CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., diecinueve (19) de abril de dos mil dieciocho (2018)

RADICACION: 25000233600020130116501 (54632)
ACTOR: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS S.A. Y OTROS
DEMANDADOS: UNIDAD ESPECIAL ADMINISTRATIVA DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL — UAERMYV-
) Y CONSORCIO LA CARBONERA 2013
ACCION: Nulidad y restablecimiento del derecho (Ley 1437 de
2011 -C.P.C.A)

Temas: ACTOS PRECONTRACTUALES — modificacion del término de caducidad -
en vigencia del C.P.A.C.A. es de 4 meses / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHQ - en vigencia del C.P.A.C.A. es el procedente
para demandar los actos precontractuales / PLIEGO DE CONDICIONES -
modificacién del pliego de condiciones — no puede alterar las reglas esenciales de la
adjudicacion y de la competencia entre las partes / ADJUDICACION - seleccion
objetiva bajo las reglas de fa Ley 1150 de 2007 - £/ articulo 5 de Ley 1150 de 2007
reafirm¢ fa prohibicién de instrumentar rechazos de las propuestas con base en
asuntos meramente formales, no obstante - como se verad adelante- en este caso
concreto se debid rechazar la propuesta del consorcio que resuité adjudicatario def
contrato, debido a la variacion de los requisitos materiales o sustanciales que eran
objeto de evaluacion y calificacion de la propuesta economica / CAMBIO DE
ESPECIFICACIONES EN LA PROPUESTA ECONOMICA — en este caso la
modificacion def proponente sobre la base granular versé sobre un asunto material,
dado el riesgo en el proceso constructivo, la tipificacion de una causal de rechazo de
la propuesta y la incidencia del valor del item alterado en la aplicacion de la media
aritmética | LICITACION PUBLICA DEL CONTRATO DE OBRA - UAERMV -
construccién de “un canal y un sistema de subdrenes” hacia la quebrada la Carbonera
y de una “‘pantalla anclada en concreto reforzado” — se demando la nulidad y
restablecimiento del derecho de los actos de modificacion e ineficacia de fa
especificacion de la base granular, de adjudicacion del contrato y del contrato
celebrado / ACCEDE a las pretensiones de la demanda / CONDENA.

Conoce la Sala el recurso de apelacién presentado por la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
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Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
S.A YOTROS
Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION 'Y MANTENIMIENTO
VIAL. -UAERMVY- Y CONSORCIO LA
CARBONERA 2013

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Seccion Tercera, Subseccion A, el 21 de abril de 2015, mediante la cual se
negaron las pretensiones de la demanda y se impuso la condena en costas a
cargo de la demandante y a favor de cada una de las entidades que integraron

el extremo demandado.

. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante demanda presentada el 26 de junio de 2013', CONSTRURED
OBRAS Y SERVICIOS SA., y Romulo Tobo Uscategui, integrantes del
CONSORCIO ALYAR COLOMBIA, en ejercicio de la accidn de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 138 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (C.P.ACA),
solicitaron las siguientes declaraciones y condenas en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacién y Mantenimiento Vial — UAERMV>- y
el CONSORCIO LA CARBONERA 2013 (se transcriben de manera textual, incluso

con errores).

‘Primero: Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucion No. 028 de
fecha 16 de enero de 2013 y publicada en la web desde 22 de enero de
2013 por el cual se declara la ineficacia de unos items dentro del formato
de propuesta economica establecido dentro del proceso de licitacion
publica No. 03 de 2012’ por ser expedida ilegalmente.

“Segundo: Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucion No. 030 de
fecha 16 de enero de 2013 y publicada en la web desde ef 22 de enero de
2013 ‘por la cual se adjudica el proceso de la licitacion pablica 03 de 2012°
por haberse adjudicado ilegalmente en detrimento de los principios de
transparencia, seleccion objetiva e iqualdad, lo cual conlleva la violacion de

' Folio 40, cuaderno 5.
? En adelante C.P.ACA.
* En adelante se podra denominar: UAERMV.
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Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
SA. Y OTROS

Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION Y MANTENIMIENTO
VIAL -UAERMV- Y CONSORCIO LA
CARBONERA 2013

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

las normas de rango supra legal, asi como las disposiciones juridicas que
integran el Estatuto de fa Contratacion Estatal.

“Tercero: Como consecuencia de lo anterior se declare la nulidad absolula
del Contrato Civil de Obra No. 081 de fecha 26 de febrero de 2013 suscrito
entre la UAERMV y el CONSORCIO LA CARBONERA 2013, por haberse
omitido el cumplimiento de los requisitos sefialados en el pliego de
condiciones de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1741 del
Codigo Civil.

“Cuarto: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
restablezcan los perjuicios econdmicos ocasionados a fas sociedades aqui
demandantes con la adjudicacion ifeqal de la licitacion publica No. 03 de
2012 y en tal sentido se condene a la entidad pablica demandada al pago
de la suma de SEISCIENTOS SETENTA Y TRES MILLONES
CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS DIECISIETE
PESOS CON 90 CENTAVOS ($673'492.317.90), por concepto de la
utilidad economica dejada de percibir por razon de la ilegal celebracion del
contrato de obra publica suscrito por e/l CONSORCIO LA CARBONERA
2013, teniendo en cuenta que la utilidad estimada por el CONSORCIO
ALYAR COLOMBIA era del 5% del valor de fa propuesta econémica.

‘Quinto. Que el valor total del anterior acépite se actualice desde la fecha
de la presentacion de la propuesta y sobre el monto historico actualizado
1. de acuerdo a los indices de precios al consumidor (IPC) certificados por el
DANE y fa jurisprudencia que al respecto ha sentado el H. Consejo de
Estado y hasta la fecha de terminacion del proceso, se liquiden los
intereses a la tasa del 1% mensual que equivale al doble del interés legal
civil, de acuerdo a lo establecido en ef articulo 4, numeral 8, inciso 2 de la
Ley 80 de 1993 y el Decreto Reglamentario 679 de 28 de marzo de 1994.

“Sexto. Que se reconozca a favor de los aqui demandantes, la experiencia
acreditada por la correcta ejecucion del contrato, con ef fin de ser incluida
en el registro dnico de proponentes RUP, tal como en efecto habria
ocurrido de haberse adjudicado el contrato si se hubiesen respetado los

conductos legales.

“Séptimo: Las sumas a las que resulte condenada la entidad demandada,
devengaran intereses moratorios desde la fecha de ejecutoria de la
sentencia, conforme se sefiala en el inciso tercero del articulo 192 de la

Ley 1437 de 2011,

“Octavo. Que la entidad demandada asuma el pago de las costas
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generadas por el tramite adelantado por ese Despacho asi como los
correspondientes honorarios def abogado de conformidad con las tarifas
aprobadas por ef Colegio Nacional de Abogados”.

2. Los hechos

En sintesis, el presente caso se refiere a la pretension de nulidad de los actos
administrativos precontractuales mediante los cuales la UAERMV dispuso la
ineficacia de algunos items del pliego de condiciones y adjudicéd el respectivo

contrato de obra, asi como a la pretension de nulidad del contrato celebrado.

En el escrito de demanda, la parte actora narr6 los hechos que se resumen a

continuacién:

2.1. EI 6 de noviembre de 2012, la UAERMYV ordend la apertura de la licitacion
publica No. 03 de 2012, con el objeto de seleccionar al oferente para contratar
por el sistema de precios unitarios ‘LA CONSTRUCCION DE LAS OBRAS DE
ESTABILIZACION INCLUIDAS ESTRUCTURAS DE CONTENCION Y CANAL,
EN ALTOS DE LA ESTANCIA, ETAPA i, FASE Il DE LOS DISENOS
SUMINISTRADOS POR EL FOPAE, SECTOR SUPERIOR LA CARBONERA,
LOCALIDAD DE CIUDAD BOLIVAR, BOGOTAD.C.”

2.2. Al cierre de la licitacion, se presentaron nueve propuestas, entre ellas la
del CONSORCIO ALYAR COLOMBIA, demandante en el presente proceso.

2.3. El resultado de la evaluacién inicial, que se dio a conocer el 17 de
diciembre de 2012, establecié la no habilitacion de los nueve proponentes que

se presentaron en la licitacion publica 03 de 2012, por razédn de la verificacion

de los requisitos técnicos.
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Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
S.A. Y OTROS
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2.4. En el término del traslado de la referida evaluacion el CONSORCIO
ALYAR COLOMBIA presenté mdltiples observaciones, resaltando
especialmente las distinguidas con los numeros 6 y 7, referidas a la propuesta
formulada por el CONSORCIO LA CARBONERA 2013, dado que: i) los
contratos allegados para acreditar la experiencia no cumplian con los requisitos

del pliego y ii) en la informacién del formato 6, contentivo de la propuesta
c. economica, el consorcio introdujo un cambio dentro de la descripcion del item
‘BASE GRANULAR B-600" por el item “SUB BASE GRANULAR B 6007, por lo
cual, a juicio de la parte demandante, de conformidad con el pliego de

condiciones, esa propuesta debia ser rechazada.

2.5. La UAERMV dio respuesta a las observaciones de los distintos
proponentes. En lo que se refiere al CONSORCIO LA CARBONERA 2013,
indico que en efecto el proponente alter6 el item del formato respectivo, pero
concluy6 que no se configurd la causal de rechazo de la propuesta. La entidad
analizo el sentido y alcance de la causal consistente en la modificacion del
formulario 6 y estimé que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de
. Estado, se debe distinguir si el error es o no sustancial. Por lo anterior, la

UAERMYV decidié continuar con el proceso licitatorio.

2.6. Segun narré la parte actora, mediante escrito presentado el 15 de enero de
2013, el CONSORCIO ALYAR COLOMBIA presento las glosas a las hojas de
vida allegadas por el CONSORCIO LA CARBONERA 2013, indicando que los
profesionales Francisco José Cervantes Vélez, Wilmar Castro Rincon y Javier
Eduardo Cortés Lora no acreditaron los requisitos de experiencia requeridos
por el pliego de condiciones. El 16 de enero de 2013, el demandante recabo en

que la hoja de vida del ingeniero Cortés Lora presentaba traslapos de los

tiempos del referido profesional.
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2.7. Mediante Resolucion 028 de 16 de enero de 2013, con posterioridad al
cierre de la presentacion de propuestas en la licitacion publica, y en el mismo
dia de la adjudicacién del contrato, la UAERMV declard la ineficacia de los
items “1.3. Sub-base granular B-200” y “1.4. base granular B-600" y del item
sefalado en el capitulo 5 “CANAL PERIMETRAL Y DRENES”, punto 5.3,
denominado sub-base granular B-200. El demandante sefialo que tal decision

no fue imparcial, ya que favorecié al (nico proponente que habia modificado el

formulario 6, es decir, al CONSQRCIQ LA GARBONERA 2013,

2.8. Mediante Resolucion 030 de 16 de enero de 2013, la UAERMV adjudicé la
licitacion al CONSORCIO LA CARBONERA 2013. El demandante considero

que esa decision debia ser anulada por falsa motivacién.

2.9. El demandante puntualizé que la propuesta del CONSORCIO LA
CARBONERA 2013 se escogio de acuerdo con la media aritmética, dentro de
los cuatro proponentes que quedaron habilitados, pero, teniendo en cuenta las
falencias ya observadas, la mejor propuesta fue la que presentd el
CONSORCIO ALYAR COLOMBIA. Por ello, argumenté que de acuerdo con la
jurisprudencia del Consejo de Estado se le debia conceder el restablecimiento

del derecho por el valor de la utilidad fijada para el contrato.
3. Concepto de violaciéon

El demandante indicé que las resoluciones acusadas deben ser anuladas, toda
vez que la UAERMV no respeto los términos en que se permitia la aclaracion
de los pliegos de condiciones y que se apartd del articulo 2.2.4. del Decreto
734 de abril 13 de 2012 y de los articulos 5, 24 y 25 de la Ley 1150 de 2007,

referidos al principio de seleccion objetiva, transparencia y economia en la

contratacion publica.
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Agregb que la UAERMV se basé en hechos no probados, pues indicéd que los
items deciarados ineficaces eran de “imposible cumplimiento”, cosa que no era
cierta, toda vez que las mismas especificaciones se habian aceptado por el

mismo adjudicatario en otro contrato.

El demandante agregé que la UAERMV vulnerd la Ley 80 de 1993, los
derechos al debido proceso y a la igualdad y que, ademas, quebrantd la

seguridad juridica.
4. Actuacion procesal

4.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitié la demanda el 29 de
julio de 2013*.

4.2. La UAERMV presentd su contestacidén a la demanda el 23 de agosto de
2013° y, por su parte, el representante del CONSORCIO LA CARBONERA

2013 radico su contestacién el 1 de noviembre de 2013°,

4.3. Una vez se descorrid el traslado de las excepciones, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca llevé a cabo la audiencia inicial, resolvio las

. P . 7
excepciones y decretd las pruebas correspondientes’.

