno cumplié con la homologacién, segun se

observo, asi:

“70W de Superposicion, no aparece homologado en el listado del
documento CIDET, pero se anexa con la propuesta una certificacién de
homologacién (ver pag 000162). Por lo anterior si cumple.// [El arrancador
de] “150W, 250W y 400W, marca Ergon no aparece homologado en el

Documento CIDET, ni se anexa en la propuesta™’.

En el dictamen se indicd que los arrancadores si cumplian, por las mismas

razones que alli se observaron en el andlisis de la propuesta de UT Roa

Electric, de acuerdo con las cuales:

“En tanto se trata de un arrancador, de triple pulso para funcionar con
cualquier clase de bombilla, con dos terminales de tipo paralelo. sin
derivacion de balasto, encapsulado en material auto extinguible,

7 Folio 209, cuaderno 2 A.
% Folio 1007, cuaderno 2C.
8 Folio 57, cuaderno 3
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consideramos que CUMPLE. (....) y por tanto otorgamos 20 puntos Vs los
20 otorgados por el Comité Evaluador™.

Al margen se observa que el dictamen se equivocd en la referencia al puntaje
del Comité Evaluador, toda vez que éste asigné 5 puntos y no 20 puntos.

Por otra parte, se observa que el dictamen no realizé consideraciones acerca

de la falta de certificacion que habia sido advertida por el comité evaluador.

La sentencia de primera instancia indicé que el menor puntaje asignado a las
bombillas y al arrancador obedecio a la falta de homologacién a las normas del
CIDET, la cual considerd exigible solo para las propuestas alternativas y, por
otra parte, afirmd que la prueba de la certificacion 1ISO 9001 del fabricante se
encontro acreditada.

No es correcta la anterior apreciacion, puesto que el comité evaluador acepté la
comunicacion de la Empresa de Energia de Bogota, que era una de las
entidades acreditadas para la homologacion bajo las normas del CIDET. Lo
que observo ese comité consistié en que la comunicacion solo tenia alcance

® con respacto al tipo de arrancador referido en la misma, segun se observa en el
respectivo documento:

La comunicacion 682310 de 28 de enero de 1997, suscrita por el gerente de
distribucion de la Empresa Energia de Bogota, dirigida a Industrias Ergon S.A.
en la cual otorgd autorizacién para los terminales tipo superposicion para
“arrancadores de dos ferminales tipo paralelo y de fres terminales tipo
superposicion para bombiflas de Na HID de 70W’". En esta comunicacion la
referida empresa manifestd que (68 componentes se ajustaban a los requisitos
técnicos exigidos en las normas IEC 662 y 927 y la NTC 3200%,

® Folios 6 y 7, cuaderno 4.
¥ Folio 1155 y 1156, cuaderno 2 C.
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Tal como observé el comité de evaluacion, esa certificacion no cobijé Ios
arrancadores para bombillas de 150W, 250W y 400W, respecto de los cuales
en la propuesta de la UT General Electric — Electro Atlantico aparece

solamente una ficha técnica de especificaciones, suscrita por Industria Eléctrica
Ergon S.A., la cual no cumplié con &l requisito de constituir una certificacion de

1 |
calidad. :

Tampoco cumplié la proponente ahora demandante- con aportar una
certificacion de calidad ISO 9001 correspondiente al fabricante, es decir en

relacién con Industria Eléctrica Ergon S.A.

Por tanto, no se acompafa la apreciacidon de la sentencia de primera instancia,
ni la del dictamen pericial, toda vez que el puntaje asignado a los arrancadores

no ha dcbido ser dc 20 puntos como pretendié la demandante.

Se reafirma que sclo en relacion con uno de los tipos de arrancador se cumplio
con la certificacion en debida forma, bajo una de las modalidades permitidas en
el pliego de condiciones y en su adendo 3, y por ello, se concluye que en este
proceso no fue desvirtuada la calificacion del comité de evaluacion.

Se reitera aqui que las consideraciones de la sentencia de primera instancia se

apartan del contenido y alcance que ahora se aprecia en las certificaciones
allegadas con la propuesta.

