CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION “B”
Consejero Ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO

Bogota D.C., catorce (14) de febrero de dos mil dieciocho (2018)

Proceso numero: 17001233100020030089601 (37.485)

Actora: Arquitectos e Ingenieros Asociados S.A.
Demandado: Departamento de Caldas
Accion: Contractual

Temas: La interpretacion de las exigencias de los términos de referencia.
Deber de consultar la finalidad de los procesos de seleccion y la mayor
participacion de los proponentes. Defectos formales y sustanciales de las

propuestas. Causales de rechazo.

Sin que se observe nulidad de lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso
de apelacion interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia del 16 de
julio de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, mediante la
cual se declararon infundadas las excepciones de falta de estimacion razonada
de la cuantia e inexistencia de la obligacién y se negaron las pretensiones de la

demanda (fls. 633 a 658, c. ppal, segunda instancia).

SINTESIS DEL CASO

La sociedad Arquitectos e Ingenieros Asociados S.A. solicita la nulidad de la
resolucion n.° 169 del 3 de junio de 2003, a través de la cual el departamento
de Caldas adjudico el concurso publico de méritos n.° S.I. 001 de 2003 al
consorcio Alfa, que tenia como finalidad la restauracion arquitectonica del
Palacio departamental de la gobernacion de Caldas declarado monumento
nacional. Como consecuencia de lo anterior, solicita que también se anule el
contrato con el mencionado consorcio. Igualmente, pide que se le indemnicen

los perjuicios ocasionados por la imposibilidad de ejecutar el respectivo

contrato. 2
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. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

El 16 de julio de 2003 (fl. 110, c. ppal), la sociedad Arquitectos e Ingenieros
Asociados S.A., en adelante A.LA., en ejercicio de la accién contractual,
contenida en el articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, presenté
demanda en contra del departamento de Caldas (fis. 161 a 189, c. ppal)', la que

fundamentod asi:
1.1. Sintesis de los hechos

Las pretensiones se sustentan en la situacion factica que se resume asi (fls. 94 a
98, c. ppal):

1.1.1. EI 3 de abril de 2003, mediante resolucién n.° 961, el departamento de
Caldas abric el concurso pulblico de meéritos n.° S.. 001-2003 para la
restauracion arquitectonica del Palacio departamental de la Gobernacién de

Caldas, declarado monumento nacional, a través del sistema de administracién

delegada.

1.1.2. El 9 de abril siguiente se llevé a cabo la visita a la obra programada en el

numeral 12 de los términos de referencia.

1.1.3. Con posterioridad a la visita de la obra, en los términos de referencia

definitivos y en direccion diferente a la version preliminar de ese documento, la

1 Mediante auto del 10 de noviembre de 2003, el a quo inadmitié la demanda para que se
precisara la accion interpuesta, se allegara copia auténtica de la resolucion demandqda y se
adecuara el poder al tipo de accion ejercida (fl. 519, c. ppal}. EI 20 de ngviembre siguiente, la
actora precisd que la accién instaurada era la contractual. Manifestd la mposubll_ldad de
allegar copia de la resolucién demandada, en tanto el departamento de Caldas aun no la
habia suministrado, razén por la cual solicitd que se oficiara a dicha entidad antes dg: admitir
la demanda. Por Gltimo, anexé el poder corregido de conformidad con |a accion ejercitada (fls.
520 y 521, ¢. ppal). Mediante auto del 23 de abril de 2004, el a quo admitié la demanda.
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demandada modificé el numeral 12 para exigir que cuando se tratara de
personas juridicas debia asistir el representante legal si era ingeniero o

arquitecto, de no ser asi, debia asistir la persona que avalara la propuesta.

1.1.4. A esa visita asistié una persona autorizada por el representante legal de

la sociedad actora.

1.1.5. El 29 de abril de 2003 se cerrd la oportunidad para presentar propuestas.
La propuesta de la actora la suscribié el ingeniero Carlos Mauricio Cérdoba,
. representante legal suplente y actuante a la fecha por falta temporal del

representante legal principal.

1.1.6. El 13 de mayo siguiente, el comité evaluador de la demandada calificd

las propuestas y la sociedad actora obtuvo el primer lugar de elegibilidad con

993.36 puntos.

1.1.7. Una vez formuladas las observaciones a la evaluacion, el comité decidio
descalificar la propuesta de la sociedad actora, en tanto la visita a la obra no se
efectud segun lo exigido en los términos de referencia y, ademas, dentro de su

. objeto social no tenia la restauracion de obras.

1.1.8. Como consecuencia de lo anterior, mediante resolucion n.® 1691 del 3 de
junio de 2003, el departamento de Caldas adjudicé el concurso al consorcio

Alfa, que era la tercera propuesta en el orden de elegibilidad.

1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, la parte actora deprecé las

siguientes pretensiones (fls. 99 y 100, c. ppal):

1. Decretar la nulidad de la resolucién de adjudicacién del concurso de
méritos S.I. 001-2003 mediante la cual se le adjudicé al consorcio ALFA
conformado por los sefiores FEDERICO ESTRADA JARAMILLO,
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GERMAN SALAZAR MEJIA y JORGE ENRIQUE MARTINEZ FONSECA y
cuyo representante legal es el sefior GERMAN SALAZAR MEJIA, todo elfo
por ser violatoria de fa Constitucion, la ey y el pliego de condiciones o
términos de referencia.

2. En virtud de la declaratoria de nulidad del acto separable del contrato,
esto es, la resolucion de adjudicacion, solicito al Tribunal decretar la
nulidad absoluta def contrafo suscrito con el CONSORCIO ALFA
conformado por los sefiores FEDERICO ESTRADA JARAMILLO,
GERMAN SALAZAR MEJIA y JORGE ENRIQUE MARTINEZ FONSECA y
cuyo objeto es la restauracion arquitectonica del Palacio departamental de
fa Gobernacion de Caldas declarado monumento nacional, todo ello por
virtud de que el acto de adjudicacion es consustancial a la existencia
misma del contrato y, en consecuencia, anula el contrato mismo.

3. Por virtud de la nulidad de la resolucion de adjudicacion del concurso .
publico de méritos S.I. 001-2003, se decrete que conforme a los pliegos, la
ley y la Constitucion, el real adjudicatorio de dicho concurso era la
sociedad A.1.A. representada legalmente por el sefior Ricardo Wills Mejia y
por ello se ordene el restablecimiento del derecho de la sociedad a la que
se le neg¢ la adjudicacion en flagrante violacién de las normas a las que
debid sujetarse la adjudicacion.

4. Que como consecuencia de elfo, se ordene la indemnizacion integral de
perjuicios a la sociedad, en lucro cesante, en la suma total de los
honorarios pactados y que ascendian a $189.800.000 al dia 30 de mayo
de 2003.

5. Que se condene al departamento de Caldas a pagar a A.lA. la suma
indicada en el numeral anterior de manera actualizada al pago efectivo.

6. Que se condene en costas al demandado.

1.3. Concepto de la violacion

La parte actora (fls. 100 a 107, c. ppal) fundamentd la nulidad deprecada en los

siguientes cargos:

1.3.1. Violacioén de la Constitucion, en tanto se rechazo la propuesta de la
accionante por defectos formales y se adjudicé a quien no cumplia con las
exigencias sustanciales para ejecutar al contrato. Igualmente, advirtié que la
imposicion de regias para la visita a la obra, después de efectuada esta, resultd

violatorio del debido proceso, hasta el punto que se convirtié en una exigencia

de imposible cumplimiento.
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1.3.2. Violacion de la ley, en este punto se limitd a expresar que con las
irregularidades advertidas en los hechos, que configuraron el desconocimiento
de las exigencias legales, se elimind la mejor propuesta y se abridé paso a la
seleccion de un contratista sin el cumplimiento de las exigencias impuestas en

los términos de referencia.