4.4, Contestaciones a la demanda

La UAERMV contestd la demanda el 23 de agosto de 2010, aceptd
parcialmente los hechos, puesto que advirtio la existencia del documento

* Folios 47 a 49, cuademo 5.
® Folios 52 a 58, cuaderno 5.

® Folios 76 a 80, cuaderno 5.

"Folio 109 a 112, cuaderno 5.
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contentivo del analisis del Alcance Técnico de la Propuesta, el cual se produjo

durante el término de la suspension de la audiencia de adjudicacion.

Indicé que con fundamento en el Gltimo documento mencionado se identificé

que la UAERMV habia incurrido en la utilizacién de una nomenclatura antigua

en las denominaciones de las bases y sub-bases granulares dentro del pliego

de condiciones, lo cual la llevd a considerar que se generaba un

condicionamiento de imposible cumplimiento, en los respectivos items.

En cuanto a las pretensiones de la demanda, la UAERMV se opuso a todas

ellas y destacd que el demandante pretendia un monto de utilidad superior ai

que indico en su propuesta®.

En las excepciones invocd: i) el cobro de lo no debido vy ii) la inexistencia de la

cbligacion.

Por su parte, en el término del traslado, el representante del CONSORCIO LA
CARBONERA 2013 manifesté que de conformidad con la jurisprudencia del
Consejo de Estado el consorcio carecia de personeria juridica y que, por tanto,

los integrantes del consorcio no habian sido debidamente notificados. Ademas,
agregd que respecto de los mismos no se evidencié el agotamiento de la

conciliacion prejudicial®.

Posteriormente, mediante escrito radicado el 23 de enero de 2014, el
CONSORCIO LA CARBONERA 2013 solicitd la notificacién electrénica de la

demanda a cada uno de los miembros del Consorcio, pretensién que le fue

& Folio 54, vuelto, cuaderno 5.
® Folios 76 a 88. cuaderno 5.
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denegada por considerar que el consorcio era parte procesal y que el término

del traslado de la demanda se encontraba vencido'®,

5. La sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A,
profirié sentencia de primera instancia el 21 de abril de 2015, en la cual denegd

las suplicas de la demanda.

En primer lugar, considerd que los pliegos de condiciones pueden ser objeto de
interpretacion y de modificacién en sede administrativa, en atencién a las
observaciones de los proponentes, bien porque el pliego sea ambiguo o
“simplemente para continuar con el procedimiento de seleccion en aras de
materializar el principio de seleccién objetiva, aspecto que redundaré

posteriormente en la consecucién de fines del Estado™"

En el analisis del caso concreto, el Tribunal a quo estimé necesario apartarse
del dictamen pericial. Observé que el perito se limité a emitir juicios de valor y
gue no indico la metodologia técnica y cientifica que utilizo, ademas de que su
experticia se orient6 a valorar las pruebas obrantes en el expediente, lo cual no

le correspondia.

Por otra parte, el Tribunal a quo elaboré un cuadro en el que contrastd los
requisitos exigidos en el pliego de condiciones con el contenido de las
certificaciones allegadas por la propuesta que resultdé ganadora. Observé que
en la documentacion adjunta a la propuesta del CONSORCIO LA
CARBONERA 2013 si se acredité la experiencia requerida para cada uno de

los profesionales cuyas certificaciones fueron glosadas por el demandante.

% Folios 101 y 102, cuaderno 5.
" Folio 175, cuaderno principal segunda instancia.
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Finalmente, invocando el articulo 188 del C.P.A.C.A., el Acuerdo 1887 de 23 de
junio de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 de 10 de diciembre de 2003, el
Tribunal a quo indicé que las agencias en derecho corresponderian al 2.5% de
las pretensiones, teniendo en cuenta que el parametro maximo era del 20%, de
conformidad con los citados acuerdos. En la parte resolutiva de la sentencia, se
fijaron las agencias en derecho en la suma de $16'837.307 a favor de cada una

de las entidades demandadas.

6. El recurso de apelacion

La parte demandante presentd y sustentd el recurso de apelacion mediante

escrito radicado el 21 de mayo de 2015'%.

Los motivos de inconformidad relacionados con la falta de valoracién
probatoria y la ilegalidad de la motivacion de los actos demandados
fueron expuestos en la siguiente forma (se transcribe de forma literal, incluso

con posibles errores):

“1. Falta de valoracion probatoria en conjunto.

“...)

“La afirmacion dada por el Tribunal al considerar que como consecuencia
de la interpretacion del pliego de condiciones y posterior declaratoria de
ineficacia (...) el CONSORCIO ALYAR fue habilitado, se beneficio y
continuo en el proceso de seleccion, NO es cierta, y es incoherente con la
realidad, por cuanto la circunstancia que conflevé a que el Comité
aconsejara decfarar desierto ef proceso de seleccion no tiene relacion con
los items 1.3, 1.4 ¥ 5.3 de la propuesta econcmica relativos a las bases y
sub bases granulares.

" Folio 184, cuaderno 1.
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“..).

‘El CONSORCIO AYLAR COLOMBIA fue declarado habil af lograr probar
que cumplia con los parametros exigidos en el numeral 3.4. del pliego de
condiciones relacionado con los documentos técnicos (...).

“0..).

‘2. De la supuesta interpretacion y posterior expedicion de la
Resolucion 028 de 2013 que se profirio para satisfacer al consorcio
adjudicatario y debe declararse nula por omision al principio de

itegalidad”™.

“El Tribunal manifiesta en el fallo objeto de la apelacion, que la UAERMV
antes de la adjudicacion, interpreto los pliegos de condiciones como
consecuencia de la ‘existencia de un vacio’ por cuanto la exigencia de las
referidas bases y sub bases no se encontraba en las especificaciones
técnicas del IDU (...) toda vez que para esa fecha, la administracion, ya
habia establecido, que no se debian fener en cuenta esos items en el
proceso.

"Al respecto se considera que fa inferpretacion y modificacién se hizo
exclusivamente con la finalidad de favorecer al CONSORCIO LA
CARBONERA 2013.

“..)

‘No es cierto lo que afirma la UAERMV, pues al folio 20 de fos Estudios
Previos (ver folio 215, margen inferior izquierda) se establece con toda
claridad que se contemplaron las bases y sub bases, exactamente iguales
a como se incluyeron en el formulario de la propuesta econdmica asi :

(..

“(...) todos los proponentes ofertaron dichos materiales, existentes en el
mercado. (.. .).

“.).

“De tal suerte que se esta demostrando de manera cuadruple que la sub
base granular B200 y la base granular B600 S EXISTEN: 1) con el listado

" Error del texto original. Folio 191, cuaderno principal segunda instancia.
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de precios de referencia del IDU del afio 2012, 2) Con las licitaciones
adelantadas por el IDU, 3) Con los estudios elaborados por la UAERMV
entidad demandada y {4]" de contera con fos mismos contratos efecutados

por la demandada’.

“...)

‘3. llegalidad de la Resolucion 030 de 2013 por medio de la cual se
adjudicé Ia licitacion Puablica 03 de 2012.

‘[E] pliego de condiciones] (...) se modificé en la Audiencia de adjudicacion
(16 de enero de 2013} y no como lo establece la ley (Decreto 734 de 2012)
antes del cierre (ver acla de cierre a folios 113 al 119 margen inferior
izquierda de los anexos de la demanda).

().

“Sin embargo, (...) en el dictamen se establecié que la sub base tipo SBG
{norma IDU seccion 400-11) es mas costosa que las inicialmente
establecidas por fa UAERMV (.. )"

En cuanto a la experiencia del equipo humano presentado con la propuesta
del CONSORCIO LA CARBONERA 2013, el apelante se detuvo en el objeto
especifico de la contratacion y en la consecuente acreditacion de los
profesionales propuestos por dicho consorcio. En su criterio, esos profesionales
han debido demostrar de manera especifica su experiencia en la actividad de

construccion de obra.

Ademas expuso en detalle: i) la insuficiencia del tiempo de experiencia
especifica acreditado por Francisco José Cervantes y por Javier Eduardo
Cortés Lora vy ii) la sustitucion de un contrato por otro, entre la certificacién
inicial y la acreditada posteriormente con base en la nueva certificacion del
CONSORCIO MITIGACION 2010, esta ultima allegada en la etapa de
observaciones, en relacién con el ingeniero Wilmar Castro Rincén.

'* Se inserta la numeracion,
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Para sustentar lo anterior, el apelante se apoy6 en el contenido del pliego de
condiciones, en las certificaciones presentadas en cada caso y en lo observado
por el perito, insistio en que el pliego de condiciones exigido, como minimo, tres
afios de experiencia especifica, acreditados en contratos cuyo objeto fuera la

construccién de obra.

En relacién con la condena en agencias en derecho, argumentd que no se
tuvo en cuenta la gestién ejecutada por cada apoderado, dado que el
representante el CONSORCIO LA CARBONERA 2013 no contestd la demanda
Y, por su parte, la apoderada de la UAERMV se limité a contestar pero no

adjunto pruebas y dejo de asistir a las respectivas audiencias.

Finalmente, el apelante indico que en caso de sostener la condena a las

agencias en derecho, las mismas tendrian que ser tasadas por un valor menor.
7. Alegatos en segunda instancia

En la oportunidad para alegar, el consorcio demandante insistio en que debe
declararse la nulidad absoluta de las Resoluciones 028 y 030 de 2013, y la
consecuente nulidad del Contrato de Obra 081 de 26 de febrero de 2013,

celebrado entre la UAERMV y el CONSORCIO LA CARBONERA 2013.

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

IL.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente fitis, se abordaran los

siguientes temas: 1) jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado; 2)
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oportunidad en el egjercicio del medio de control contractual; 3) actos
precontractuales susceptibles de ser demandados; 4) las maodificaciones
permitidas dentro del procedimiento de licitacion publica; 8) el caso concreto;
6} conclusiones sobre la nulidad de los actos acusados; 7) la prueba de la
mejor propuesta; 8) liquidacion de perjuicios; 9) analisis de las certificaciones

de experiencia; 10) costas.

En el caso concreto se estudiara: i) el cambio de las especificaciones; ii) la

experiencia especifica.
1. Jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado
1.1. Jurisdiccion competente { i

Se reafirma la jurisdiccion y competencia para conocer del presente asunto,
teniendo en cuenta que el articulo 141 del C.P.A.C.A., en su inciso segundo,

establecio:

‘Los actos proferidos antes se la celebracién del contrato, con ocasion de
la actividad contractual, podréan demandarse en los términos de los
articulos 137 y 138" de este Cédigo segtin el caso”.

Por otra parte, el articulo 104'° del C.P.A.C.A., vigente a partir de 2 de julio de

2012, prescribe que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se

> Articulos que regulan los medios de control de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho, respectivamente.

18 “Articulo 104 C.P.A.C.A. De la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrative. La Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la
Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos,
contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén
involucradas las entidades publicas, o los particufares cuando ejerzan funcion administrativa.

“lgualmente conoceré de los siguientes procesos.
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encuentra instituida para juzgar las controversias vy litigios originados en actos y
contratos “sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas” e igualmente le corresponde conocer de los contratos
“cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad publica o un

particular en ejercicio de funciones propias del Estado”.

Se confirma la jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado para conocer
de las pretensiones de la demanda, toda vez que los actos administrativos cuya
nulidad se solicitd constituyen actos precontractuales, en tanto que
corresponden a la Resolucién 028 de 2013, acto que declar la ineficacia de
unos aspectos del pliego de condiciones de la licitacidn plblica 03 de 2012 y a
la Resolucion 030 de 2013, mediante la cual se adjudicé el respectivo contrato
de obra, por parte de la UAERMV.

De {a misma forma se observa que el conocimiento de la litis corresponde a
esta jurisdiccion, toda vez que se pretendid la consecuente nulidad del Contrato
de Obra 081 de 2013, celebrado por la UAERMV, entidad que tiene condicion
de Unidad Administrativa Especial, del orden distrital del sector

descentralizado, con personerfa juridica y autonomia presupuestal'’.
1.2. Competencia por razén de la cuantia

En esta instancia, el asunto de la competencia por razén de la cuantia se

define de acuerdo con el numeral 5 del articulo 152 del C.P.A.C A, referido al

t...).

‘2. Los refativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una
entidad pablica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado”.