5.3.3. Otros componentes de la calificacién

Tenciuu hoLuehila yue las gemas caimcactones otorgadas por el comité de
evaluacion a la propuesta de UT General Electric - Electro Atlantico, en el item
de calidad de bienes, alcanzaron el maxima puntaje posible, se entiende que

no fueron materia de ataque en la demanda y no procede revisar su
asignacion.
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Como consecuencia de lo expuesto, se concluye que la demandante no logré
demostrar que sus acreditaciones de calidad para los componentes que
proponia emplear en el cumplimiento del contrato de concesidn, reunian los

requisitos para acceder a los 600 puntos, maximo puntaje del factor técnico por
calidad de bienes.

En conclusion, el puntaje total de 535 puntos sobre 600 en el factor de calidad
de bienes, otorgado a la propuesta de la ahora demandante por el comité de
evaluacion en la Licitacion Publica 001 de 1997, no logrd ser infirmado en el
presente proceso.

5.4. Certificaciones de calidad aportadas con la propuesta adjudicataria

La demanda se enfocd en las violaciones supuestamente incurridas en el
procedimiento de licitacion pubiica, en cuanto a la admisién de la propuesta
alternativa, y atact las certificaciones aportadas por la propuesta que resultd
adjudicataria, en tanto, sequn la actora, no han debidc ser aceptadas con
fundamento en que la propuesta alternativa abrié paso a una serie de requisitos
etéreos y subjetivos. Sin embargo, la demandante no presenté un ataque
concreto contra el contenido de las certificaciones que fueron aportadas por la

UT Diselecsa — Montajes Electricos.

Definida la procedencia de la propuesta con especificaciones alternativas o
diferentes de las que se habian descrito inicialmente en el pliego -como lo esta
en este estado de la providencia con fundamento en el contenido del pliego de
condiciones y la modificacion del adendo 3, resulta pertinente observar que el
comite de evaluacién le asignd a la propuesta de la UT Diselecsa — Montajes
Eléctricos, 590 puntos de los 600 posibles en el factor de calidad de bienes, el
cual estimé cumplido con base en las siguientes certificaciones y cartas de
homologacién, cuyo contenido y calificacion no fue desvirtuado en el presente

proceso:
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Certificade de Aseguramiento | Norma NTC 180 8002/94, aplicable a
de Calidad expedido por el “produccion de lamparas fluorescentes,

Instituto Colombiano de Normas
Técnicas ICONTEC a Industrias
Philips de Colombia S.A., con
vencimiento el 18 de octubre de
1899,

bombillas incandescentes™®.

Comunicacion D23200 de 8 de
marzo de 1996, de 'a Empresa

de Energia de Bogotad a
Philips®,

Homologacion bombillas de sodio fabricadas
por la firma Philips en Béigica y USA,
potencia, 1000W, 400W, 250W, 150W y 70W
-~ pruebas norma NTC (IEC662). “se
comprobé que estas se ajustan a los
requisitos técnicos exigido por la empresa”.

Traduccién Oficial 293/297 del
certificado expedido por Philips
Lighting Turnhout NV — Bélgica.

para el suministro de 1000 bombillas de
vapor de alta presion SON T de 70 W o SON
T Plus de 70W - E®,

Comunicacion 97031102
Superintendencia de Industria y
Comercio dirigida a Philips.

‘las bombiflas de vapor de sodio de alta
presion no estan sometidas al cumplimiento
de Norma Técnica Colombiana Obligatoria”,
“No se requiere certificado de conformidad
de que da cuenta fos articulos 7, 8 y 10 del
Decreto 2269 de 1993,

Comunicaciones 723762,

717006, €87372, ©40720, de

Empresa de Energia de Bogota
SA ESP - dirigida a
industrias Philips S.A

Luminarias de 70 W, ref SGS y bombillas de
sodio 70, 1580, 250, 4000 y 1000. “Se
encuentran incluidas en la autorizacién de
materiales y equipos homologades por la
EEB®.