1.3.3. Violacion de las normas que regulaban la adjudicacién. Aqui indicd gque
en la version preliminar de los términos de referencia se sefiald unas
condiciones para la visita a la obra; sin embargo, en los términos de referencia
definitivos, que adquirié el contratista después de efectuada la visita a la obra,
se modificaron las condiciones de la persona que debia asistir en
representacion de los proponentes que se presentaron como personas
juridicas, es decir, se impuso una exigencia que no fue conocida a tiempo. En
todo caso, la persona que asistid a la diligencia lo hizo por delegacién del

representante legal y en representacion de la sociedad actora.

Igualmente, sostuve que en el objeto social se consignd que podia realizar
todas las labores inherentes al ejercicio de la ingenieria y la arquitectura. La
ultima, segun la definicién de la Ley 435 de 1998, incorpora la restauracién de
edificios, razon por la cual es claro que la actora tenia dentro de su objeto

social la posibilidad de desarrollar el contrato por celebrar.

2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. El departamento de Caldas (fls. 585 a 596, c. ppal) sostuvo que las
condiciones para visitar la obra fueron conocidas por todos los proponentes
desde la publicacion de los términos de referencia, que se produjo el 3 de abril
de 2003, y, ademas, estimé que los documentos preliminares son documentos

sujetos a modificaciones, razon por la cual s6lo los documentos definitivos son

los vinculantes para las partes del proceso de seleccion.
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Afirmé que en la demanda no explicaron las normas violadas sino simplemente
unas argumentaciones sin respaldo juridico y probatorio, razon por la cual se
impone concluir que no se satisfizo el requisito de la demanda del concepto de

la violacion.

Asegurdé que la exigencia pretendia garantizar la correcta restauracion del
inmueble, para lo cual se requeria de la presencia en la obra de las personas
con los conocimientos necesarios para dimensionar el alcance del objeto a

contratar.

Propuso como excepciones (i) la inexistencia de la obligacion, en tanto las

condiciones de los términos de referencia fueron conocidas dentro de la

oportunidad, hasta el punto que la publicacién de ese documento se efectud el
3 de abril de 2003, al tiempo que la visita fue el 9 de ese mismo mes y afio; (ii)
la falta de estimacion razonada de la cuantia, por cuanto la actora se limit6 a
tasarla en $189.800.000 sin ninguna explicacion.

2.2. Los miembros del consorcio Alfa, aunque fueron notificados personalmente

de la demanda, no la contestaron (fl. 628, ¢. ppal)?.
3. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, las partes reiteraron los argumentos de sus

intervenciones (fls. 608 a 621, c. ppal).
Il. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 16 de julioc de 2009, el a quo declaré infundadas las

excepciones de falta de estimacion razonada de la cuantia e inexistencia de ia

2 Antes de proferir sentencia de primera instancia, el a quo a través del auto del 9 de marzo
de 2009 dispuso la vinculacion del consorcio Alfa, ganador del proceso de seleccioén
cuestionado (fl. 624, c. ppal). Una vez notificados los miembros del consorcio, guardaron

silencio (fls. 625 a 628, c. ppal).
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obligacion y negé las pretensiones de la demanda. Para el efecto, sostuvo (is.

633 a 658 c. ppal, segunda instancia):

il. Consideraciones
1. LAS EXCEPCIONES PLANTEADAS

Procede la Sala a resolver las excepciones propuestas por la parie
demandada, de la siguiente manera:

"‘FALTA DE ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA” (...)

. Para Ia_Sala ho tiene prosperidad esta excepcién, dado que, en primer
lugar, dicho requisito formal previo y de imprescindible cumplimiento para
la admision de la demanda, fue estudiado al momento procesal !
correspondiente, el cual se considerd debidamente cumplido sin que, por
ofro lado, se hubiese interpuesto oportunamente por la parte demandada
el recurso procedente contra el auto admisorio de la demanda, esto es, el
de reposicion, con arreglo al articulo 143 el Cédigo Contencioso

Administrativo.
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’ {(...)

Dado que los argumentos planteados en esta excepcion ataiien
directamente al fondo del asunto, el medio exceplivo sera resuelto
conjuntamente con el fondo de la pretension, en el acapite correspondiente
de la presente sentencia. (...)

5. INDOLE JURIDICA DE LOS TERMINOS DE REFERENCIA O PLIEGOS
o DE CONDICIONES (..)

En criterio de la Sala, las causales de nulidad del acto administrativo de
adjudicacién del contrato invocadas por la parte actora no tienen
prosperidad, por las razones que a continuacion se sustentan.

1. (...) De modo que si: es inobjetable lo alegado por la parte actora
respecto a que una de las actividades propias de la profesion de la
arquitectura, legalmente reconocida, es la restauracion de un edificio 0 un
grupo de edificios. Cosa distinta, sin embargo, es que una sociedad
comercial que ejerza actividades propias de la arquitectura y que pretenda
celebrar un contrato estatal cuyo objeto sea la restauracion de un bien
inmueble considerado monumento nacional, le sea exigible tener dentro de
su objeto social precisamente aquello para lo cual se le contrata, es decir,
la restauracién de edificaciones, y no por ejemplo, el disefio, la
construccion, la ampliacién o la alteracién de las misma, pues el hecho de
que la profesion de arquitecto abarque tan diversas actividades (o
especialidades), no basta por si solo para inferir o establecer que se tienen
todas las competencias y, en el caso materia de examen, que el objeto
social o actividad mercantil de la cual se ocupa la sociedad oferente es,
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entre tantas posibles, precisamente la de restauracién de edificaciones. En
consecuencia, no prospera el cargo formulado.

2. En lo que toca con el incumplimiento de lo establecido sobre la visita al
sitiode la obra (...).

Analizados asi los hechos, queda establecido que. 1) los pre terminos de
referencia fueron efectivamente publicados de manera oportuna por patte
del Departamento de Caldas en su pagina web, y a través de ella tuvo
conocimiento la parte demandante del proceso contractual en el que
finalmente participé a través de la presentacion de su propuesta. 2) Esta
igualmente demostrado, y no ha sido materia de conlroversia en esta
Accion, que el dia 3 de abril fueron publicados, por el mismo medio, los
términos de referencia definitivos, en los cuales entre otros aparies
esenciales, fue modificado el punto 12, referente a la regulacion de la visita
obligatoria al sitio de la obra y quiénes debian asistir en nombre de los .
proponentes. 3) Todo apunta a que la Sociedad hoy demandante no
consulto dicha publicacion y, por consiguiente, no se percaté de la
modificaciéon que en elfa se introdujo a los términos de referencia, razén
por la cual no dio cumplimiento a la exigencia sefialada en el apartado 12
de aquéllos. acudir en nombre de la Sociedad proponente a la visita al sitio
de la obra quien debia hacerlo, pues ha quedado demostrado en el curso
de la actuacién que quien lo hizo fue un emisario de la Sociedad, bajo la
responsabilidad del representante legal de la misma, representante legal
que si tenia la calidad de ingeniero y por tanto ha debido asistir a la visita
fantas veces mencionada (hecho 100 de la demanda, folio 96, cuaderno

1).