' Folios 63 a 67, cuaderno 5, Acuerdo 010 de octubre 12 de 2010 expedido por el Consejo
Directivo de la UAERMV, articulo 19, numeral 10, mediante el cual se adoptaron los estatutos
de la referida Unidad Especial, creada por el Acuerdo 257 de 2006 del Concejo de Bogota.
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medio de control de controversias contractuales, teniendo en cuenta que el
valor de la pretension mayor'® resulta ser el de la utilidad dejada de percibir que
reclama el demandante como perjuicio economico por la no adjudicacion del
contrato, la cual fue estimada por dicha parte actora en la suma de
$673'492.317, superior al montc equivalente a 500 salarios minimos legales

vigentes'® a la fecha de presentacion de la demanda®, es decir, que la cuantia

del litigio permite concluir que el proceso tiene vocacion de doble instancia. .

2. Oportunidad para el ejercicio del medio de control contractual

2.1. Computo del término

Las resoluciones acusadas, cuya nulidad se pretende en la demanda, se

notificaron en la audiencia del 16 de enero de 20132'.

De acuerdo con ello, el término de caducidad empezé a correr en vigencia del
C.P.A.C.A,, toda vez que aplicaba el plazo de 4 meses contados a partir del dia

siguiente a la notificacion o comunicacién de los actos demandados, de

conformidad con lo que dispone el C.P.A.C.A, en su articulo 164, numeral 2,

18 : .
Folic 5, cuaderno 5, pretensiones de la demanda.

“Con fundamento en el saiario minimo legal vigente de 2013 ($589.500 X 500 =
$294'750.000).

% Folios 1 a 40, cuaderno 5.

2 L ey 1150 de 2007. Articulo 9°. De la adjudicacion. En el evento previsto en el articulo 273 de
la Constitucion Politica y en general en los procesos de licitacion pablica, la adjudicacion se
hara de forma obligatoria en audiencia publica, mediante resolucion motivada, que se
entendera notificada al proponente favorecido en dicha audiencia”. Folios 180 a 189, cuaderno
de pruebas 1.
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literal c?*. Es decir, que para este caso la oportunidad para demandar los actos

precontractuales vencia el 17 de mayo de 2013.

Sin embargo, faltando un dia para la ocurrencia de la caducidad, el término se
suspendié de acuerdo con io previsto en la Ley 640 de 2007, teniendo en
cuenta que se solicito la diligencia de conciliacién mediante escrito de 16 de
». mayo de 2013. Dicho término volvié a correr el dia siguiente del acta de las
diligencia de conciliacion que fue otorgada el 3 de julio de 2013, es decir, que la

oportunidad para presentar la demanda se extendid hasta e! 4 de julio de 2013.

Dado que la demanda se presenté el 26 de junio de 2013, se verifica que se
impetrd en tiempo y que, por tanto, no tuvo lugar la ocurrencia de la caducidad

del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

2.2. Jurisprudencia sobre la caducidad del medio de control en vigencia
del C.P.A.C.A.

Teniendo en cuenta que este proceso se inicid en vigencia del CP.A.CA,
. codificacion en la que se introdujo una modificacién en relacién con el articulo
87 del C.C.A., resulta util identificar la jurisprudencia actualizada sobre el
término para instaurar el medio de control de los actos precontractuales, el
cual en la nueva codificacion (articulo 164 C.P.A.C.A)) se debe impetrar a
través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, en el plazo de
cuatro meses, sin perjuicio de que se acumule en la misma demanda la

pretension de nulidad del contrato celebrado, como se presentd en el sub lite.

Esta Subseccién ha observado que no se aplica la jurisprudencia anterior,
construida sobre la base de la pertinencia de la accién contractual que estaba

2 4} Cuando se pretenda la nulidad o la nulidad y restablecimiento del derecho de los actos
previos a la celebracion del contrato, el término serd de cuatro (4) meses contados a partir del
dia siguiente a su comunicacion, notificacion, efecucion o publicacién, segin el caso”
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consagrada en el articulo 87 del C.C.A. para la nulidad de los actos

precontractuales, con un término especial de caducidad de 30 dias.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el C.P.A.C.A. introdujo una reforma en la
regulacion dei medio de control pertinente para los actos precontractuales, en
virtud de la cual el proponente desfavorecido debe acudir a la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos previos y no a la
pretension contractual y, de contera, la caducidad opera en el término de 4
meses. Se hace notar que el término de 30 dias que existio para la accién

contractual no se consagré dentro del C.P.A.CA.

Se cita a continuacion el analisis de esta Subseccion:

‘De esta manera, con la entrada en vigencia del nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y con su
importante modificacion respecto de la procedencia de los medios de
control de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho como (nicos
para atacar la ilegalidad de los actos previos a la celebracion del contrato,
quedo la anterior interpretacion jurisprudencial transcrita como criterio para
aplicar exclusivamente a los procesos nacidos en vigencia del Codigo
Contencioso Administrativo, pues al desaparecer la disposicion segun fa
cual cuando se celebraba el contrato, se podia demandar la nulidad del
acto previo pero como causal de nufidad del contrato, es decir, que existia
la posibilidad de demandar a través de la accién de controversias
contractuales, eliminé cualquier posibilidad de atacar los actos previos a
tfraves de demanda contractual y, en ese sentido, la posibilidad de dar
aplicacion a esos pronunciamiento jurisprudenciales a los asuntos que
habrian de regirse por un marco normativo diferente.

“‘Asl entonces, fodas las demandas que hayan sido interpuestas a partir def
2 de julio de 2012, fecha en que entré en vigencia la Ley 1437 de 2011 y,
en fas cuales se pretenda la nulidad de un acto previo a la celebracion del
contrato, podra hacerse solamente a través de los medios de control de
nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, cuyo término de
caducidad es de 4 meses contados a partir del dia siguiente a su
comunicacién, notificacion, ejecucion o publicacién del acto administrativo,

segun el caso.

18



juliana
Resaltado


289

Radicacion: 25000233600020130116501 (54632)

Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
S.A YOTRGCS

Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION Y MANTENIMIENTO
VIAL -UAERMV- Y CONSCRCIO LA
CARBONERA 2013

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

‘Ahora bien, valga aclarar que con esa modificacion la Unica causal
prevista para pretender la declaratoria de nulidad absoluta del contrato®,
con fundamento en la nulidad de los actos previos seria la prevista en
el numeral cuarto del articuio 44 de la Ley 80 de 1993, a cuyo fenor: {...)"

“.).

“‘En resumen, la norma procesal que permitia solicitar la nulidad de los

. actos previos mediante la accion contractual como fundamento de Ia
nulidad absoluta del contrato desaparecié y, en ese sentido, solo las
normas sustanciales que prevén las causales de nulidad absoluta del
contrato son las unicas permitidas para poder acceder a dicha pretension,
es decir, las contenidas en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Poblica y las generales del Cédigo Civil** (La negrilla no es
del texto).

En sentido similar, se agrega que la Subseccion B de la Seccidén Tercera de
esta Corporacidon advirtio que opera la caducidad del medio de control si la
demanda se presenta acudiendo al amparo de los dos afios a que se refiere el
articulo 164 del C.P.A.C.A, en aquellos litigios en gque las pretensiones se
funden en la ilegalidad de los actos previos, dado que el referido término de
dos afos para incoar el medio de naturaleza contractual solo permanece como
. viable para otras causales de “nulidad absoluta o relativa del contrato”, segun

se infiere de la siguiente providencia:

“(...) a partir del cambio de legislacion producto de la entrada en vigencia
_ del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
i Administrativo -2 de julio de 2012-, particularmente en lo dispuesto sobre el
medio de control de controversias contractuales, se limité la posibifidad,
cuando ef contrato estatal se hubiera celebrado, de demandar la ilegalidad
de los actos precontractuales dentro del término establecido para invocar

% Anotacién de esta Sala: la afirmacién se entiende referida a la pretension de nulidad del
contrato que se funda en la ilegalidad de los actos precontractuales.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion A,
Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincon (E), auto de 10 de diciembre de 2014,
radicacion:25000233600020140044601 (52079) actor: Consorcio Social 2013, demandado:
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar CBF, referencia: apelacion auto, controversias
contractuales Ley 1437.
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la nulidad absoluta o relativa del contrato, actuacion que si era posible
adelantar en vigencia del Codigo Contencioso Administrativo. (...) En
efecto, se establecio en el articulo 164, literal ¢) v j) del CP.A.C.A., que
cuando se pretenda impugnar la legalidad de fos actos proferidos antes de
la celebracion del contrato, estos pueden demandarse dentro del término
estipulado para los medios de control de nulidad o de nulidad y
restablecimiento del derecho -4 meses- y, a su vez, que cuando lo
demandado sea la declaratoria de nulidad absoluta o relativa del
contrato, el término de caducidad sera el correspondiente para el
medio de control de controversias contractuales, es decir, dos afios.
{...) el medio de control de controversias contractuales tal y como fue
incoado en el presente asunto, en virtud de fa aplicacion del
C.P.A.C.A, no es viable, comoquiera que el actor pretende la nulidad
absoluta def contrato n.° 175 del 7 de junio de 2011 con base en la
ifegalidad del acto precontractual del 4 de mayo de 2011, lo que implica
que el término de caducidad para demandar este Ultimo —el acto
precontractual- era de 4 meses y, en consecuencia, esle ya vencio,
maxime cuando la demanda se presento hasta el 30 de agosto de 2013.
(...)"® (La negrilla no es del texto).

En conclusién, para el presente caso se observa que el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho fue incoado en forma pertinente y
oportuna, dentro de los 4 meses siguientes a la audiencia de adjudicacion de!
contrato, y que, por otra parte, se pretendio la nulidad de los actos previos, por

la via correcta.

Se agrega que las pretensiones sobre la nulidad del contrato de obra
celebrado podian ser acumuladas en la misma demanda, toda vez que en el

presente caso se presentaron con fundamento en ia supuesta ilegalidad de los

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccidn B,
Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth, auto de 5 de marzo de 2015, radicacién numero;
25000-23-36-000-2013-01547-01(49307), actor: Redcom Ltda., demandado: Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF, referencia: medio de control de controversias
contractuales.
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actos previos o precontractuales, de acuerdo con el articulo 165 del
CPACA®™

Sobre este particular, se reitera la siguiente jurisprudencia, acerca de la
viabilidad de la pretension de nulidad del contrato celebrado con base en los

actos previos cuya nulidad también se solicita en la misma demanda:

“En conclusion, contra los actos proferidos antes de la celebracion del
contrato solo proceden los medios de control de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, segin el caso y, ademas seran enjuiciables
a través de tales medios de control aunque el contrato ya se hubiere
celebrado;, pretensiones a las cuales se puede acumular la de
controversias contractuales si a bien lo tiene el demandante™’.

% “Articulo 165 C.P.A.C.A. Acumulacién de pretensiones. En la demanda se podran acumular
pretensiones de nulidad, de nulidad y de restablecimiento del derecho, relativas a contratos y
de reparacioén directa, siempre que sean conexas y concurran los siguientes requisitos:

“1. Que el juez sea competente para conocer de todas. No obstante, cuando se acumulen
pretensiones de nulidad con cualesquiera otras, sera competente para conocer de ellas el juez
de la nulidad. Cuando en la demanda se afirme que el dafio ha sido causado por la accion u
omisién de un agente estatal y de un particular, podrén acumularse tales pretensiones y la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa seréa competente para su conocimiento y resolucion.

“2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como principales y
subsidiarias.

“3. Que no haya operado la caducidad respecto de alguna de ellas.

‘4. Que todas deban tramitarse por el mismo procedimiento”,

= Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion
A, Consejero ponente: Hernan Andrade Rincon (E), auto de 10 de diciembre de 2014,
radicacion: 25000233600020140044601 (52079) Actor: Consorcio Social 2013, demandado:
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, referencia: apelacion auto, controversias

contractuales Ley 1437.
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3. Actos precontractuales susceptibles de ser demandados

El presupuesto procesal de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho indica que el respectivo medio de control no puede incoarse contra

actos de tramite.

No obstante, es importante hacer notar que dentro de la actuacién
precontractual pueden existir actos que pese a ser expedidos dentro del
procedimiento de la licitacion publica, producen efectos juridicos de caracter
definitivo para una de las partes o algunas de ellas, o sobre el contrato a
celebrarse, los cuales, en virtud de tal naturaleza, son susceptibles de
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, de conformidad con las
normas del CP.ACAZ

Por ello, en el presente litigio, aunque a través de la Resolucién 028 de 2013
se declard la ineficacia sobre un aspecto del pliego de condiciones dentro del
tramite de la licitacién publica 03 de 2012, se advierte que el referido acto
administrativo fue emitido con efectos definitivos sobre el pliego de
condiciones, ademas de que fue incorporado como una de las motivaciones de
la Resolucién 030 de 2013, mediante la cual se resolvié la adjudicacion del
contrato, lo cual hacia pertinente y necesaria la impugnacién de la Resolucion
028.