Empresa de Energia a CELSA
SA (proveedores de
luminarias: carcaza, conjunto
eléctrico, receptor),

Luminarias de 150. 250 y 400. Realizadas las
pruebas NTC 2230, “Estas se ajustan a los
requisitos  téecnicos  exigidos  por la

empresa®”.

Comunicacion 639879  de
agosto 14 de 1996 Empresas
Publicas de Medellin — dirigida a
Roy Alpha (proveedores de

Luminaria de 70W 208/240 voltios con FCI.
“La luminaria del asunto cumple con los
requisitos de las normas ICONTEC para
todos y cada uno de sus elementos™

# Folio 623, cuaderno 4 C.

% Se adjuntan ofras certificaciones 1SO de Industrias Philips expedidas en Venezuela y Chile —
gglacionadas con la capacidad de produccion.
Folio 942, cuaderno 2 C.
:Z Folio 941, cuadermno 2 C.
Folio 923, cuaderno 2 C.
:2 Folios 910 2 912, cuaderno 2 C.
Folio 920, cuademno 2 C
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Radicacién:

Actor:

Demandado

Referencia:

76001233100019980009103 (37959)
Sociedad Electro Atlantico Ltda.
Municipio de Cartago

Contractual

a2y

luminarias).

Empresa de Energia de Bogota,
dirigida a Roy Alpha
(proveedores de luminarias).

Luminaria de 70W. ®*Asi mismo, les
informamos que realizadas las pruebas tipo y
de rutina de acuerdo con la norma NTC 2230
se comprobd que estas se ajustan a los
requisitos técnicos exigidos por la norma’™®’.

Evaluacion del sistema de
calidad realizada por Seico
Ltda. a Roy Alpha {proveedores
de luminarias).

Norma NTC 1S0 9004-1.

10

Comunicacion 330 de Empresa
de Energia de Bogota a
Megalite Ltda. (proveedor de
ditancadures).

Homologacion arrancadores de terminales.
Los arrancadores cumplen c¢on la norma
técnica NTC 3200%.

11

Certificacion de Megalite Ltda.
acerca del cumplimiento de
hormas ICONTEC y CIDET.

“Certificamos que dichos modelos cumplen
con normas {(CONTEC, especificaciones
segin CIDET™,

12

Comunicacion 332 de Empresa
de Energia de Bogota dirigida a
Rymel Ingenieria  Eléctrica.
{fotocontroladores).

Homologacion de bases para
fotocontroladores de alumbrade publico.
Homologacion bajo la norma NTC 2470 y
ANSI C 136.10%.

13

Comunicacion 06576 de
Empresa de Energia Electrica a
INADISA (proveedor de
balastos).

Homelogacion de balastos para bombillas de
sodio de 70 W. Requisitos técnicos NTC
3657, NTC 2118 o IEC 662, 922 y 923 para
balastos de alta intensidad de descarga™.

14

Comunicacién 336 Empresa de
Energia Eléctrica S.A. dirigida a
INADISA (proveedor de
balastos)

Homolegacion balastos para bombillas de
sodio 70 Wy 150W*".

15

Comunicacion 338 Empresa de
Energia Eléctrica S.A. dirigida a
Inadisa (proveedor de balastos)

Homologacién balastos para bombillas de
125, 250 y 400 W - Hg y 250 y 400 W Na
tipo reactor. Normas NTC 2117, NTC 2118,
NTC 2243 y las normas |IEC 922 O |EC 923
para balastos de alta densidad de carga™.

16

Certificacién de ia capacidad de
produccicn de balastos,

“Todos nuestros productos cumpien con fas
normas ICONTEC, especificaciones segun

* Folios 921 y 922, cuaderno 2 C.
*2 Folio 628, cuademo 2 C
* Folio 929, cuaderno 2 C.
* Folio 599, cuaderno 2 C.
% Folios 931 y 932, cuaderno 2 C.
¥ Folios 933 y 934, cuaderno 2 C.
7 Folios 935 y 936, cuaderno 2 C.
* Folio 937, cuaderno 2 C.