En conclusion, para la Sala resulta probado que las situaciones invocadas

por la parte demandante no se erigen en causal de nulidad de /la
Resolucién de Adjudicacién del Contrato ni, en consecuencia, de nulidad

absoluta del contrato para la "Restauracién arquitectonica del Palacio .
Departamental de la Gobernacion de Caldas" declarado Monumento

Nacional” celebrado entre el CONSORCIO ALFA y el DEPARTAMENTO

DE CALDAS, razon por la cual no estan llamadas a prosperar las
pretensiones de la demanda y asi se declarara en la parte resolutiva de

esta sentencia.

lll.  SEGUNDA INSTANCIA

1. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, el 5 de agosto de 2009, la
parte demandante interpone recurso de apelacidn (fls. 662, c. ppal, segunda

instancia).
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Como fundamentos de su apelacion (fls. 673 a 681, c. ppal, segunda instancia),
sostiene que (i) [a persona que asistio a la visita de la obra, ademas de contar
con el titulo de ingeniero civil, lo hizoc en nombre y representaciéon de la
sociedad actora, razén por la cual se cumplieron todos los efectos que la
demandada perseguia con la exigencia supuestamente incumplida. Afirma que
resultaba excesivamente formal imponer la presencia del representante legal a
la visita de la obra, cuando esa funcién fue delegada en una persona con todas
las capacidades y condiciones para comprometer a la actora. Representacion

que fue confirmada con la presentacién de la oferta.
(i) La actora tenia dentro de su objeto social la restauracion de obras como la
pretendida contratar. En efecto, entre las actividades que estaban autorizadas

a la sociedad se encontraban todas aquellas relacionadas con la ingenieria y la

arquitectura, entre otras, la reconstruccion de edificios.

(i) Finalmente, reitera los fundamentos del concepto de la violacion

desarrollados en la demanda.

2. ALEGATOS

En esta oportunidad, las partes reiteraron los argumentos de sus

intervenciones (fls. 740 a 761, ¢. ppal, segunda instancia).

IV.CONSIDERACIONES

1. PRESUPUESTOS PROCESALES

1.1. La jurisdicciéon, competencia y accién procedente
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1.1.1. Dado que dentro de la controversia estda una entidad estatal®, el
departamento de Caldas, el conocimiento de la misma corresponde a esta

jurisdiccion,

1.1.2. Ahora, esta Corporacion es la competente para conocer del presente
asunto, foda vez que el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo,
subrogado por el articulo 2 del Decreto 587 de 1988 y modificado por el articulo
37 de la Ley 446 de 1998, le asigna el conocimiento en segunda instancia,
entre otros asuntos, de las apelaciones de las sentencias dictadas en prime‘ra

instancia por parte de los tribunales administrativos*.

Si bien es cierto la parte demandada propuso como excepcion la falta de
estimacion razonada de la cuantia, vale decir que, ademas de que dicho medio
de defensa fue desestimado por el a quo, sin ninguna inconformidad de las
partes, ese valor se cuantifico con base en la utilidad esperada, que
corresponde a la indemnizacion que generalmente se reconoce en este tipo de
asuntos. En esos términos, la cuantia se estimo en la suma de $189.800.000,
valor que se obtuvo de calcular una utilidad del 12.5% sobre el valor del
presupuesto oficial fijado en la suma de $3.547.125.000. Como se observa la

cuantia corresponde a una estimacion razonada.

1.1.3. De ofro lado, en cuanto a la procedencia de la accién instaurada, debe
sefialarse que para el afio 2003, cuando se presentd la demanda (fl. 110, c. ppal),
estaba en vigencia la reforma introducida al Cédigo Contencioso Administrativo
por la Ley 446 de 1998, que en su articulo 32 modificé el articulo 87 de la
citada codificacion para disponer que los actos proferidos antes de la

celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual, serian

pasibles de la accion de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho dentro

3 Literal @) del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993: “Para los solos efectos de esta
ley: 10. Se denominan entidades estatales: // a) (...) los departamentos”.

4 Lo expuesto en atencién a que la cuantia fue estimada en la demanda enlla suma de
$189.800.000, que corresponde a lo dejado de percibir por honorarios, es decir, la utilidad

esperada (fl. 98 y 107, c. ppal, segunda instancia.
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de los 30 dias siguientes a su comunicacion, notificacion o publicacion; sin
embargo, una vez celebrado el respectivo contrato, esos actos sélo podrian

demandarse con fundamento en ia nulidad absoluta del contrato.

En el sub lite se tiene que la accién intentada fue la contractual, en tanto se
demando la nulidad absoluta del contrato de obra n.° 004-2003 del 5 de junio
de 2003 con fundamento en la nulidad del acto de adjudicacion, contenido en la
resolucion n.° 169 del 3 de junio de 2003. Igualmente, asi lo precisé la parte
actora al subsanar su demanda (fls. 520 y 521, c. ppal). Ahora, presentada la
demanda el 16 de julio de 2003 ({fl. 110, c. ppal), €s clara la procedencia de la
referida accion, en tanto para esta Ultima fecha el contrato derivado del proceso
de seleccion cuestionado ya estaba suscrito, razén por la cual la Unica via

procesal para demandarlo era la accidn promovida.

1.2. La legitimacién en la causa

Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que la demandada expidio el
acto administrativo cuestionado y su contraparte fue proponente dentro del

proceso de seleccion donde se origino ese acto juridico.

1.3. La caducidad

Frente a la caducidad de la accién se tiene que el articulo 87 de! Codigo
Contencioso Administrativo, con la reforma introducida por la Ley 446 de 1998,
disponia que una vez celebrado el contrato derivado del acto previo
demandado la unica accidén procedente era la contractual. De lo que se sigue
que quedaba suprimida la posibilidad de demandar a fravés de la acciones de
nulidad y nulidad y restablecimiento de manera independiente, de manera que
se imponia su acumulaciéon con la accidon contractual; ahora, frente al computo

de la caducidad de esa accién, la Seccion advirtid que era necesario demandar

el restablecimiento del derecho dentro de los treinta dias iniciales
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pretension no era propia de la accién contractual. En efecto, asi se preciso®:

En virtud de lo expuesto, considera la Sala que un correcto entendimiento
del articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo reformado por fa Ley

446, permite concluir que los actos administrativos producidos por la
Administracion dentro de los procesos de seleccién de contratistas y con
anterioridad a la celebracién del respectivo contrato, permite que los
mismos sean demandados a fravés de las acciones y dentro de los
terminos que, a manera de ilustracién, se precisan a continuacion:

1% En ejercicio de la accion de simple nulidad dentro de los 30 dias
siguientes a su comunicacioén, notificacion o publicacion, siempre que no se
hubiere celebrado el correspondiente contrato;

2°. En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento def derecho,
dentro de los 30 dias siguientes a su comunicacion, notificacion o
publicacion, siempre que no se hubiere celebrado el correspondiente
contrato,

3°. En ejercicio de la accién contractual, la cual supone la celebracion
previa del correspondiente conirato adjudicado y sélo como causal de
nulidad del mismo, dentro de los dos afios siguientes a tal celebracion.

4° En este altimo caso, si la demanda se presenta por quien pretende
obtener la reparacién de un dafio derivado del acto administrativo previo y
lo hace dentro de los 30 dias siguientes a la notificacién, comunicacién o
publicacion del mismo, debe tenerse presente que la ley exige o impone
una acumulacion de pretensiones, esto es fas que corresponden a las
acciones contractual y fas propias de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, por cuanto en este caso el demandante, al
gjercer la accion contractual, deberé solicitar tanto la declaratoria de
nufidad del conlrato estatal como la declaratoria de nulidad del acto
administrativo precontractual, que a su vez le servira de fundamento a
aquella y como consecuencia de tal declaratoria, podra pedir la
indemnizacion de los perjuicios que tal decision fe haya infligido.