% Sentencia T-442/14 -Al revocar las decisiones tomadas respecto de la tutela promovida por
el Consorcio Ribera Este, coadyuvada por el departamento del Magdalena contra €l Instituto
Nacional de Vias —INVIAS, en un convenio de cooperacion celebrado para el desarrollo de la
via La Prosperidad, la Corte Constitucional observé:

“*Armonizando dicha postura con las nuevas normas procesales, ftanto los aclos
precontractuales como los gue se derivan de la sjecucion del contrato, son demandables ante
la jurisdiccion contencioso administrativo mediante fas acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, el anélisis que debe efectuarse por parte del juez, consiste en
determinar si fos actos proferidos por fa administracion son definitivos o de tramite y evaluar si
dichos actos al desaparecer del mundo juridico generan o no restablecimiento del derecho”.
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Se agrega que dicha Resolucién 028 no constituy6é un acto de mero tramite,
dado que tuvo efectos definitivos sobre la incorporacién de las condiciones de

verificacion técnica pactadas en el Contrato 081 de 2013, también demandado

en este litigio.

Por lo anterior, se concluye que en el presente litigio procedié correctamente la
admision de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho y, por ende,

tiene lugar el estudio de fondo sobre todos los actos demandados y sobre la

pretensién de nulidad del contrato celebrado.

4. Las modificaciones permitidas dentro del procedimiento de licitacion
publica

En orden a identificar el marco legal aplicable a la licitacién puablica 03 abierta

el 6 de noviembre de 2012, se relacionan las siguientes normas:

El articulo 2.2.4 del Decreto 734 de abril 13 de 2012%, referido a la
modificacién del pliego de condiciones, y el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007,

2 «“Articulo 2.2.4. Modificacién del aviso de convocatoria y del pliego de condiciones. La
modificacién del pliego de condiciones se realizara a través de adendas. La entidad sefialara
en el pliego de condiciones el plazo maximo dentro del cual puedan expedirse adendas, o, a
falta de tal prevision, sefialara al adoptarlas la extension del término de cierre que resulte
necesaria, en uno y en otro caso, para que los proponentes cuenten con el tiempo suficiente
que les permita ajustar sus propuestas a las modificaciones realizadas. Salvo en el evento
previsto en el segundo inciso del numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 para la
licitacion publica, no podran expedirse y publicarse adendas el mismo dia en que se tiene
previsto el cierre del proceso de seleccion, ni siquiera para la adicion del término previsto para
ello.

‘De la misma manera, la modificacion al aviso de convocatoria en el caso del concurso de
méritos, se realizara a través de un aviso modificatorio en el que se precisaran los ajustes
puntuales que hubiere sufrido la convocatoria, sin perjuicio de las modificaciones que al
proyecto de pliego deban efectuarse en el Pliego de Condiciones definitivo. Para tal efecto,
aplicaran las mismas consideraciones que para las adendas del proceso contractual respecto
de la oportunidad y limite para su expedicion.
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Radicacién: 25000233600020130116501 (54632)

Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
S.A Y OTROS
Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION Y MANTENIMIENTO
VIAL -UAERMVY- Y CONSORCIO LA
CARBONERA 2013

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

relacionado con el principio de seleccién objetiva en la contratacién publica, los
cuales permiten advertir que el contenido de los pliegos de condiciones es
intangible y no puede ser modificado a partir de la fecha de cierre de la

presentacion de propuestas dentro de la licitacion publica.

Se recuerda que con la expedicion de la Ley 1150 de 2007 se profundizaron
las reglas del principio de la seleccion objetiva que ya se habian consagrado
en la Ley 80 de 1993.

El articulo 5 de la Ley 1150 de 2007°° reafirmé la prohibicion de instrumentar

rechazos de las propuestas con base en asuntos meramente formales, no

‘Paragrafo 1°. En el evento en el que se modifiquen los plazos y términos del proceso de
seleccion, la adenda o el aviso modificatorio debera incluir el nuevo cronograma, estableciendo
los cambios que ello implique en el contenido del acto de apertura del proceso o del aviso de
convocatoria, segun el caso.

“Paragrafo 2°. Para lo dispuesto en el inciso 2 del numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80 de
1993 modificado por el articulo 89 de la Ley 1474 de 2011, entiéndase por dias habiles y
horarios laborales Gnicamente para la expedicion y publicacién de adendas en la Licitacion
Publica, fos dias de lunes a viernes no feriados de 7.00a. m., a 7.00 p. m.”.

% “Articulo 5°. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se
haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cuaiquier clase de motivacion
subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las
entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes
criterios:

o)

“Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no serviran
de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos
aquelios requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, podran ser
solicitados por fas entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacién. No obstante lo
anterior, en aquelflos procesos de seleccion en jos que se utilice el mecanismo de subasta,

deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion”.
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Radicacion: 25000233600020130116501 (54632)

Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
S.A Y QTROS
Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION 'Y MANTENIMIENTO
VIAL -UAERMV- Y CONSORCIO LA
CARBONERA 2013

Referencia: Nulidad y restablecimiente del derecho

obstante — como se vera adelante- en este caso concreto se debié rechazar la
propuesta del consorcio que resultd adjudicatario del contrato, debido a la
variacion de los requisitos materiales o sustanciales que eran objeto de

evaluacion.

En cuanto a la oportunidad para introducir modificaciones al pliego de
condiciones, con fundamento en el articulo 2.2.4 del Decreto 734 de 2012, se
advierte que en la licitacién publica es posible expedir adendas al pliego de
condiciones dentro del plazo que debe estar fijado en el mismo, “o, a falta de
fal prevision, sefialard al adoptarias la extension del término de cierre que
resufte necesaria, en uno y en ofro caso, para que los proponentes cuenten
con el tiempo suficiente que les permita ajustar sus propuestas a las

modificaciones realizadas’™'.

Por otra parte, el articulo 2.2.8 de! Decreto 734 de 2012 desarrollé la regla de
la primacia de lo sustancial sobre lo formal, en virtud de la cual se reafirmé que
no pueden rechazarse las propuestas por la ausencia de requisitos que no
constituyan factores de escogencia y puntualizo que est4 prohibido a la entidad
estatal permitir que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al
cierre del proceso, asi como aceptar gue se adicione o mejore el contenido de

la oferta:

“Articufo 2.2.8. Reglas de subsanabilidad. En todo proceso de seleccion de
contratistas primara lo susfancial sobre lo formal. En consecuencia no
podra rechazarse una propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de
documentos que verifiquen las condiciones del proponente o soporten el
contenido de la oferta, y que no constituyan los factores de escogencia
establecidos por la entidad en el pliego de condiciones, de conformidad
con lo previsto en los numerales 2, 3 y 4 del articulo 5° de la Ley 1150 de
2007 y en el presente decreto.

3 Articulo 2.2.4. del Decreto 734 de 2012,
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Radicacién: 25000233600020130116501 (54632)

Demandanies: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
S.A Y OTROS
Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION Y MANTENIMIENTO
VIAL -UAERMV- Y CONSORCIO LA

CARBONERA 2013
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

“Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la entidad en
condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta la adjudicacion,
sin que tal prevision haga nugatorio el principio contemplado en el inciso
anterior.

“Sin petjuicio de lo anterior, serd rechazada la oferta del proponente que
dentro del término previsto en ef pliego o en la solicitud, no responda af
requerimiento que le haga la entidad para subsanaria.

“(_Zuando se utilice el mecanismo de subasta esta posibilidad debera
efercerse hasta el momento previo a su realizacién, de conformidad con el
articulo 3.2.1.1.5 del presente decreto.

“En ningun caso la entidad podré sefalar taxativamente los requisitos o
documentos subsanables o no subsanables en el pliego de condiciones, ni
permitir que se subsane la falta de capacidad para presentar la oferta, ni
que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre
del proceso, asi como tampoco que se adicione o mejore el contenido
de la oferta” (1a negrilla no es del texto).

De las normas citadas se concluye que en la licitacion publica es posible
solicitar y allegar documentos faltantes, incluso dentro del traslado de las
observaciones a la evaluacion, pero solamente con el objeto de aclarar los
errores cometidos por la entidad estatal o por los proponentes, siempre y

cuando -por ese medio- no se varien [os requisitos de asignacion de puntaje,

sobre los cuales debe proceder la adjudicacion.

Por otra parte, es importante agregar que aun tratdndose de requisitos de
habilitacién definidos en el pliego de condiciones, dentro del procedimiento de
licitacién publica, los mismos no se pueden variar una vez presentadas las
propuestas, en cuanto dicha modificacion implique o conlleve una violacion a la

libre competencia y a la igualdad de acceso a la contratacion publica®.

32 Decreto 2153 de 1992. “Articulo 46. Prohibicion. En los términos de la Ley 155 de 1959 y del
presente Decreto estan prohibidas las conductas que afecten la libre competencia en los

mercados, las cuales. en los términos del Cédigo Civil, se consideran de objeto ilicito”.
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Radicacién: 25000233600020130116501 (54632)

Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
S.A. Y OTROS
Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION Y MANTENIMIENTO
VIAL -UAERMV- Y CONSORCIG LA
CARBONERA 2013

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Finalmente, se sefiala que la aplicacion de la Ley de Competencia a las

licitaciones pulblicas y a los procesos de contratacion estatal ha sido sefialada
por esta Subseccién aun para procesos abiertos antes de la expedicion de la
Ley 1340 de 2009%.

5. El caso concreto

Teniendo en cuenta que el recurso de apelacién versé sobre las supuestas
falencias probatorias en que habria incurrido el Tribunal a quo. en el analisis
de la ineficacia declarada sobre aigunos items de las especificaciones del
formuiario de la propuesta econémica, la Sala pasa a estudiar las pruebas
correspondientes.

5.1. Analisis del cambio de especificaciones

5.1.1. De conformidad con el documento de estudios previos publicado en el
SECOP debidamente ajustado con las observaciones preliminares, la UAERMV
resefd la siguiente justificacion de la contratacion (se transcribe en forma

literal, incluso con posibles errores):

Adicionado por el art. 2, Ley 1340 de 2008, con el siguiente texto."Las disposiciones sobre
proteccion de la competencia abarcan lo relativo a practicas comerciales restrictivas, esto es
acuerdos, actos y abusos de posicion de dominio, y el régimen de integraciones empresariales.
Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la competencia se aplicara respecto de todo
aquel que desarrolfle una actividad econdmica o afecte o pueda afectar ese desarrollo,
independientemente de su forma 0 naturaleza juridica y en relacion con las conductas que
tengan o puedan tener efeclos total o parcialmente en fos mercados nacionales, cualquiera sea

la actividad o sector econdmice”.

B« por medio de fa cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia”.
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Radicacion: 25000233600020130116501 (54632)

Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
S.A. Y OTROS
Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION Y MANTENIMIENTO
VIAL -UAERMV- Y CONSORCIO LA
CARBONERA 2013

Referencia. Nulidad y restablecimiento del derecho

“El sector denominado Altos de la Estancia de la localidad de Ciudad

Bolivar se encuenira afectado desde el afio 1999, por un fenémeno de
remocién en masa, considerado como el mas grande por su extension en
el area urbana en América Latina.

5 ).

“El Fondo de Prevencion y Atencién de Emergencias de Bogota FOPAE
celebro el Contrato de Consultoria No. 410 de 2007 con el objeto de
elaborar los disefios detallados, presupuestos y especificaciones técnicas
para la construccion de obras de mitigacion de riesgos (...).

“Teniendo en cuenta la magnitud del movimiento, las obras de mitigacion
proyectadas se analizaron los desplazamientos de La Carbonera y El
Espino{...).

“De conformidad con o anterior, se requiere realizar obras de
estabilizacion en el Sector Superior de La Carbonera (...} por cuanto existe
un deslizamiento retrogresivo en la zona que debe ser controfado (...) a
través de la implementacion de las obras que se describen en el Anexo
Técnico dispuesto para el efecto en el Pliego de Condiciones. (...})".

En la justificacién de la contratacién contenida en el pliego de condiciones, se
hizo referencia a una demanda de tutela entablada por las familias que
habitaban el terreno objeto de los movimientos de tierra, la cual dio lugar al
imperativo de contratar al FOPAE para definir y solucionar la problematica de
inestabilidad del terreno, circunstancias que constituyeron parte de las
justificaciones de la contratacion, debidamente evidenciadas en el pliego de

condiciones.

Finalmente, en los soportes de los estudios previos se lee que la contratacién
se enmarcé dentro de un proyecto de mitigacion de riesgos en zonas de alto
impacto, calificado como prioritario para lograr territorios “menos vuinerables

frente a riesgos y cambio climético a través de acciones integrales™”.