Radicacion: 76001233100019980008103 (37958)

Actor. Sociedad Eleclro Allantico Ltda.
Demandado Municiplo de Cartago
Referencia: Contractual

expedida por Inadisa (proveedor | CIDET y requisitos de homologacion en la
de balastos) EEB.™.

17 | Evaluacion del sistema de | Norma NTC I1SO 9004-1",
calidad realizada por Seico
Ltda. a Inadisa

18 | Comunicacion 560554 y 707292 | Homologacidn Condensadores. “Se autoriza
Empresa de Energia Eléctrica /a homologacion en luminarias a instalar en
8. A, dirigida a Disproel S.A. o/ sistema de alumbrado pdblico” Norma
NTC 2134'%",

19 | Certificado ICONTEC expedido | Electrocondensadores'™.
a Disproel (proveedor de
electrocondensadores).

20 | Evaluacién del sistema de | Norma NTC ISO 9004-1'%
calidad realizade por Emag a

Megalite (proveedor de
arrancadores)

Segun lo expuesto, la asignacion de puntaje de la propuesta ganadora no se
basé en elementos etereos o subjetivos como afirmé la demandante. Tampoco
se demostré que las certificaciones tuvieran falencias respecto de las
exigencias del pliego de condiciones y, por el contrario, se aprecia que la
propuesta ganadora se preocupd de acreditar las condiciones técnicas de los
proveedores cuyos productos ofrecio utilizar para el cumplimiento del contrato

de concesion.

Por tanto, no hay lugar a modificar el puntaje de 590 puntos sobre 600,
asignado a la propuesta de la UT Dislecsa — Montajes Eléctricos.

5.5. Analisis de la calificacion correspondiente por el factor de capacidad
financiera

La demandante afirmé que su propuesta debi6 ser calificada con 100 puntos y
no con 80 en el factor de capacidad financiera, toda vez que acredité un

patrimonio liquido superior a los $1.200'000.000.

* Folio 596, cuaderno 2 C.

% Falia 839, cuaderno 2 G

:E; Folio 943 y 944, cuaderno 2 C.
Folio 627, cuaderno 2 C.

1% Folio 629, cuaderno 2 C.
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Radicacion. 76001233100019880009103 (37959)
Actor: Sociedad Electro Atlantico Ltda.
Demandado Municipic de Cartago

Referencia: Contractual

Se advierte que el adendo 3 incorpor¢ la siguiente modificacion al pliego de
condiciones de la Licitacién Publica 001 de 1997:

‘4. Modificar el criterio de calificacion correspondiente a la capacidad

financiera del oferente, la cual se evaluard con base en el patrimonio

liquido y los activos™®.

De acuerdo con el acta del comité de evaluacion el puntaje por razdn de la

capacidad financiera se asigno de conformidad con los valores del patrimonio
liquido y de los activos, de conformidad con la modificacion introducida en el

adendo 3.

En efecto, el adendo 3 dispuso la calificacion de la capacidad financiera con

base en esos dos criterios: el patrimonio liquido y los activos.

Argumentd la demandante que la parte pertinente del adendo 3 debid tenerse
como ineficaz, a tenor de lo establecido en el articulo 24, literales a, b y e, de
la Ley 80 de 1993. Las disposiciones invocadas establecen lo siguiente:

“8o, En los pliegos de condiciones:

“a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccion.

“b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia
objetiva y eviten fas declaratorias de desierta de fa licitacion.

“...).

“e} Se definirdn reglas que no induzcan a error a los proponentes y
coniratistas y que impidan la formulacion de ofrecimientos de extension
flimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

1)

1% Folio 308, cuaderno 2 A.
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Radicacion: 76001233100019980009103 (37959)

Actor: Sociedad Electrc Aflantico Ltda.
Demandado Municipio de Cartago
Referencia: Contractual

“Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de
los contratos que contravengan 10 dispuesto en este numeral, o dispongan

renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui
enunciados”.