Contrario sensu, es decir, si han transcurrido mas de 30 dias desde la
comunicacion, noftificacion o publicacion del acto administrativo
precontractual, si bien en principio el ordenamiento en estudio parece
autorizar la presentacion de la demanda en ejercicio de la accion
contractual con el fin de obtener la declaratoria de nulidad del
respectivo contrato con base en o partir de la nulidad del acto
precontractual, que también debera pretenderse, lo cierto es que en
este caso no podra ya elevarse pretension patrimonial alguna, puesto
que habra caducado la accion de nulidad y restablecimiento del

contemplados en el citado articulo, so pena de perderlo, en tanto esa

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de febrero de 2010, exp. 16.540, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.
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derecho que se habria podido acumular en la misma demanda; en
consecuencia, en esla hipotesis factica, solo habra lugar a analizar y
decidir sobre la validez del contrato demandado, a la luz de la validez o
invalidez del acto administrativo que se cuestiona, sin que haya lugar a
reconocimiento patrimonial alguno a favor del demandante (se destaca).

En ese orden, como la resoluciéon n.” 169 del 3 de junio de 2003 se adjudict6 en
audiencia publica realizada en esa misma fecha (fls. 528 a 535, ¢. ppal) y, por
consiguiente, segun el numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, se
notificé por estrados en esa oportunidad, es claro que entre ese dia y el 16 de
junio de 2003, cuando se presentd la demanda (fl. 110, c. ppal), no habian
transcurrido mas de los 30 dias ni los 2 afios de que trata el articulo 87 del
Codigo Contencioso Administrativo, reformado por la Ley 446 de 1996, y, por lo
tanto, el restablecimiento y la accién contractual fueron intentados de forma
acumulada y en tiempo.

2. EL PROBLEMA JURIDICO

El estudio de fondo de Ia Sala se concretara en determinar (i) si el objeto social
de la actora le permitia la celebracion y ejecucion del contrato en ciernes, y (ii)
si cumplié con la visita a la obra. Esta ultima cuestion, impone determinar el

alcance y la finalidad de esa exigencia.

En este punto, vale precisar que si bien el concepto de la violacion de la
demanda no resulta ser del todo técnico, como lo advirtié la demandada, es
suficiente para concluir que la cuestion se reduce a los cargos arriba
expuestos, hasta el punto que ambas partes asi lo entendieron desde el

principio del proceso. Por consiguiente, la Sala se estara al estudio de las

anteriores cuestiones como cargos de nulidad.

(i) Si ambos reparos frente a la legalidad de la resolucion de adjudicacion
estan llamados a prosperar se impondra la nulidad de la misma y, por

consiguiente, del respectivo contrato. De no ser asi, deberan negarse las

pretensiones de la demanda, en tanto la subsistencia de uno de los motivos de



juliana
Resaltado
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rechazo de la propuesta mantendra incélume la legalidad de la adjudicacion;
igualmente, habra que determinarse si la propuesta de la actora fue la mejor, v,

de ser asi, reconocer los perjuicios correspondientes.

3. LA CUESTION DE FONDO: LA LEGALIDAD DE LA ADJUDICACION

3.1. Del régimen juridico del proceso de seleccion

De entrada, precisa advertir que para el 3 de abril de 2003 (fl. 540, ¢. ppal, texto de

la resolucién de adjudicacion n.” 169 del 3 de junio de 2003), cuando el departamento de .

Caldas abrié el concurso publico de méritos n.° S.1. 001-2003, a través de la
resolucion n.° 951, estaba vigente la Ley 80 de 1993%, contentiva del régimen
juridico contractual de las entidades estatales, como lo es la demandada, por lo

que este es el régimen juridico aplicable al presente asunto.

3.2. Del tramite del concurso publico de méritos n.° 001-2003

De entrada es dable aclarar que las pruebas que aqui se citan y analizan
fueron aportadas y decretadas en las oportunidades procesales
correspondientes. Ademas, las documentales se allegaron en copias
auténticas y simples, siendo posible valorar estas ultimas de acuerdo a la
postura actual de la jurisprudencia de la Seccién’. De las pruebas aportadas se

tiene:

® La Ley 80 de 1993 empezd a regir en su integridad desde el 1 de enero de 1994, salvo
algunos articulos que comenzaron a regir desde su promulgacién y otros un afio después de
esta Ultima (art. 81 de la Ley 80 de 1993).

7 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022,
M.P. Enrique Gil Botero. En esa oportunidad se dijo que las copias simples obrantes en el
proceso y que surtieran el principio de contradiccion tienen plenos efectos probatorios. Claro
esta salvo: (...) si se desea acreditar el parentesco, la prueba idonea sera el respectivo
registro civil de nacimiento o de matrimonio segtin fo determina el Decreto 1260 de 1970
(prueba ad solemnitatem), o la escritura piblica de venta, cuando se busque la acreditacion
del titulo juridico de transferencia del dominio de un bien inmueble (prueba ad sustanciam
actus). {...) De modo que, si la ley establece un requisito —bien sea formal o sustancial- para
la prueba de un determinado hecho, acto o negocio juridico, el juez no puede eximir a las
partes del cumplimiento del mismo; cosa distinta es si el respectivo documento (v.gr. el
registro civil, la escritura de venta, el certificado de matricula inmobiliaria, el contrato, etc.) ha
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3.2.1. El 3 de abril de 2003, a través de la resolucidén n.° 961, el departamento
de Caldas abrio el concurso publico de méritos n.° S.I. 001-2003 para la
restauracion arquitecténica del Palacio Departamental de la gobernacién de

Caldas (fl. 540, c. ppal, texto de |a resolucion de adjudicacién n.° 169 del 3 de junio de 2003).

3.2.2. A folios 10 a 58 del cuaderno principal, obra un documento, aportado con
la demanda, que se titula como “Concurso de Méritos n.° SI-001-2003" en el
que a mano alzada se consignd “PREPLIEGOS”, sin que se pueda determinar
el autor de esta inscripcion. Como fecha se observa unicamente marzo de
2003. En el capitulo |, numeral 12, de ese documento se consigno (fls. 18y 19, c.

ppal):

12. VISITA AL SITIO DE LAS OBRAS

Con el fin de que los participantes conozcan el sitio de la obra y en
general, todos los factores que pueden influir en los costos y la
programacién de la misma, se realizard una visita de caracter obligatorio
al lugar de la obra, el dia 9 de abril de 2003 a las 10:00 a.m. El sitio de la
reunion sera en El Palacio de fa Gobernacion de Caldas, ubicado en la
cra 21 entre calles 22 y 23, marco de la plaza de Bolivar.

En desarrollo de la visita quien asista, debera consignar en la planilla
acreditada para tal fin su nombre y numero de la tarjeta profesional que
acredita su condicion de Ingeniero Civil o Arquitecto. Los certificados de
asistencia a la visita se entregaran en la audiencia.

3.2.3. El 3 de abril de 2003, el demandado publicd los términos de referencia
definitivos del concurso de méritos SI1-001-2003 (copia simpie de los pantallazos del
sistema electronico de registro de los procesos de contratacion del departamento de Caldas,
fls. 662 a 554, c. ppal).

obrado en el expediente en copia simple, puesto que no seria légico desconccer el valor
probatorio del mismo si fas partes a lo largo de fa actuacién no fo han tachado de falso. Asf
las cosas, si se desea acreditar el parentesco, la prueba idonea seré el respectivo registro
civil de nacimiento o de maltrimonio segun lo determina el Decrefo 1260 de 1970 (prueba ad
solemnitatem), o la escritura pubfica de venta, cuando se busque la acreditacion def titulo
juridico de transferencia del dominio de un bien inmueble (prueba ad sustanciam actus)”.

At




18
Accion contractual — Expediente 37.485
Actora: Arquitectos e Ingenieros Asociados S.A.
Demandado: Departamento de Caldas
Revaca fallo de primera instancia — Accede parcialmente a las pretensiones

3.2.4. Junto con la publicacion arriba referida en el numeral 3.2.3. supra, el
demandado aporté los terminos de referencia definitivos, pero en forma
incompleta (fls. 555 a 582, c. ppal, copia simple)®. En ese documento se observa
que el costo de los mismos para los oferentes quedd establecido en la suma de
$225.000, ademas de un pago de 1% y de 0.4% por estampillas prouniversidad
y prodesarrollo (fl. 564, c. ppal, numeral 10); en el numeral 12 se consigno (fi. 5686, c.
ppal).