% Folio 214, cuaderno 1.
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Radicacion: 25000233600020130116501 (54632)

Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
S.A. Y OTROS
Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION Y MANTENIMIENTO
VIAL -UAERMV- Y CONSORCIO LA

CARBONERA 2013
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Las obras referidas en el pliego de condiciones de la licitacion publica 03 de
2012 fueron la construccion de “un canal y un sistema de subdrenes” para
realizar el drenaje superficial de la zona y conducir el agua captada hacia la
quebrada la Carbonera y la construccién de una “pantalla anclada en concreto

reforzado” cimentada sobre una fila de caissons.

En las justificaciones de la contratacion se especificd, también, la necesidad de

que se contemplaran las obras preliminares dentro de la contratacion

respectiva, en la siguiente forma:

‘Ademas, para llevar a cabo de manera eficiente los trabajos anteriormente
mencionados, se requiere:

“Construccion de accesos provisionales a la obra, la construccion del

cerramiento y campamentos provisionales de obra, con servicios publicos

provisionales mientras dura la obra™’.

5.1.2. En la licitacion publica 03 de 2012 uno de los proponentes, el
CONSORCIO LA CARBONERA 2013, se aparto de un sub item de las
especificaciones técnicas identificadas en el formulario 6 contentivo de la
propuesta econémica. Para ilustrar el referido cambio, que dio lugar al presente
litigio, se muestra el siguiente cuadro que resume el contenido indicado en los
sub items 1.3 y 1.4 de las especificaciones técnicas correspondientes a las

actividades preliminares®:

* Pliego de condiciones, folios 27 y 28, cuaderno 1
* Copia parcial de los estudios precios aportada con la demanda, folio 213 a 215, cuaderno 1.
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Radicacion: 25000233600020130116501 (54632}

Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
S.A. Y OTROS
Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION Y MANTENIMIENTQ
VIAL -UAERMV- Y CONSORCIO LA

CARBONERA 2013
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Especificacién Unidad | cantidad | Valor Valor Total -

unitario | (PRESUPUESTO)

tem “1.  ACTIVIDADES
; PRELIMINARES
ADECUACION Y ACCESO
PROVISIONAL A OBRA Y
CARRETEABLES
INTERNOS

1)

“1.3. SUBBASE GRANULAR| M3 1.035 | $42.149 $43'624.215
B-200

“1.4. BASE GRANULAR B-| M3 518 | $64.607 $33'466.426
600

De acuerdo con lo anterior, se observa que existia un iterm de las actividades
preliminares dentro del cual estaban relacionadas dos especificaciones: la “sub

base” granular y la “base” granular.

5.1.3. Tal como manifesté el CONSORCIO ALYAR COLOMBIA en su escrito
de observaciones de 24 de diciembre de 2012%, presentado dentro del
procedimiento de licitacidén pulblica, la especificacion "BASE” GRANULAR B -
600 fue cambiada en la propuesta del CONSORCIO LA CARBONERA 2013,
por la de “SUBBASE” GRANULAR B - 600.

A continuacidén se muestra un cuadro comparativo que permite observar la
modificacion que se introdujo en la propuesta del CONSORCIO LA
CARBONERA 2013 en relacién con el sub item 1.4 referido a la BASE
GRANULAR B - 600.

¥ Folio 150, cuaderno 1.
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Radicacion:

Demandantes:

Demandados

Referencia:

25000233600020130116501 (54632)
CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS

S.A. Y OTROS

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO
VIAL ~UAERMV- Y CONSORCIO LA

CARBONERA 2013

Nulidad y restablecimiento del derecho

propuestas habilitadas en el proceso de contratacion:

Este cuadro contiene la comparacion entre el contenido del “Pliego de

Condiciones Definitivo de la Licitacion Publica 03 de noviembre de 2012 y |as

Documento Contenido del sub- | Contenido del sub | Valor Total
. item 1.3. item 1.4, Propuesto

PLIEGO DE| 1.3 SUB BASE |14 BASE | $13.656'981.767
CONDICIONES® | GRANULAR B 200 | GRANULAR B-600 | (presupuesto)*’
ITEM 1 | (Suministro, {(Suministro,
ACTIVIDADES Extendido, Extendido,
PRELIMINARES | Nivelacion, Nivelacion,

Humedecimiento y | Humedecimiento vy

Compactacion) Compactacion)

Cantidad 1.035,00 | Cantidad 518,00 m3
m3 Columnas de valor
Columnas de valor | unitaric y  valor
unitario y  valor | parcial: en blanco,
parcial. en blanco, | para diligenciar
para diligenciar
PROPUESTA 1.3 SUB BASE | 14. SUB* BASE | $13.492°462.347,00
ECONOMICA LA | GRANULAR B 200 | GRANULAR B-600
. CARBONERA (Suministro, (Suministro,
| 2013* Extendido, Extendido,
Nivelacién, Nivetacion,
Humedecimiento vy | Humedecimiento vy
Compactacién) Compactacion)
Cantidad  1.035,00 | Cantidad 518,00 m3
m3
Valor unitario: | Valor unitario:
$42.149 $64.607,00

*® Folios 23 a 112, cuaderno 1.

¥ Folic 99, cuaderno 1.

“ Faolio 852, cuaderno 4.

“® Folio 18, cuaderno 1. Resolucion 521 de 6 de noviembre de 2012,

| *2 Se destaca en negrilla la modificacién respecto del formato del pliego de condiciones.
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Radicacion: 25000233600020130116501 (54632)
Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
S.A. Y OTROS
Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO
VIAL -UAERMV- Y CONSORCIO LA
CARBONERA 2013
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Valor parcial: | Valor parcial:
$43'624.215 $33'466.426
PROPUESTA 1.9 - 8UBs "BAGE e 8 BASE | $13'469.846.358,00
ECONOMICA GRANULAR B 200 | GRANULAR B-600
CONSORCIO (Suministro, (Suministro,
ALYAR® Extendido, Extendido,
Nivelacion, Nivelacion,
Humedecimiento vy | Humedecimiento y
Compactacion) Compactacion)
Cantidad 1.035,00 | Cantidad 518,00 m3
m3
Valor unitario: | Valor unitario:
$41.560,00 $63.704,00
Valor parcial: | Valor parcial:
$43'014.600 $32'998.672
PROPUESTA 1.3 SUB BASE | 1.4. BASE | $13.465'784.023,00
ECONOMICA GRANULAR B 200 | GRANULAR B-600
CONSORCIO (Suministro, (Suministro,
UAERMV Extendido, Extendido,
CIUDAD Nivelacién, Nivelacién,
BOLIVAR* Humedecimiento y | Humedecimiento y
Compactacion) Compactacion)
Cantidad 1.035,00 | Cantidad 518,00 m3
m3
Valor unitario: | Valor unitario:
$69.000 $72.000
Valor parcial: | Valor parcial:
$71'415.000 $37'296.000
PROPUESTA 1.3 SUB BASE | 1.4. BASE | $13'568.209.056,39
ECONOMICA GRANULAR B 200 | GRANULAR B-600
CONSORCIO (Suministro, (Suministro,
CIUDAD Extendido, Extendido,
BOLIVAR* Nivelacion, Nivelacion,
Humedecimiento y | Humedecimiento y
Compactacién) Compactacion)
Cantidad 1.035,00 | Cantidad 518,00 m3
m3
* Folio 342.ciaderno 4.
“ Folio 1153, cuaderno 3
* Folio 1549, cuaderno 2
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Radicacion: 25000233600020130116501 (54632)

Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
SA YOTROS
Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION Y MANTENIMIENTO
VIAL -UAERMV- Y CONSORCIC LA

CARBONERA 2013
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Valor unitario: | Valor unitario:
$42.149,00 $64.607,00
Valor parcial: | Valor parcial:
$43'624.215 $33'466.426,00

Con base en el cuadro anterior puede reafirmarse que el CONSORCIO LA
CARBONERA 2013 cambio la denominacion de “BASE” GRANULAR por la de
‘SUBBASE” GRANULAR en la casilla correspondiente al sub-item 1.4 de las
actividades preliminares, incluida en el formulario 6, contentivo de la propuesta
economica. Tambien, se puede observar que ese consorcio fue el (nico
proponente que no se ajustd a las especificaciones técnicas del respectivo
item, dado que cotizd dos sub bases y ninguna base granular para el desarroilo

de las actividades preliminares.

En términos concretos se concluye que el proponente cuestionado modificé la
descripcion o especificacién de un rubro que habia sido predefinido en el
formato del formulario original No. 6, destinado a detallar los precios que
conformaban la propuesta econdémica que seria la base de comparacién para

adjudicar el contrato.

5.1.4 Por otra parte, en el documento contentivo del “INFORME DE
VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO REQUISITOS MINIMOS,
CONSOLIDADO DE EVALUACION” de 17 de diciembre de 2012, consta la
evaluacion inicial de requisitos para nueve propuestas a saber: Consorcio
Estructural La Estancia, CONSORCIO LA CARBONERA 2013, Consorcio
Ciudad Bolivar, CONSORCIO ALYAR COLOMBIA, Consorcio Estabilizaciones
La Carbonera, Unién Temporal VCB, Consorcio BBC-JMV, Consorcio ACMO y
Consorcio UAERM Ciudad Bolivar.
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Radicacion: 25000233600020130116501 (54632)

Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
SA Y OTROS
Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION Y MANTENIMIENTO
VIAL -UAERMV- Y CONSORCIO LA
CARBONERA 2013

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

De conformidad con este informe, todos los proponentes fueron rechazados
inicialmente como “NO HABILITADQOS” en ¢l item de verificacion técnica, que

era el referido a la experiencia.

Por ello, en ese contexto se entiende que, en el punto de recomendaciones, el

Comité Asesor Evaluador inicialmente aconsejo declarar desierta la licitacion.

Sin embargo, con fundamento en la calificacidn posterior, corregida después de
evaluar las respuestas a las observaciones de los distintos proponentes, se
acredita que las glosas de la verificacion técnica fueron levantadas para cuatro

de las propuestas, las cuales fueron aceptadas como habilitadas.

Obran en el expediente los cuadros finales de la evaluacion técnica con las
respuestas a las evaluaciones, de acuerdo con los cuales quedaron habilitados
cuatro proponentes, a saber. 1. CONSORCIO LA CARBONERA 2013; 2.
CONSORCIO CIUDAD BOLIVAR, 3. CONSORCIO ALYAR COLOMBIA vy
4. CONSORCIO UAERM CIUDAD BOLIVARY".

5.1.5. En el documento de "RESPUESTA A OBSERVACIONES”, suscrito por
dos evaluadores técnicos y el coordinador de mitigacion de la UAERMYV, con
relacibn a la observacion 7, presentada por el CONSORCIO ALYAR
COLOMBIA acerca de la modificaciéon de la descripcion de la base granular
realizada por el CONSORCIO LA CARBONERA 2013, se lee la siguiente
sustentacidon que desestimé la materialidad de la alteracién y agregé que las
especificaciones B 200 y B 600 no eran congruentes con las que se habian
identificado por el IDU en su manual de normas técnicas, las cuales se

distinguian con los tipos A, By C y no por las referencias B 200 y B 600.

% Folio 125 a 127, cuaderno 1.

4" Folio 138, cuaderno 1.
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La respuesta en la que se desecharon las observaciones se motivo de la

siguiente manera (se cita en forma literal, incluso con posibles errores):

‘RESPUESTA: Una vez analizada la observacion, la unidad evidencia
efectivamente que el proponente observado alteré el formulario de
PROPUESTA ECONOMICA dispuesto en el pliego de condiciones y en el
formato Excel adjunto al pliego.

‘No obstante lo anterior, la Direccion de manera conjunta con la
Secretaria General, el Jefe de la Oficina Juridica y el Coordinador de
Mitigacion, analizaron el sentido y alcance de la observacion, entrando a
verificar el contenido, representacion, gravedad de alteracion, con el
proposito de determinar si aplica o no la causal de rechazo sefialada en
el literal I) del pliego de condiciones definitivo: ‘Cuando no se presente,
modifique o altere la descripcion de los items del Formato No. 6
correspondiente a la Propuesta Economica’, por cuanto el Consejo de
Estado en sentencia del 5 de marzo de 1993, con ponencia del Dr. Juan
de Dios Montes Hernandez ha conceptuado que si bien los pliegos son
las reglas que enmarcan los procedimientos en los procesos de
seleccion, el funcionario publico debe, en caso de que por parte de algin
oferente se haya cometido un error, analizar dicho error y determinar si el
mismo es sustancial o no: si este resulta no sustancial, no puede la
entidad rechazar una oferta que puede resultar favorable a ella, en este
caso, debe solicitarle al oferente corregir su oferta.

‘De lo anterior se_evidenciéo que en los estudios y disefios que
sustentan las futuras actividades constructivas a desarrollar, no se
encuentran las especificaciones ni se hace mencion alquna frente a
las bases y sub bases solicitadas en el formulario de propuesta
econdémica disefiado por la Unidad y dispuesto como anexo en el pliego
definitivo.