En los antecedentes administrativos allegados al proceso no es posible
identificar las razones por las que el municipio de Cartago decidid que el
puntaje por capacidad financiera se asignaria con base en el monto del
patrimonio liquido de los proponentes. Tampoco se puede establecer la razén
exacta por la cual el municipio decidi¢ incorporar en el adendo 3, ademas, el
valor de los activos dentro del factor de capacidad financiera.

Es cierto que en el informe de evaluacién, en el analisis de la capacidad
financiera, no se detalld el valor nominal de los activos y del patrimonio liquido
que se tuvo en cuenta, para cada uno de los afios objeto de la comparacion, ni
aparece discriminado el cuadro de calculo para soportar el puntaje finalmente

asignado en ese item.

Sin embargo, se observa que en ¢l cuadro resumen —soporte de la calificacion-
aparece incorporado como anexo del estudio econdémico, de acuerdo con el

informe de evaluacion de fecha octubre 3 de 1997'%,

Alli se calificod la situacion patrimonial y de activos de todas las proponentes
con el calificativo de Sl {(cumple). Empero el mismo cuadro incluyd, otro item,

referido a las cifras de patrimonio y activos, asi:

Declaracion de Renta

[UT Diselecsa- Montajes
Eloctricog]

“Concuerdan patrimonio y
activas”

[UT  General Eléctric-
Electro Atlantico]

“Concuerdan Patrimonio y
activos. No presentan
declaracion afio 1995 [se

refiere a Geico Ltdaj

199 Folic 1401, cuaderno 2 D.
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Radicacion: 76001233100019980009103 (37959)
Actor: Sociedad Eleclro Atlantico Lida.
Demandado Municipio de Cartago

Referencia: Contractual

Segln se afirmd en la demanda, la UT General Electric- Electro Atlantico
acreditd un patrimonio liquido por $1.413'53?2 000 Sin embargo, la

demandante no detallé 1a fuente en la que se apoy6 para realizar su calculo.

En el analisis de los documentos anexos a la propuesta se destaca que el dato
de patrimonio liquido se encontraba en el renglon nueve del rubro de
patrimonio contenido en la declaracion de renta de cada uno de |os integrantes
de la unién temporal, la cual se solicitd en el pliego de condiciones para los
dos ultimos anos (1995 y 1996).

Tal como lo reseiid el informe de evaluacién, Geico Ltda. no acredité la
declaracién de renta para el afo gravable 1995 y, por su parte, Electro
Atlantico Ltda. en su declaracion de renta del mismo periodo reporté su

patrimonio liquido en la suma de $617'954.000'%

, cifra que no superd el total
de los $1.200°.000.000, que, de acuerdo con el pliego de condiciones, se
requeria acreditar para lograr el total de 100 puntos en el factor de capacidad

financiera.

Asi las cosas, aunque la referida UT —-ahora demandante- hubiera cumplido
con acreditar el monto de patrimonio liquido requerido para el afic de 1996, no
se le podia asignar el 100% de ia puntuacién por el factor de capacidad
financiera, de donde era valido acudir a una regla de proporcionalidad, en lugar

de asignarle cero puntos.

La Sala infiere que el dato de patrimonio liquido se tenia que tomar de la
declaracion de renta, la cual contenia el rubro especifico de “patrimonio
liquido”, toda vez que los estados financieros, en [a forma como fueron
presentados, no reflejaban ese nivel de detalle y solo acreditaban el valor del

patrimonio (activos menos pasivos).

1% Eolio 1103, cuaderno 2 C.
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Radicacién: 76001233100015980008103 (37959)
Aclor: Sociedad Electro Allantico Ltda.
Demandado Municipio de Cantago

Referencia! Contractual

Ahora bien, en relacién con los argumentos de la demandada, la Sala advierte
que la inclusién del dato de los activos, no constituyé un requisito de imposible
cumplimiento, por el contrario, configurd un indicador objetivo de comparacion,

factible bajo la legislacién entonces vigente'?'.