12. VISITA AL SITIO DE LAS OBRAS

Con el fin de que los Participantes conozcan el Sitio de la obra y en
general, todos los factores que puedan influir en los costos y
programacion de la misma, se realizara una visita de caracter obligatorio
al lugar de la obra, el dia 9 de abril de 2003 a las 10:00 a.m. £l Sitio de la
reunion sera en El Palacio de la Gobemacion de Caldas, ubicada en
fa cra 21 entre calles 22 y 23, marco de la plaza de Bolivar

En desarrollo de la visifa quien asista, debera consignar en la planilia
acreditada para tal fin su nombre y nimero de la tarjeta profesional que
acredita su condicion de Ingeniero Civil o Arquitecto. Los certificados de
asistencia a la visita se entregaran en la audiencia.

La visita sera de caracter obligatorio, personal, tinica e intransferible. En el
caso de personas juridicas, asistira a la visita el representante legal si es
Ingeniero o Arquitecto, en caso de no tener una de las dos profesiones
mencionadas, asistira a la visita la persona que avalard la propuesta.

® De las pruebas aliegadas se tiene que a los términos de referencia se Ie hicieron cuatro
adendas, asi: la n.® 1 del abril de 2003 para precisar que los Unicos que podian presentar
propuestas eran los preseleccionados e informar a su vez quiénes eran (fl. 493, c. ppal); la n.°
2 del 11 de abril siguiente para prorrogar el plazo para presentar propuestas o el cierre del
proceso de seleccion hasta el 29 de abril de 2003 (fl. 494, ¢. ppal); la n.® 3 del 23 de abril de
2003 para precisar que los oferentes que no fueron preseleccionados podian ser contratados
por quienes si lo fueron, que el plazo de la construccion era de 210 dias calendario, que el
oferente que ofreciera un plazo mayor seria eliminado, sin que el que ofertara uno inferior
tuviera ventaja alguna, los puntos del plazo se trasladaron al . enfo_que, metodologia,
cronogramas y plan de calidad y se preciso la metodologia para la asignacion de ese puntaje,
se precisd la experiencia de los profesionales, la aplicacion del Decreto 2090 de 1989, los
costos directos de la obra y los imprevistos, la exigencia del objeto social de los oferentes, |a
experiencia exigida, los paz y salvos de las empresas del servicio de salud, la carta de
presentacion de los consorcios y uniones temporales, se adiciond el numeral 14.2.3.2 de la
informacién contenida en el sobre ntimero 2, numeral 16 y la imposibilidad de presentar dos o
mas profesionales en una misma propuesta (fls. 495 a 498, c. ppal), y la n.° 4 del 24 de abril
de 2003 que definid los parametros para demostrar la experiencia especifica de los
profesionales en restauracion (fl. 499, c. ppal). Vale aclarar que aunque estas adendas obran
sin firmas de quien las extiende, se tratan de documentcs que fueron aportados por la
demandada en respuesta al requerimiento hecho por el a quo (fl. 118, c. ppal), razén por la
cual se entiende que son parte de! proceso de seleccion en estudio.
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Enelcaso de consorcios y unionestemporales de personas
nalturales, asistiran a la visita uno de fos miembros del consorcio o de
la union temporal, en el caso de consorciosy uniones temporales de
personas juridicas, asistira a la visita el que cumpla los requerimientos de
persona juridica antes mencionado (sic).

Igualmente, en los términos de referencia se consigné (fls. 567, 568, 571 y 572, c.

ppal):

14. CONDICIONES Y CALIDADES EXIGIDAS

14.1. EN CUANTO A LOS PROPONENTES

. 14.1.1. PARTICIPANTES

Podran participar en el presente concurso todas las personas naturales o
juridicas, en forma independiente o en consorcios o uniones temporales,
que hayan asistido a la visita la cual es obligatoria, que hayan cancelado
los derechos de participacion, retirado los términos en forma escrita, que
no estén incursos en las inhabilidades o incompatibilidades para contratar
dispuestas en la Constitucion, en la Ley 80 de 1093, el Decreto
reglamentario 1436 de 1998, Decreto 2170 de 2002 y demas normas
concordantes para contratar con el Departamentode Caldas y
que ademas se encueniren inscritas, clasificadas y calificadasen el
Registro Unico de proponentes de la Camara de Comercio de su domicilio
como Constructores, en la especialidad 04, grupo 04. K de contratacion:
Quince mil (15.000) SMMLV.

. Experiencia especifica. EI proponente sera especialista en
Restauracion de edificaciones, certificar 3.000 m2 en restauracion
arquifectonica de edificaciones declaradas monumentos nacionales, y un
contrato en conservacion, restauracion y/o remodelacion de edificios en
calidad de Gerente de obra o administrador delegado cuyo valor no sea
inferior a $300.000.000. Si el proponente no es especialista en
Restauracion, debera certificar 6.000 m2 en restauracion arquitectonica
de edificaciones declaradas monumentos y un conlrato en conservacion,
restauracion y/o remodelacion de edificios en calidad de Gerente de obra
o administrador delegado cuyo valor sea igual o superior a $300.000.000;
dichas experiencias se acreditaran con las certificaciones como contratista
de entidades publicas y/o privadas y el titulo de especialista en
Restauracion (Si lo tiene).

Para las uniones temporales seran la suma de las experiencias de cada
uno sus miembros, de acuerdo con el porcentaje de participacion que
tuvieron en dichas experiencias cada uno de los integrantes. (...)
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Entiéndese por certificacion, el documento expedido por la entidad estatal
o por el particular, o el acta de liquidacion final, aprobado por el
interventor del contrato efecutado.

La experiencia ejecutada, se actualizara asi: Si se trata de un contrato
suspendido se consideraran los M2 y porcentajes ejecutados a la fecha
de suspension; Sise trata de contratos en ejecucién, se considerara
el porcentaje y M2 ejecutado, al momento de expedir la certificacién.

Para los contratos ejecutados por administracion delegada, se entendera
como experiencia final del contrato, la ejecutada en su totalidad en M2.

Para considerar la experiencia de obra del proponente en ejecucién de
contratos con particulares, anexara ademas de la certificacién, la copia del
contrato suscrito con el particular y acreditar el pago del impuesto de
timbre. Si es financiada por una corporacion, ademas de fa Licencia y foto
de la obra, se anexara la certificacion expedida por este organismo donde
se indique claramente el objeto de la obra financiada ya construida, el
valor financiado o costo de la misma. Silo tiene, y el periodo de ejecucion,
con indicacién de la fecha de iniciacion y terminacién (mes y afio); los M2
especificos que se piden como experiencia.

La capacidad residual minima de contratacién requerida a la fecha def
cierre del presente concurso como constructor sera de diez mil
setecientos (10.700) SMMLYV. (...)

14.2. EN CUANTO A LA PROPUESTA (.. )
14.2.3. DOCUMENTOS DE LA PROPUESTA
14.2.3.1. INFORMACION CONTENIDA EN SOBRE No 1

En este sobre el proponente debera incluir los documentos que se
relacionan a continuacion y la omision de aquellos necesarios para la
comparacion de fas propuestas, impedira lenerla encuenta
para su evaluacion y posterior adjudicacion, de conformidad con la Ley 80
de 1993, articulo 25, numeral 15, inciso sequndo. (...)