‘Por otra parte, todas las obras y labores relacionadas con la
construccion de vias en Bogota, se deben realizar de acuerdo a las
Especificaciones Técnicas Vigentes del IDU (2011), segun las cuales no
existen las denominaciones de las bases y sub bases serialadas para
la Licitacion Publica No. 03 de 2012, sino BG_C, BG B y BG A para
bases granulares; y SBG_C. SBG_B y SBG_A, para las sub bases, por lo
tanto, no existe una referencia legal que permita por descarte establecer
la existencia o no de la ‘subbase 600'.
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‘Las denominaciones citadas en el anexo de la propuesta economica
frente a las bases y sub bases, corresponden a una nomenclatura antigua
que subsiste en ef mercado. Algunos proveedores anuncian asi sus
productos, como se puede observar en internet, sin embargo elfo no
significa que efectivamente las denominaciones se encuentren
dentro de lo resehado por el IDU dentro de las Especificaciones
Técnicas propias de las labores de intervencion de vias, como se
menciond fineas atras.

“‘Identificada la falencia que paso inadvertida tanto para fa Unidad como .
para fos proponentes al momento de configurar sus ofrecimientos, puesto

que nadie observe sobre el particular, la entidad debe determinar la

gravedad de fa situacion con el propdsito de identificar si la misma afecta

fa confinuacion def proceso y la adjudicacion del contrato, tal y como el

Consejo de Estado lo especifica.

‘En sentencia del 3 de febrero de 2000, (Radicado No. 10339} (....) todo
proceso debe tener previamente unas condiciones claras, expresas
y concrefas que recojan las especificaciones juridicas, técnicas y
economicas a que hayan de acomodarse la preparaciéon de las
propuestas y el desarrollo del contrato (...)".

“(...)

‘En sentencia del Consejo de Estado — Seccion Tercera del afic 2010 .
(Radicado No. 16.432) ...} la administracién no esta facultada para

declarar desierta una licitacion cuando las razones que invoca estan

por fuera de la ley (....) no les asiste competencia legal para declarar

desierta una licitacion con el objeto de salvar o enmendar un error

cometido por ellas mismas en la planeacion del procedimiento de

seleccion del contratista'(...).

"Atendiendo la anterior prevision, resulta claro que fa administracion no
puede, en el estado en que se encuentra proceder a declararfo desierto
por el hecho de haber citado unas base y sub bases que no se
encuentran en las especificaciones técnicas def 1DU toda vez que es un
yerro imputable de manera exclusiva a la Administracion, por lo que no se
les puede trasfadar dicha carga a los proponentes que formularon la
oferta(...). :

“Sin embargo, para la administracion resulfta claro que fa falencia existe,
permanece y no se puede sanear con su simple individualizacion (...). Es

por ello que la Administracion con ef propésito de garantizar la mitigacion
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del riesgo en fa zona de conformidad con la descripcion de la necesidad
que se encuentra desarrollada en el estudio previo que soporta la
licitacion, estima que se debe propender por el cumplimiento del fin de la
confratacion (articulo 26 numeral 1° de la Ley 80 de 1993) motivo por el
cual se decide continuar adelante con el proceso en el estado en que
encuentra, advirtiendo que:

“1. La verificacion del contenido de la propuesta economica se realizara
. sin atender los items denominados SUBBASE GRANULAR B-200 Ni LA
BASE GRANULAR B-600.

‘2. Para la administracion, todas aquellas propuestas que hayan cometido
errores, citando, discriminando, analizando o mencionando fos cifados
items, no incurriran en causal de rechazo.

3. Con el propdsito de mantener las condiciones iniciales de las
propuestas a la luz del pliego de condiciones definitivo, la Entidad
calificara las propuestas, atendiendo que el error fue inducido por la
Unidad, partiendo del valor total ofertado iniciaimente. No obstante el
adjudicatario de la licitacion, debera ajustar dichos items de conformidad
con las especificaciones que les serdn suministradas por la Entidad,
previa suscripcion del contrato, las cuales deberén ser cotizadas en
condiciones de mercado, y por ningin motivo podran sobrepasar el valor
del presupuesto oficial ni el valor total ordenado.

“En este orden de ideas, el Comité Asesor Evaluador acoge el concepto
emitido y lo plasma en el presente documento™ (la negrilla sin subraya
no es del texto).

Como puede observarse, el Comité Asesor fundé su evaluacion en que no se
podia declarar desierta la licitacién, indico que el sub item 1.4 no era aplicable
porque no correspondia a una regla clara, agregéd que la especificacion de la

sub base granular estaba desactualizada y estimé que fue la UAERMV la que

ocasiono el error inducido por las falencias del pliego de condiciones.

Ademas, la UAERMV observd que la especificacion del referido item no

aparecia dentro del contenido de los estudios previos del FOPAE. De contera,

€ Folios 131 a 135, cuaderno 1.
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concluyo que para enmendar su error, |0 correcto era entender ineficaz esa
denominacion o descripcion y advertir que seria un item sujeto a ajustes, sin

exceder el precio del presupuesto.

Se observa que la UAERMV salvo el yerro cometido por el CONSORCIO LA
CARBONERA 2013, toda vez que este Uitimo era el Gnico proponente que se
habia apartado de las especificaciones de la base granular contenidas en el

pliego de condiciones.

Se agrega que las descripciones técnicas de los manuales del IDU no habian
sido identificadas como regla obligatoria en el pliego de condiciones de la
respectiva licitacién de la UAERMV y que la supuesta falta de claridad en las
especificaciones de la base granular no fue objeto de observaciones por parte
de los proponentes ni en la etapa de ajustes del pliego, ni en la de traslado de

las evaluaciones.

A juicio de la Sala, la prueba pericial si explicé con suficiencia que al consultar
el listado de precios de referencia del IDU — 2012 persistian las referencias a
la sub base granular B 200 y a la base granular B 600**, de manera que en
este proceso se desvirtud que se tratara de una regla incompleta o de un vacio
en el pliego de condiciones. Ademas, el perito se refirié en forma especifica a
otras licitaciones en las que el IDU habia utilizado las referidas especificaciones
(“IDU-LP-SG1-011-2012 -estas se pueden consultar en la pagina del IDU)"°.

Por ello, en este punto concreto, se equivocod el Tribunal a quo al considerar

que ¢l perito no habia citado los fundamentos de sus respuestas.

*° Dictamen pericial, resumen de la documentacién estudiada por el perito, folio 8, cuaderno 6.

*® Dictamen pericial, folio 9, cuaderno 6.
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Con base en la comparacion entre el pliego de condiciones y el contenido del
formulario 6, también se puede concluir que CONSORCIO LA CARBONERA
2013 incurrid en una incongruencia de caracter técnico, dado que cambio las
especificaciones, pero no las cantidades ni el valor unitario, tal como lo observo

el perito (se transcribe en forma literal, inciuso con errores):

“(...) Colocar en cada uno de esos dos componentes de una via, ya que
hay que colocar 1.035 M3 de material Granular para la subbase y apenas
518 M3 para la Base y por supuesto el valor de cada especificacion es
diferente ya que la especificacién Granular B -200 Vale $42.149 por metro
cubico y el de fa Base Granular B 600 vafle $64.607 para cada metro
ctbico, que hace que los precios totales sean diferentes™’.

5.1.6. Segun se acredita en el plenario, en la etapa de evaluacién, al conocer
de las observaciones, la UAERMYV decidid seguir adelante con el procedimiento
¥y, posteriormente, en la misma audiencia de adjudicacion expidié la Resolucién
028 de 2013, que constituye uno de los actos demandados en este proceso, la
cual se identificé como “acto de tramite de cardcter general vinculante para

todos los proponentes”.

En dicha resolucion se declaré la ineficacia de los sub items 1.3 y 1.4,
correspondientes a las bases granulares requeridas para el desarrollo de las
actividades preliminares y la del sub item 5.3, referido a la sub base granular
requerida para el item correspondiente al desarrollo del “canal perimetral y

drenes”.

Se advierte desde ahora que esa decisién modifico el pliego de condiciones, en
concreto, el formulario 6 de la propuesta econémica, cosa que se realizd el
mismo dia de la adjudicacién, cuando ya no era posible el ajuste de las
propuestas de los distintos proponentes. Resulta palmario que esa decisién de

la UAERMV cambié las condiciones del pliego de la licitacion publica 03 de

! Folio 36, cuaderno 6.
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2012, en forma extemporanea, en contravia de la antelacién exigida en el
articulo 2.2.4 del Decreto 734 de 2012, toda vez que segun la citada
reglamentacion solo podian incorporarse los de cambios al pliego mediante

adendas antes “del término de cierre” para presentar las propuestas.

Se establece, también, que la Resolucidon 028 de 2013 no se aplicd de la
misma forma para todos los proponentes, dado que solo la propuesta del
CONSORCIO LA CARBONERA 2013 se veia beneficiada con la respectiva
declaracién de ineficacia, puesto que era la unica que habia cambiado la

especificacion -de base a sub base granular-.

Se puntualiza que la decision adoptada por la UAERMV tuvo el efecto de no
aplicar al CONSORCIO LA CARBONERA 2013 la causal de rechazo prevista

en el punto 4.4 del pliego de condiciones, a cuyo tenor (se cita en forma literal,
incluso con posibles errores):

‘4.4, CAUSALES DE RECHAZO DE LAS PROPUESTAS

“Se rechazaran aquellas propuestas que se encuentren en cualquiera de
fos siquientes caso:

)

‘) Cuando no se presente, modifique o altere la descripcion de los items
del Formato No. 6 correspondiente a su propuesta econdmica™.

Por otra parte, se observa que con fundamento en esa decision la UAERMV
llegd a introducir en el contrato 081 de 2013 modificaciones a la clausula
tercera sobre “CONDICIONES ESPECIALES Y VIAS DE ACCESO A LAS
OBRAS”, en varios aspectos que no estuvieron previstos en la minuta del

contrato que formd parte del pliego de condiciones y que no pudieron ser

*2 Eolio 81, cuaderno 1.
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considerados por los proponentes que se presentaron a la licitacion pablica 03

de 2012.

En efecto, entre otros puntos que se abrieron paso con la declaratoria de
ineficacia de los items definidos en el pliego de condiciones, se observa el
paragrafo de “ANALISIS DE PRECIOS UNITARIOS”, en el cual la UAERMV y
el CONSORCIO LA CARBONERA 2013 acordaron reabrir de manera bilateral
posibles modificaciones a los precios unitarios del contrato previstos en la

licitacion ("APU's") asi (se transcribe literal, incluso con posibles errores):

‘Bl CONTRATISTA debera dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a
fa suscripcion del Contrato como méximo, presentar a la Interventoria para
su aprobacion, lfos APU’s y el listado de insumos con precios, para cada
item de pago se deberd efectuar el analisis de precios unitarios
correspondientes. Para el estudio de los previos unitarios se debera
obtener la informacién de los costos (...) teniendo en cuenta ademas de
los factores de produccion y las condiciones de la zona (...) aquellos
factores que puedan incidir en los precios unitarios de los diferentes (...)
Se debera presentar el analisis del A.1.U., previo al inicio del Contrato, el
cual regirad tanto para los analisis de precios unitarios propuestos
coma para los nuevos precios que sean necesarios pactar en el franscurso
def Contrato ...” {la negrilla no es del texto).

Asi las cosas, es un hecho probado en el proceso que la ineficacia declarada
mediante la Resolucion 028 de 2012 evitd el rechazo de la propuesta
presentada por el CONSORCIO LA CARBONERA 2013, ademas de que le
otorgo a ese consorcio una condicion diferente a la de fos otros proponentes
dentro de la licitacién piblica 03 de 2012, en cuanto modificé las reglas de
especificaciones y precios, bajo las cuales se habian presentado las

propuestas.

5.1.7. En cuanto a la asignacion de puntaje, se observa que la UAERMV asignd

la calificacion de las propuestas con base en la formula de la media aritmética

41
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de sus valores®, sobre un total de 1.000 puntos, el cual arrojo el siguiente

resultado:
Proponente Puntaje  valor  oferta | Puntaje total sobre 1000,
economica®. 900 puntos | adicionando el  item

apoyo a la industria
nacional con 100 puntos-
55

CONSORCIO LA | 895,59094955181400 995,59094955181400

CARBONERA 2013

CONSORCIO ALYAR 880,51265426736100 980,51265426736100

CONSORCIO UAERM | 877,80418211444000 977,80418211444000
CIUDAD BOLIVAR

CONSORCIO CIUDAD | 853,9078593361500 953,90785933615000
BOLIVAR '

Se advierte que de acuerdo con el pliego de condiciones, la media aritmética se
obtenia con base en la sumatoria de los montos de cada una de las propuestas
habilitadas dividida por el numero de propuestas. Por ello, se debe concluir que
la no exclusion del valor propuesto por el CONSORCIO LA CARBONERA 2013
arrojé un indice evaluativo diferente al que hubiera resuitado de considerar
Gnicamente los valores ofrecidos por las otras tres propuestas que se habian
ajustado a las especificaciones definidas en el formulario 6, contentivo de la

propuesta economica.