Se agrega que el valor de los activos se introedujo sin modificar los soportes
gue se habian requerido para la determinacién del puntaje en el factor de
capacidad financiera'®, de manera que se referian a la capacidad financiera
medida con fundamento en la misma informacién financiera que se determind
como soporte para la calificacion desde que se expidid el pliege de

condiciones.

lgualmente, es claro que la exigencia de los estados financieros y de la

declaracion de renta no constituyen requisitos de imposible cumplimiento.

En el contexto que se ha descrito, no se configuran los supuestos del articulo
24 de la Ley 80 de 1993 para entender como ineficaz la clausula 4 del adendo
3, mediante la cual se incluyd el dato de los activos en los indicadores de la
capacidad financiera como factor de calificacién en la Licitacién Publica 001 de
1897.

Por Gltimo, puede observarse que no se demostro — ni se argumentd- que la
regla de calificacion de los activos se hubiera introducido para favorecer a la
UT que resulté adjudicataria de! contrato de concesion.

19 | os hechos en este proceso son anteriores a la expedicion de la Ley 1150 de 2007,

'% Para la época de la Licitacion Publica 001 de 1997 no se habia expedido el articulu 4 del
Decreto 2170 de 2002, luego anulado; ni tampoco existia la disposicidn contenida en el articulo
5 de Ley 1150 de 2007, bajo la cual: “La capacidad juridica y las condiciones de experiencia,
capacidad financiera y de organizacién de los proponentes seran objeto de verificacion de
cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacion en el procoso de seleccion y no
oforgarén puntaje”. En el estado de la legislacién vigente para la fecha en que se adjudico el
contrato sub lite, no se restringla la libertad de configuracion del pliego de condiciones, en
cuanto a la posibilidad de asignar puntaje a los requisitos de capacidad financiera, al amparo
de la descripcién no taxativa de los factores de seleccién objetiva que contenia el articulo 29 de
la Ley 80 de 1993, posteriormente derogado por la Ley 1150 de 2007.
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Radicacion: 76001233100019980009103 (37959)
Actor: Sociedad Flectra Atlantico Ltda.
Demandado Municipio de Cartago

Referencia: Contractual

En ese orden de ideas, la interpretacién de la determinacion del puntaje en el
factor de capacidad financiera se debe entender ajustada a los mandatos de la
buena fe y de la igualdad en el procedimiento de contrataciéon, de acuerdo con

lo que consagran los articulos 23 y 28 de la Ley 80 de 1993'%°

En conclusién, tampoco proceden los argumentos de la demandante en lo que
hace relacién con la calificacion del factor de capacidad financiera y, por ello,
se desecha el cargo y la correspondiente pretensiéon de nulidad del acto de
adjudicacién que se argumenté como basada en la inclusién del adendo 3,

cuestionado en el sub lite.

6. Costas

Habida cuenta de que en el presente proceso aplica el articulo 171 del Cédigo
Contencioso Administrativo, el cual indica que sé6lo hay lugar a la imposicion de
costas teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes y en el sub lite
no se evidencia que alguna haya actuado de esa forma, se considera que en el
presente asunto no habra lugar a condena en costas.

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

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

19 “Articulo 23. De los Principios en las Actuaciones Contractuales de las Entidades

Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacién estatal se desarrollarén
con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con
los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicarédn en las mismas las
normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacién, los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo”.

“Articulo 28. De la Interpretacion de las reglas contractuales. En la interpretacién de las normas
sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccién y escogencia de
contratistasy en la de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en
consideracion los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la
igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativo”.

67

2%



Radicacién: 76001233100019980009103 (37959)
Actor: Sociedad Electro Atlantico Ltda.
Demandado Municipio de Cartago
Referencia: Contractual

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca el 31 de agosto de 2009 y, en su lugar, se dispone lo siguiente:

1°. DECLARAR no probada la excepcién de INDEBIDA REPRESENTACION
DEL DEMANDANTE propuesta por DISELECSA LTDA.

2° DENEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
G Y
L
MARTA NUB\IA“&)‘E}‘,’ASQUEZ RICO HE N ANDRADE RINCON
\‘\M g

-\ G QM,JV@A

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

t
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