5. Certificado de Existencia y Representacion Legal de la firma
acltualizado y renovado para el afio 2003 de igual forma para cada uno de
los miembros del Consorcio o de fa Unién Temporal, segun el caso, con
una vigencia no superior a 30 dias anteriores al cierre del concurso. El
objeto de la sociedad debera incluir Ia restauracion de edificaciones
y la duracion de la misma contada a partir de la fecha de cierre del plazo
del presente concurso puiblico, no serd inferior al plazo establecido para el
contrato y cinco (5) afios mas (se subraya y destaca)

Mas adelante, como causal de rechazo se fijo la omisién de alguna de las

exigencias necesarias para la comparacion de las propuestas, vy, ademas, que

.::.-'. QNS ILMNdIcTy an Anea
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la propuesta debia estar avalada por un ingeniero civil o un arquitecto

debidamente matriculado (fls. 573 y 574, c. ppal, numeral 14.2.4., literales f y h).

3.2.5. El 9 de abril de 2003, la accionante consigné las sumas de $225.000, por
concepto de “Concurso de Meritos Publico SI-01-2003", igualmente, consignd
las sumas de $2.720 y $2.250 por estampillas prodesarrolio y prouniversidad,
respectivamente, para el mismo proceso de seleccion {fls. 60 y 61, ¢. ppal, copias

de las certificaciones de la Tesoreria General del departamento de Caldas).

3.2.6. El 2 de abril de 2003, en el listado de los asistentes al sitio de las obras
se consigndé que a nombre de la sociedad actora asistid el sefior Jaime
Cardenas, con cédula de ciudadania n.° 10.212.274 y con tarjeta profesional

n.° 723 (fl. 583, c. ppal).

3.2.7. El 23 de abril siguiente, mediante adenda n.° 3° la demandada, frente a
la pregunta de uno los proponentes de si el “gjercicio de la ingenieria en el
ramo de la construccion, cumple con el numeral 14.2.3.1. punto 5?” respondio

(fl. 497, ¢. ppal):

Esta sociedad no cumple con lo estipulado en los términos de referencia
porque en su objeto debe incluir la restauracién de edificaciones, que es
una especialidad dentro del ramo de la construccion, no se puede
desvirtuar el objeto del concurso de mérilos que es la restauracion de un
monumento nacional considerado un trabajo artistico.

3.2.8. El 29 de abril de 2003, a las 16:00 horas, se cerr6 la oportunidad para
presentar propuestas (fi. 540, c. ppal, texto de la resolucion de adjudicacion n.° 169 del 3 de
junio de 2003). Segun lo consignado en la adenda n.° 1 del 8 de abril de 2003 se
preseleccionaron 10 propuestas para participar en el concurso, entre ellas, la

aqui accionante (fl. 493, c. ppal).

® En relacién con las demas adendas probadas en el proceso se remite al pie de pagina n.® 8
de esta providencia.

(r)"l
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3.2.8. El 13 de mayo siguiente’®, el comité evaluador integrado por la
demandada determind que tres propuestas fueron habiies para la calificacion
tecnico-econdmica (fls. 732 a 734, c. pruebas). El consolidado de la evaluacion de

€s0s criterios quedo asi (fl. 735, c. pruebas);

PROPONENTE | PORCENTAJE PUNTAJE | PUNTAJE DE | PUNTAJE
ADMINISTRACION | FORMULA | EVALUACION | TOTAL
TECNICA
N.° 111 11,622% 291,70 700,00 991,70
N.° 212 12.217% 253,36 700,00 993,36
N.° 33 12,153% 294 97 650,00 944.97
Presupuesto 12,500% .
oficial
Pp 12,181%
Pb 12,135%
Pd 11,953%

3.2.9. Dentro de las observaciones presentadas, estan las del proponente
consorcio Salvador Vasquez Cia. Ltda.-Fundacion Ferrocarril de Antioquia

frente a la evaluacién de la sociedad actora, asi (fls. 916 a 922, c. pruebas):

CUARTA: CONSIDERACION SOBRE LOS REQUISITOS DE FONDO
EXIGIDOS EN LOS TERMINOS DE REFERENCIA Y CONSIDERADOS
COMO CUMPLIDOS POR EL PROPONENTE ARQUITECTOS E
INGENIEROS ASOCIADOS S.A. “ALA” (APLICABLE A TODOS LOS
OFERENTES)

19 Vale advertir que este documento aparece firmado a lo largo de su texto, en cada una de
sus paginas, pero sin nombres legibles (fls. 732 a 740, ¢. ppal). Dos de ellas son similares con
dos firmas estampadas por los sefiores William Castrillon Garcia y Roberto Restrepo Ospina
en el oficio del 12 de mayo 2003, en el que en su condicion de miembros del comité evaluador
le solicitaron a uno de los participantes del proceso en estudio que aclarara algunos puntos de
su propuesta (fl. 741, c. ppal). Igualmente, esas dos personas fueron designadas como
miembros del comité evaluador a través de la resolucion n.° 1191 del 29 de abril de 2003 (fl.
540, c. ppal, texto de la resolucion de adjudicacién n.° 169 del 3 de junio de 2003).
Atendiendo lo expuesto, la Sala lo valorara sin limitacion alguna.

11 Corresponde al proponente consorcio Salvador Vasquez y Cia. Ltda.-Fundacion Ferrocarril
de Antioquia (fl. 733, c. pruebas).

12 Corresponde a la sociedad actora (fl. 733, ¢. pruebas).

13 Corresponde al proponente consorcio Alfa (fl. 733, ¢. pruebas).
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CUARTA A): CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION
LEGAL:

Los términos de referencia en el Nral 14 “CONDICIONES Y CALIDADES
EXIGIDAS”, puntos 14.1. "EN CUANTO A LOS PROPONENTES", 14.1.1.

“PARTICIPANTES”, ‘experiencia especifica’, % 14.2.3.1.
“INFORMACION CONTENIDA EN EL SOBRE No 1° Numeral 5, exigen

con plena y tolal claridad, los siguientes aspectos que debe demostrar y
soportar en la forma documental solicitada especificamente
GERTIFIGADQ DE EXISTENGIA Y LEGAL™ 6/ proponentc peroena
Juridica: -Que es persona juridica debidamente constituida y registrada en
una Camara de Comercio, -El objeto juridico-social, es decir, cual es su
razon de existencia, -La Naturaleza de la persona juridica; las reformas
que ha sufrido durante su existencia; -Su representante o representantes
legales y funciones; -Sus Organos administrativos y sus funciones; -La
revision Fiscal de que es objeto: -La duracion de sociedad, las causales
de disolucion y forma de hacerlo.

El objeto social asi demostrado, debera satisfacer los requerimientos de
los términos de referencia, para poder optar a contratar con Ia
Gobernacion de Caldas, en la Restauracion de la Gobernacion, a saber:

Ya desde la Inscripcion de los posibles oferentes, los términos de
referencia, exigian que ‘las personas interesadas en participar en el
presente concurso de méritos deberan inscribirse en la Secretaria de
Infraestructura ubicada (...) y en forma escrita su voluntad de
participacion, declarar que cumple con el numeral 14.1.1. de los términos
de referencia _(Experiencia _especifica)) nombre o razén social

(...) especialidad (...).

Experiencia especifica: El proponente (persona natural o juridica)
sera especialista en restauracion de edificaciones (...) (14.1.1.).

y (sic) certificado de existencia y representacion legal de la firma (persona
Jjuridica) actuafizado y renovado para el afio 2003... con una vigencia no
superior a 30 dias anteriores al cierre del concurso. El objefo de la
sociedad debera incluir la restauracion de edificaciones....”.