5.1.8. En la Resolucion 028 de 16 de enero de 2013 se transcribio parte del
concepto apoyado por la Secretaria General, el Jefe de la Oficina Asesora

Juridica y el Coordinador de Mitigacion del Riesgo y se consider6 que la

% Folio 79, cuaderno 1. Pliego de condiciones definitivo.
“ Folioc 148, cuaderno 1. Se ordena en orden descendente para los propésitos de esta
providencia.

% Todas las propuestas obtuvieron los 100 puntos asignados por el factor de nacionalidad del
personal ofrecido.
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relacién de las especificaciones de la base y sub base granular habia resultado
incompleta y que no tenia un valor material en relacidon con el monto del

presupuesto, segln se expreso en la siguiente forma:

“Que la inclusién de los items 1.3. ‘Sub Base Granufar B-200" 1.4. Base
granular B 600 y en ef capitulo 5, CANAL PERIMETRAL Y DRENES, 5.3.
Sub base granufar B 200, fueron citados por error al momento de proyectar

. el formulario de propuesta economica de la Licitacién Poblica, tornandose
en un condicionamiento incompleto y falto de claridad, que no debe ser
exigido en su cumplimiento por la Administracion, por cuanto es a ésta y no
a fos proponentes a quien se les debe imputar la carga de soportar la
falencia advertida.

*Que desde el punto de vista econdmico, los items mencionados en su
fotalidad, suman alrededor de $83'244.395, esto es, el 0.6% del valor total
del Presupuesto Oficial Estimado para la Licitacion Piblica, motivo por el
cual igualmente se percibe que dichos items no son representativos y en
nada comprometen el desarrolio final de fa obra (.. ).

“Que en atencidn a lo anteriormente expuesto, la Enfidad ha decidido
declarar ineficaz y no tener en cuenta para adjudicar y celebrar el contrato
producto def presente proceso de seleccion |...).

. ‘RESUELVE:

"ARTICULQ PRIMERO: Declérense ineficaces los ftems sefialados en el
capitulo 1 ‘Actividades preliminares, adecuacion acceso provisional a la
obra y carreteables internos’, ‘ffem 1.3. Sub Base granular B-200". ‘ltem
1.4. base granular B-600" y el seflalado en el capitulo & ‘CANAL
PERIMETRAL Y DRENES’, Item °‘5.3. Sub-base granufar B-200,
correspondiente al pliego de condiciones del proceso de licitacion publica
No. 03 de 2012 (.. ).

5.1.9. Obra en el expediente Resolucién 030 de 16 de enero de 2013,
contentiva de la adjudicacién del contrato, en la cual se realizé un recuento de

las actuaciones dentro del proceso de licitacion y se adoptd la siguiente

calificacion:

% Folios 184 y 185, cuaderno 1.
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Oferta econdmica

Puntaje total

CONSORCIO LA | 895,59094955181400
CARBONERA 2013

995,5909495518140

CONSORCIO ALYAR 880,51265426736100

080,5126542673610

CONSORCIO  UAERM | 877,80418211444000
CIUDAD BOLIVAR

977,8041821144400

CONSORCIO  CIUDAD | 853,9078593361500
BOLIVAR

953,9078593361500

fundamento en ello, resolvio;

por un valor de $13.492'462.347".

" Folio 190, cuaderno 1.
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Notese que la calificacidn adoptada por la UAERMV es la misma que se detalld
en los cuadros de evaluacion definidos después de respuesta a las
observaciones, es decir que la UAERMV no excluyé la propuesta del
CONSORCIO LA CARBONERA 2013 vy, por el contrario, la escogié como la
mejor propuesta y le adjudicé ef contrato correspondiente.

En la Resolucién 030 de 16 de enero de 2013, la UAERMV citd -como uno de

los considerandos de su decisién- la Resolucidon 028 de 2013 y, con

“"ARTICULO PRIMERQ.- Adjudicar el proceso de LICITACION PUBLICA
No. 03 de 2012, cuyo objeto corresponde a CONTRATAR POR EL
SISTEMA DE PRECIOS UNITARIOS, LA CONSTRUCCION DE LAS
OBRAS DE ESTABILIZACION INCLUIDAS ESTRUCTURAS DE
CONTENCION Y EL CANAL EN ALTOS DE LA ESTANCIA ETAPA I
FASE lI SECTOR SUPERIOR LA CARBONERA - LOCALIDAD DE
CIUDAD BOLIVAR, BOGOTA D.C. al CONSORCIO LA CARBONERA
2013, integrado por las empresas REX INGENIERIA S.A,
INGENIERIAS & CIA S.A.S. y GESTION RURAL Y URBANA LTDA,
consorcio representado por el sefior FABIO ARTURQO RODRIGUEZ LEAL,
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5.1.10. Obra en el expediente el Contrato de Obra Ptiblica 081 de 26 de febrero
de 2013, suscrito entre la UAERMV y el CONSORCIO LA CARBONERA, por
valor de $13.492'462.347.

Se advierte que, por una parte, la UAERMV declaré la ineficacia de aigunos
items del pliego de condiciones, habiendo vencido la etapa en que era posible
introducir modificaciones al pliego de condiciones y, por otra parte, le dio
validez a la totalidad del precio propuesto para efectos de adjudicar y de fijar el
valor del contrato correspondiente, lo cual resultaba incongruente con los
considerandos sobre la ineficacia, contenidos en la propia resolucién de
adjudicacién, ademas de que terminé adjudicando y celebrando un contrato en

contravencion de las reglas del pliego de condiciones.
6. Conclusiones sobre la nulidad de los actos acusados

El primer problema juridico planteado consistio en definir si la propuesta del
CONSORCIO LA CARBONERA 203 que cambid la especificacion de “BASE”
granular por la de “‘SUBBASE" granular 600 ha debido ser rechazada, o si, por
el contrario, fue debidamente motivada la decisidon de la UAERMV que aceptd y

califico la propuesta respectiva.
Para resolver dicho problema se tiene en cuenta lo siguiente:

El cambio de especificaciones no estaba permitido en el pliego de condiciones
y, por ello, al modificar la descripcién del sub item 1.4 el CONSORCIO LA
CARBONERA 2013 cometid un yerro que era causa del rechazo de la

propuesta.

La valoracion de la propuesta equivocada o apartada del pliego de condiciones

si tuvo alcance sobre la adjudicacion contenida en los actos acusados, dado
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que beneficio al CONSORCIO LA CARBONERA 2013, gue se constituyd en el
adjudicatario del contrato apoyado en una propuesta econdémica que alter6 los
ftems que formaban parte del precio materia de la adjudicacion.

Ademas, con fundamento en las consideraciones que justificaron la
contratacion, segun se transcribieron en esta providencia, se debe advertir que
las especificaciones relacionadas con la base y sub base granular si eran
esenciales, en tanto hacian relacién con una obra en terreno inestable y de alto

riesgo para el proceso constructivo.

Tampoco se tuvoc en cuenta que la UAERMV indicé en su respuesta a las
observaciones de las propuestas que, en internet, aparecian referencias de
algunos proveedores con las especificaciones utilizadas en el pliego de
condiciones®®. De esta manera, si habia proveedores que aln conservaban
esas referencias, de manera alguna puede aceptarse la aplicacién de la

ineficacia dispuesta para las condiciones de imposible cumplimiento.

Se reitera que, por su parte, los demas proponentes habian cotizado en forma
correcta y ajustada al formulario No. 6, por lo cual no era cierto que existiera un

vacio en las especificaciones.

La Sala agrega que la consideracion acerca de la supuesta falta de
materialidad en el monto de los precios objeto de la modificacidon no fue
acertada, dado que el valor de los items declarados ineficaces era suficiente
para variar la formula de la media aritmética adoptada en el pliego de

condiciones. Ademas, el Tribunal a guo no tuvo en cuenta que en el pliego de

%8 ‘Algunos proveedores anuncian asi sus productos, como se puede observar en internel, sin

embargo ello no significa que efectivamente las denominaciones se encuentren dentro de lo
resefiado por el IDU dentro de las Especificaciones Técnicas propias de las labores de
intervencion de vias, como se mencioné fineas atras”. Concepto del Comité Asesor Evaluador,
Folios 131 a 135, cuaderno 1.
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condiciones las propuestas presentadas por valores mayores al 1.1 del
porcentaje evaluativo (Pe®®) quedaban calificadas con cero puntos, al paso que
uno de los componentes de la formula de asignacion de los 800 puntos de la
propuesta econdémica era definido con el factor de: 0.1 * Pe. Estos datos
significan que la desviacién superior al 0.1 de la media aritmética de las

propuestas era material y esencial para efectos de definir la adjudicacion.

Por ello, considera la Sala que si existid una falsa motivacion en las
Resoluciones 028 y 030 de 2012, teniendo en cuenta que la ineficacia
declarada para un grupo de items que ascendia al 0.6% del presupuesto del

contrato si era sustancial en relacion con el resultado de la adjudicacion.

Por otra parte, es ciertc que ni el CONSORCIO ALYAR COLOMBIA ni los otros
proponentes no favorecidos se vieron beneficiados por la decisiéon de la
UAERMV al considerar ineficaz la descripcion de los item 1.3, 1.4 y 5.3
referidos a la base granular, dado que sus propuestas econémicas no

presentaban modificacion alguna en la especificacion de los items respectivos.

Asi las cosas, la Sala concluye, de manera coincidente con el apelante, que el
Tribunal & guo no valord todos los aspectes del procedimiento de contratacién
acreditados en el proceso y que aceptd como ciertas varias consideraciones
de la motivacién del acto administrativo de adjudicacion, las cuales, en realidad
resultaron ser supuestos desvirtuados en el proceso, de manera que los actos
administrativos si adolecieron de falsa motivacién, de acuerdo con las pruebas
que se allegaron al proceso. -

Se evidencia que la ineficacia declarada para las referencias o descripciones

de los items implico una modificacion del pliego y de las condiciones de

% Sumatoria del valor de las ofertas sobre el nimero de propuestas habiles.
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competencia entre los proponentes, todo lo cual lleva a reconocer la falsa
motivacion y la consecuente ilegalidad de los actos acusados, asi como a
evidenciar la causal de nulidad del contrato 081 de 2013, en los términos del
articulo 44 de la Ley 80 de 1893, por haberse fundado los actos

administrativos cuya nulidad se declarara en este procesoso.

Al margen se advierte que no se adoptaran condenas en relacidn con
prestaciones mutuas dentro del contrato 081 cuya nulidad se declara, dado

que no existen elementos de juicio sobre el estado de ese contrato y de las
prestaciones ejecutadas.

7. La prueba de la mejor propuesta

La Sala se aparta del dictamen, en cuanto se refiere al puntaje que debid
asignarse a las propuestas, dado que el perito se limitd a repetir los valores
indicados en la calificacién de evaluaciones de la UAERMV, pese a que la

media aritmética de las propuestas habilitadas resultaba diferente.

Sin embargo, la Sala advierte que el demandante si prob6 que su propuesta
era la mejor, toda vez que allegé las ofertas habilitadas y que, al aplicar la
féormula establecida en el pliego de condiciones para efectos de la

adjudicacion, se establece que alcanzaba el mejor puntaje y que, por tanto, el
contrato le debid ser adjudicado.

0 “Artfculo 44°- De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado son

absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comin y ademas cuando:
“(— . ‘)-

“40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; (.. ).
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A continuacién se calcula la media aritmética y la asignaciéon de puntaje

correspondiente a las propuestas econdmicas, con base en el método previsto

en el pliego de condiciones.