FPues bien, el certificado de existencia de (sic) representacion legal de
ARQUITECTOS E INGENIEROS ASOCIADOS S.A. A.LA., expedido por
la Camara de Comercio de Medellin, el dia 15 de mayo de 2003, cuyo
original anexo y que hace parte integral de esta formal solicitud, no
contempla en ninguno de seis numerales destinados a la relacion de su
objeto social la restauracion de edificaciones. (...)

La restauracion no es una labor inherente al ejercicio de la ingenieria y la
arquitectura, como si pueden serlo la albafiileria, la pintura, la estucada, el
revoque. Y tampoco es la restauracion, un aspecto o modalidad de dichas
disciplinas. La restauracién es una especialidad. {...)

Aducir que el Certificado de Inscripcion, clasificacion y calificacion,
presentado por A.LA., por incluir el nral 10404 ‘Restauracion de
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edificaciones” suple la falencia anotada, no es congruente, porque los
términos de referencia, en forma clara, indudable y expresa, solicitan
como medio probatorio sobre la calidad de restaurador del proponente el
que conste en el objeto social del certificado de existencia y
representacion legal. {...)

CUARTA B) VISITA AL SITIO DE LAS OBRAS (...)

Sobre este requisito de asistir a la visita, es menester comprender que
esta fue cualfficada en la normatividad para las partes, es decir, para la
administracion departamental y para los oferentes, sobre todo en cuanto
hace relacion a las personas juridicas, en los términos de referencia. Y
sostenemos que fue cualificada en el sentido de que la administracién
queria que aquellos directivos de las personas juridicas conociesen
plenamente las caracteristicas del inmueble a intervenir mediante la
restauracion convocada, en forma tal que estos, que comprometen como
representantes legales a las mismas frente a terceros, supiesen a ciencia
y paciencia cual era el objeto que se proponia intervenir fa administracién
y cudl era igualmente el resultado aspirado por la gobernacion. (...}

Dos de los representantes legales de A.LA. son profesionales en la
Ingenieria y por tanto era menester y obligatoria su asistencia a la visita
de las obras. No podian delegar en un tercero, tal como lo hicieron, en el
ingeniero Jaime Cardenas Jaramillo.

3.2.10. Aungue no obra la propuesta de la parte actora, la demandada allego
copia simple del certificado de existencia y representacion de la Camara de
“Comercio de Medellin del 23 de abril de 2003, en el que se consigné como

objeto social de la sociedad actora el siguiente (fls. 849 y 850, ¢. pruebas 1).

OBJETO SOCIAL: La empresa que constituye el objeto societario
consiste:

1) Todas las labores inherentes al ejercicio de las profesiones de
ingenieria y arquitectura, sus diferentes aspectos y modalidades.

2) Las construcciones, reparaciones, parcelaciones, urbanizaciones,
montajes, instalaciones, ornamentaciones y obras complementarias.

3) La promocion de negocios, compra y venta, construccion,
administracién y custodia de inmuebles, y la compra y venta de materiales
y elementos para la construccion.

4) La representacién de firmas constructoras nacionales o exfranjeras y
de firmas nacionales o extranjeras que fabriquen, distribuyan o en
cualquier forma se dediquen a la construccion, al disefio, a la arquitectura,
o en cualquier forma realicen operaciones con productos, elementos,
maquinas o equipos destinados a la construccion.
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5) La participacion en licitaciones, invitaciones y concursos publicos y
derivados; presentar ofertas en ellos, bien sea a tifulo individual o en
consorcio, en uniones temporales o en cualquier otra modalidad de
asociacion, y celebrar contratos con entidades publicas y privadas tales
como consultoria, construccion, concesién, de disefio arquitecténico y
demas relacionados con el ejercicio de la ingenieria y de la arquitectura.

6) La prestacion de servicios de gerencia de personas juridicas, de
proyectos, de concesiones y otras que tengan relacion directa o indirecta
con el gjercicio de la ingenieria y de fa arquitectura.

3.2.11. El 23 de mayo de 2003, el Comité Evaluador de la demandada
determiné con relacién a la observacion del alcance del objeto social de la
. actora que era procedente, en tanto ‘estima que la sociedad AlA no cumple
con las calidades exigidas para este concurso porque no tiene en su objeto
social la restauracion de edificaciones procede entonces a retirar esla
propuesta del proceso evaluativo” (fl. 527, c. pruebas). Ahora, frente a la visita al
sitio de la obra, sostuvo que ‘“una vez verificada toda la documentacion
presentada por el proponente AlIA, se comprobd que esta sociedad, no cumple
con este requisito, pues su representante legal CARLOS MAURICIO
CORDOBA JARAMILLO, acredita ser ingeniero civil y en consecuencia debid
presentarse personalmente a la misma, por lo tanto esta propuesta debe
retirarse del proceso evaluativo” (fi. 528, c. pruebas). Después de resueltas las
. observaciones formuladas por los proponentes, sélo quedaron dos propuestas

habiles (fis. 525 a 534, c. pruebas). Los puntajes fueron los siguientes (fl. 536, c.

pruebas):

PROPONENTE PORCENTAJE PUNTAJE | PUNTAJE DE | PUNTAJE
ADMINISTRACION | FORMULA | EVALUACION | TOTAL

TECNICA
N.° 114 11,622% ¢ 29213 700,00 992.13
N.° 315 12,1563% 294 52 700,00 994 .52
Presupuesto 12,500%
oficial
Pp 12,194%

'4 Corresponde al proponente consorcio Salvador Vasquez y Cia. Ltda -Fundacion Ferrocarril
de Antioquia (fl. 535, c. pruebas).

15 Corresponde al proponente consorcio Alfa (fl. 535, ¢. pruebas).
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Pb 12,117%
Pd 11,935%

3.2.12. El 30 de mayo de 2003, la Secretaria de Infraestructura del demandado
ratificd, en lo que respecta a la actora, las anteriores respuestas y el orden de
elegibilidad (fls. 516 a 524, c. ppal).

3.2.13. El 30 de mayo de 2003 inicio la audiencia de adjudicacion del proceso
de seleccion en estudio, la cual se extendié hasta el 3 de junio siguiente, fecha
en que se adjudico dicho proceso al consorcio Alfa (fis. 509 a 514, ¢. pruebas 1).
Respecto de la sociedad actora, en dicha audiencia se consigné (fls. 510 y 512, ¢. .

pruebas 1):

Pide la palabra la abogada Esther Claudia Londofio V. en representacion
de la firma "AIA” delegada por medio de poder por el representante legal
de la firma Dr. Carlos Mauricio Cérdoba y manifiesta su total
inconformidad con la eliminacion de la firma que ella esta representando
ante la no claridad de los términos para su eliminacion, habiendo asistido
a la visita obligatoria por intermedio de un Ingeniero con poder del
Representante Legal. Asimismo, rechaza la evaluacion del Comité
cuando otra de las causales de su eliminacidn era la no inclusion en su
razon social especificamente la restauracién de edificaciones y alega que
al figurar las profesiones de Ingenieria, Arquitectura y complementatios,
esla incluido genéricamente la restauracion. La citada abogada da lectura
a un documento que previamente habia sido registrado en el Despacho
de la Secretaria de Infraestructura en forma extempordnea y que por lo .
tanto, no sera tenido en cuenta ni para dar respuesta ni para ser incluido
como anexo a la presente acta. La Secretaria de Infraestructura da lectura
a los términos de referencia en el numeral 12 (visita obligatoria)
recalcando que la visita al sitio de las obras para personas juridicas, si su
representante legal no es Ingeniero o Arquitecto, podia ser delegada; y
que revisado el documento expedido por la Camara de Comercio de la
ciudad de Medellin para la firma “AlA", se verifico la calidad de Ingeniero
Civil del Dr. Carlos Mauricio Cordoba, que asimismo la carta de
presentacion de la propuesta viene firmada por el Dr. Carlos Mauricio
Cérdoba, Representante Legal, como Ingeniero Civil con Tareta
Profesional No 05202-06223, quedando por lo tanto descalificada la firma
para continuar dentro del proceso evaluativo, porque ni siquiera cumplié
con los requisitos para participar en el proceso. (...)