Férmula de asignacion de puntaje, de acuerdo con el pliego de condiciones:

Pe = 900 X [1 -Pe-Vof /0.1*Pe]
Pe: indice evaluativo
Vof: Valor de la oferta

Proponente Valor oferta (Vof) Diferencia | Factor de | Puntaje
con la | asignacion | asignado a
media (Pe- | de puntaje: | la
Vof) (Pe-Vof /| propuesta

0.1*Pe) economica:
900 x [1 -
Pe-Vof
/0.1"Pe]

Consorcio $13.469'846.359,00°" | 31'433.454 | 0.02328 690,48

Alyar

Consorcio $13.568'209.056,39% | 66'929.243 | 0.04957 | 453,87

Ciudad Bolivar

Consorcio $13.465'784.023,00° | 35'495.790 | 0.02629 663,39

Uaerm Ciudad

Bolivar

® Folio 574 cuaderno 5.
&2 Folio 1550, cuaderno 2.
® Folio 1153, cuaderno 3.
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Pe (indice | $13.501°279.813

evaluativo)®*

0.1"Pe 1.350'127.981,3

Ahora bien, teniendo en cuenta que todas las propuestas obtuvieron 100
puntos por concepto de la participacion de la industria nacional, a continuacion
se establece que el puntaje final de la licitacion publica 03 de 2012 era del ¢
siguiente orden: §

Proponente Puntaje Puesto
Consorcio Alyar 790,48 1
Consorcio Uaerm Ciudad Bolivar 763,39 2
Consorcio Ciudad Bolivar 553,87 3

De acuerdo con lo expuesto, se corrobora que el demandante allegd las

pruebas suficientes para demostrar que su propuesta era la mejor.
8. Liquidacién del prejuicio .

De acuerdo con la propuesta presentada por el Consorcio Alyar, su utilidad era
del 5% del valor de los costos directos, es decir, la suma de $524°'400.544,93,

tal como consta en el formularic de la oferta econémica que se allegd al

proceso®.

Por tanto, el valor citado se tomara come prueba para calcular la liquidacién del

perjuicio.

% Media aritmética, segun el pliego de condiciones, folio 79, cuaderno 1.

% Folio 2, cuaderno 5.
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Es pertinente advertir que la Sala se aparta de la cifra pretendida por el
demandante, por un valor superior al probado, toda vez que solo se apoyoé en
sus afirmaciones y célculos, segun los cuales habria accedido a una mayor

utilidad en la ejecucion del contrato.

Como consecuencia, la utilidad establecida en la propuesta econdmica del
demandante se tendra como base para medir del monto del perjuicio y el
restablecimiento a cargo de la UAERMV por haber privado al demandante del

derecho a la adjudicacion del contrato.

La suma citada se actualiza con base en el indice de Precios al Consumidor
(IPC), desde la fecha en que se debié percibir la utilidad del contrato, esto es,

la de liquidacion del contrato y hasta la fecha de |la presente sentencia.

Ademas, se tiene en cuenta el articulo 187 del C.P.A.C A., a cuyo tenor:

“Articulo 187. Contenido de la sentencia. (.. ).

‘Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero
se ajustaran tomando como base el Indice de Precios al Consumidor”.

Por tanto, se actualizara el valor del perjuicio hasta la fecha de la presente
sentencia, con los indices de precios al consumidor establecidos en las series
de empalme publicadas por el DANE, tomando como indice inicial el
correspondiente al mes de abril de 2014, teniendo en cuenta el término de

duracién del contrato y el plazo para su liquidacion®.

% Se utiliza el indice de abril de 2014, teniendo en cuenta que el término previsto para e
contrato era hasta el 31 de diciembre de 2013 y el plazo de liquidacién era de cuatro meses, de
acuerdo cen lo dispuesto en el pliego de condiciones definitivo, folio 89, cuaderna 1.
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Valor actualizado = Valor histérico x indice final® / indice inicial®’
Valor actualizado = $524'400.544, 93 x141,05/ 116,24
Valor actualizado= $636°327.399

No procede la condena por concepto de intereses de mora, teniendo en cuenta
que hasta la fecha de la presente sentencia los actos administrativos estaban
amparados por la presuncion de legalidad, circunstancia que hace
improcedente considerar la exigibilidad de intereses a titulo de perjuicio, tal
como se ha expuesto en la sentencia de la Sala Plena que unificé los criterios

en torno de este aspecto®.

Tampoco resulta pertinente la pretension orientada a que se declare a favor de
la demandante una experiencia equivalente a la del contrato no adjudicado,
dado que precisamente ese proponente, ahora demandante, fue privado de la

celebracion del contrato, por tanto no puede concluirse que adquirié una
experiencia sobre la ejecucion del mismo.

% Corresponde al Gltimo dato publicado por el DANE a la fecha de esta sentencia {marzo de
2018) de acuerdo con la informacion en la pagina www.dane.gov.co, estadisticas, serie de
empalme de IPC 2000 -2018.

& Corresponde al dato publicado del mes de abril de 2014 de acuerdo con la serie de empalme
de IPC 2000- 2017 publicada por el DANE.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,
Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth, sentencia de 12 de julic de 2012, radicacion
numero: 85001-23-31-000-1985-00174-01(15024), actor: NIMROD MIR LTDA., demandado;

municipio de Chameza-Casanare, referencia: controversias contractuales; apelacion sentencia.

"21.6 Asf, resulta claro para la Sala que la diferencia fundamental entre la sentencia que anula
el acto administrativo que impone una mufta o hace efectiva una cladusula penal pecuniaria y la
que advierte la falta de pago de unas obras contratadas y realizadas, radica en que en el
primer caso la sentencia constituye el titulo que obliga a la entidad a restituir al contratista la
suma gue éste habia pagado, pues anula el aclo administrativo que fa impuso, y solo a partir
de entonces se puede decir que la enfidad fe debe al contratista una suma de dinero, razén por
la cual no se puede hablar de que haya mora de la entidad con anterioridad a la constitucion
defl titulo de Ia obligacion, es decir, al momento en que la sentencia queda en firme.
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9. Analisis de las certificaciones de experiencia

El segundo problema juridico que se suscitd en la apelacién se refirid a la
suficiencia o no de las certificaciones de experiencia acreditadas en la licitacion
publica 03 de 2012 por parte del CONSORCIO LA CARBONERA 2013.

De acuerdo con lo expuesto en los puntos anteriores, los argumentos de la
apelacion fundados en el cambio de las especificaciones de la propuesta
economica prosperan en forma suficiente para declarar la nulidad de los actos

acusados y la condena correspondiente.

Sin embargo, en orden a agotar en analisis del acervo probatorio, se realizan

las siguientes consideraciones sobre las cettificaciones de experiencia:

El sentido logico de la interpretacion sobre el requisito de experiencia
establecido en el pliego de condiciones para los especialistas, permite concluir
que, de acuerdo con dicho pliego, los ingenieros especialistas tenian que
acreditar su experiencia en un contrato de obra que tuviera por objeto la
contencion o estabilizacién de roca, aunque su actividad profesional especifica
dentro del contrato certificado no fuera directamente la de dirigir o construir la
obra, dado que, precisamente, el respectivo ingeniero participaba como un
especialista. Por ello, no se comparten las apreciaciones del demandante en
cuanto a las falencias de las certificaciones presentadas en la licitacion publica
03 de 2012 por parte del CONSORCIO LA CARBONERA 2013.

Se considera que habria sido acertada la admision de las certificaciones con
base en las cuales se acredité que el respectivo ingeniero habia realizado o
asesorado los disefios propios de la obra contratada, dentro de la especialidad

requerida, empero como la propuesta debia ser rechazada por la alteracion de
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las especificaciones que ya ha sido expuesta en detalle, no habia lugar a
asignar puntaje al CONSORCIO LA CARBONERA 2013.

Por otra parte, se hace notar que ia demandante no podia fundarse en unas
certificaciones que se allegaron por fuera del término del proceso de
evaluaciéon, dado que habia precluido el plazo para sustentar las

observaciones, y por ello, no pudieron ser consideradas por la UAERMV en su

momento.

Ademas, tales certificaciones no desvirtuaron las que habian sido acreditadas
por el proponente en su oportunidad y aclaradas dentro del plazo establecido
en el pliego de condiciones.

Finalmente, se considera que la UAERMV acepté de manera ajustada al pliego
de condiciones las certificaciones de experiencia presentadas para periodos
que no se traslaparon, aunque el respectivo ingeniero especialista hubiera
prestado durante el mismo lapso otras iabores en contratos distintos de los que
fueron objeto de la certificacion. Sin embargo, se repite, la propuesta del
CONSORCIO LA CARBONERA 2013 debi¢ ser rechazada y, por tanto, no era

objeto de calificacion.

10. Costas

El articulo 366 del Codigo General del Proceso (C.G.P.), aplicable por remision
del articulo 188 del C.P.A.C A, dispuso:

“4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas
que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas
establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendra en
cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion de fa gestion realizada
por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del
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proceso y oftras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el
maximo de dichas tarifas”.

Por su parte, el Acuerdo 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, vigente para la fecha de la sentencia de primera instancia,

establecio:

‘Articulo  Tercero.- Criterios. El funcionario judicial, para aplficar
gradualmente las tarifas establecidas hasta los méximos previstos en este
Acuerdo, tendra en cuenta la naturaleza, calidad y duracion util de la
gestibn ejecutada por el apoderado o la parte que litigo
personalmente, autorizada por la ley, la cuantia de la pretension y las
demas circunstancias relevantes, de modo que sean equitativas y
razonables. [ as tarifas por porcentaje se aplicarén inversamente al valor
de las pretensiones. PARAGRAFOQ.- En la aplicacion anterior, ademas, se
tendran en cuenta fas normas legales que en particular requlen la materia.

“..)
“Ilf CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

“..).

“3.1.3. Segunda instancia. Sin cuantia: Hasta siete (7) salarios minimos
mensuales legales vigentes. Con cuantia: Hasta el cinco por ciento (5%)
del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.
{...)" (la negrilla no es del texto).

Se observa que de acuerdo con las pretensiones, la tarifa maxima de las
agencias en derecho correspondié a la suma de $33'674.615 (5% de
$673'492.317), al paso que el Tribunal a quo las fij6 en la suma de
$16'837.307, para cada una de las demandadas.

De las cifras anteriores se infiere que la fijacién de las agencias en derecho se
situd en 2.5% de la pretensiones, es decir en el punto medio de la tarifa

permitida.
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Sin embargo, en los términos del articulo 365 del C.G.P., la condena en costas
debe ser revocada, dado que el demandante resulta ser la parte vencedora, en
cuanto que la presente sentencia revocara la decision de primera instancia. Por

tanto, se impondra la condena en costas de ambas instancias®.

La condena se establecera Gnicamente a cargo de la UAERMV, dado que en
este proceso no se probd participacion del CONSORCIO LA CARBONERA
2013 en las resoluciones acusadas y que esa demandada asumié su carga de

defensa sin causar actuaciones mas gravosas al demandante.

Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en
el Tribunal a quo™.

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

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

% “Articulo 365 C.G.P. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aqguelfos en que haya controversia la condena en costas se sujetaré a las siguientes reglas:

“1.Se condenard en costas a la parte vencida en ef proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica. anulacion o revision que
haya propuesto. Ademads, en los casos especiales previsios en este codigo.

“f...).

“4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias”.

® Articulo 366 C.G.P.
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FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, el 21 de abril de 2015. En su

lugar se dispone:

1. Declarar la nulidad absoluta de la Resolucién No. 028 de fecha 16 de enero
de 2013, por la cual se declaro la ineficacia de unos items dentro del formato
de propuesta economica establecido dentro del proceso de licitacidn publica

No. 03 de 2012, con fundamento en las consideraciones expuestas en esta
providencia.

2. Declarar la nulidad absoluta de la Resolucién No. 030 de fecha 16 de enero
de 2013 mediante la cual se adjudicé el contrato de obra, dentro del proceso de
licitacién publica No. 03 de 2012, con fundamento en las consideraciones

expuestas en esta providencia.

3. Declarar |la nulidad absoluta del Contrato Civil de Obra No. 081 de fecha 26
de febrero de 2013 suscrito entre la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL —UAERMV- y el CONSORCIO LA
CARBONERA 2013, con fundamento en las consideraciones expuestas en la
presente providencia.

4. CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL ~UAERMV- a pagar a la parte demandante, a titulo de
indemnizacién de perjuicios y restablecimiento del derecho vulnerado, la suma de
SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS MILLONES TRESCIENTOS VEINTISIETE MIL
TRESCIENTOS NOVENTA Y NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE

($636'327.399).




Radicacicn: 25000233600020130116501 (94632)

Demandantes: CONSTRURED OBRAS Y SERVICIOS
S.A.Y OTROS
Demandados UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

REHABILITACION 'Y MANTENIMIENTO
VIAL -UAERMV- Y CONSORCIO LA
CARBONERA 2013

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

5. Denegar las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO: Condenar en costas por ambas instancias a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y MANTENIMEINTO VIAL —
UAERMV- UAERMV. Las costas y las agencias en derecho seran liquidadas de
manera concentrada en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca de
conformidad con el articulo 366 del C.G.P. i

CUARTO: Por secretaria de la Seccién Tercera del Consejo de Estado,

expidanse copias auténticas de la sentencia para ambas partes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

th “ﬂ i
MARIA ADRIANAMARIN MARTA NUBIA \ELASQUEZ RICO e
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CARLOS ALBERT® ZAMBRANO BARRERA