Para la firma AIA la administracién ratifica la decision del Comité
evaluador de retirarla del proceso evaluativo por NO CUMPLIR con Iqs
puntos anteriormente enumerados y ampliamente disqutidos (visita
obligatoria). Ademas se trataba de un documento esencgal para poder
participar en el concurso de méritos exigencias realizadas por la
administracion desde los prepliegos, pliegos y ratificados durante el
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momento de la visita de la obra, y la no inclusién en su objeto social de la
restauracion de edificaciones. Corresponde a la administracion sefalar las
condiciones, pero una vez presentado el proyecto definitivo del concurso,
este es ley para las partes y obliga tanto a la administracion como a los
proponentes. Esto quiere decir, que la administracién tiene en adelante
dentro del proceso del concurso una competencia reglada.

3.2.14. Mediante resolucién n.° 1691 del 3 de junio de 2003, recogiendo las
precisiones del acta de adjudicacién, el departamento demandado adjudicé el

proceso de seleccion en estudio al consorcio Aifa (fls. 540 y 541, ¢, ppal).

3.2.15. El 5 de junio de 2003, el departamento de Caldas y el consorcio Alfa
suscribieron el contrato de las obras de remodelacién arriba adjudicado,

identificado con el n.° 004-2003 (fls. 510 a 518, c. ppal).

3.2.16. Los siguientes testigos declararon ante el a quo asi: (i) el sefior José
Gonzalo Botero Jaramillo, representante legal de una de las sociedades
participantes en el proceso de seleccién en estudio, describio la forma en cémo
se desarrolld la seleccion y las condiciones que se exigian para la visita a la
obra y el objeto social de los participantes. Calificé la actuacién del demandado
de transparente y clara (fls. 5 a 12, ¢. pruebas 3). En sentido similar, declararon los
sefnores (i) Gabriel Hernan Barreneche Ramos y (iii) Angela Maria Vélez

Montes, miembros del Comité Evaluador (fls. 13 a 20, c. pruebas 3).

3.3.3. El caso concreto

3.3.3.1. Primer cargo: el objeto social. En este punto se analizara si el objeto
de la sociedad actora le permitia llevar a cabo el contrato por celebrarse con el

proceso de seleccion cuestionado.

Para empezar es necesario recordar que en los términos de referencia se
exigi6 que el objeto social de las personas juridicas debia incluir “a

restauracién de edificaciones” (numeral 5 del item 14.2.31, fl. 571, c. ppal). En la

misma direccion, en el item 14.1.1. se establecié que el proponente debia ser
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especialista en restauracion de edificaciones o, de no serlo, debia “certificar
6.000 m2 en restauracién arquitectonica de edificaciones declaradas
monumentos y un contrato en conservacion, restauracion y/o remodelacion de
edificios en calidad de Gerente de obra o administrador delegado cuyo valor

sea igual o superior a $300.000.000" (fi. 567, ¢. ppal).

De lo expuesto es claro que los términos de referencia exigian que el objeto
social de las personas juridicas les permitiera adelantar labores de restauracién
de edificaciones, particularmente, de los declarados monumentos. También era
posible acreditar la experiencia especifica en actividades de conservacion,
restauracion y/o remodelacion de edificios. Como se observa era necesario que

el objeto social de la sociedad permitiera el desarrollo de esas labores.

El objeto social de las sociedades define su capacidad juridica. Este puede ser
especifico o indeterminado. En la legislacién comercial colombiana, frente al
objeto social de las sociedades comerciales, se adopto la tearia ultra vires u
objeto especifico, que impone que los estatutos societarios definan de manera

precisa las actividades que la sociedad puede desplegar’®.

En efecto, el articulo 99 del Cédigo de Comercio establece:

CAPACIDAD DE LA SOCIEDAD. La capacidad de la sociedad se
circunscribird al desarrollo de la empresa o actividad prevista en su
objeto. Se entenderan incluidos en el objefo social los actos directamente
relacionados con el mismo y los que tengan como finalidad ejercer los
derechos o cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados
de la existencia y actividad de la sociedad.

Por su parte, el numeral 4 del articulo 110 prescribe:

'8 Sobre estos conceptos ver las intervenciones de la Universidad de Los Andes y del Rosario
consignadas por la Corte Constitucional dentro de la sentencia C-190 del 27 de febrero de
2008, exp. D-6967, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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REQUISITOS PARA LA CONSTITUCION DE UNA SOCIEDAD La

sociedad comercial se constituird por escritura publica en la cual se
expresara: (...)

4. El objeto social, esto es, la empresa o negocio de la sociedad,
haciendo una enunciacion clara y completa de las actividades principales.
Sera ineficaz la estipulacion en virtud de la cual el objeto social se
extienda a actividades enunciadas en forma indeterminada 0 que no
tengan una relacion directa con aquél {...).

De la lectura armonizada de los anteriores articulos se tiene que existe una
sancion de ineficacia frente a la enunciacién de actividades indeterminadas,
atendiendo al criterio de especialidad acogido por el legislador en esta materia,
pero con la posibilidad de interpretar como parte de ese objeto las actividades
directamente relacionadas con é| y los actos que “que tengan como finalidad
gfercer los derechos o cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente
derivados de la existencia y actividad de la sociedad”. En esos términos, aun
cuando se exige la determinacidn precisa del objeto social al mismo tiempo se
permite darle un alcance integrador, aungue estricto, en tanto se circunscribe a

los eventos descritos anteriormente.

En esa direccion, la Corte Suprema de Justicia establecié una clara diferencia
entre los diversos tipos de actos que desarrollan el objeto social de una

sociedad, asi'":

De acuerdo con ef articulo 110 del C. de Co. en su numeral 4°, la escritura
publica de constitucion de la sociedad debe contener la designacion del
objeto social, entendiéndose por tal “la empresa 0 negocio” de la
sociedad, sin que a este propdsito baste con una alusion de caracter
general, puesto que, agrega el precepto, es indispensable que se haga
una ‘“enunciacion clara y completa de flas aclividades principales’,
condicién sobre la cual la norma legal es particularmente exigente puesto
que, no contenta con tal puntualizacién, dispone seguidamente que sera

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 30 de noviembre de 1998,
exp. 4.826, M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles. En esa oportunidad, el asunto tenia que ver
con la pretensién de nulidad absoluta de un contrato de compraventa con pacto de retroventa
sobre un bien inmueble, toda vez que el representante legal de la sociedad compradora actud
por fuera de sus facultades, en atencién a que el objeto contractual de la sociedad no
comprendia el objeto del contrato cuya nulidad absoluta se buscaba. Las sentencias atacadas
a través del recurso de anulacion negaron las pretensiones de la demanda. La Corte decidio
no casar.
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“ineficaz” aquella estipulacion por cuya virtud el objeto social apunta hacia
actividades descritas de manera indeterminada, “... o que no tengan
relacion directa con el objeto”.

En correspondencia con la norma anterior se halla ef articulo 99 ib., en el
cual, cuando se dice que la capacidad de la sociedad se desenvuelve
dentro del marco frazado por su objeto, se incluyen fos siguientes como
parte del mismo:

‘(...) Se entenderan incluidos en el objeto social los actos directamente
relacionados con el mismo y los que tengan como finalidad ejercer los
derechos o cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados
de la existencia y actividad de la sociedad”.

Asi, pues, en el punto es indiscutible la perspicacia del legislador ai zanjar
de antemano cualquier tipo de discusion que al respecto pudiera
presentarse; Como es diafano, fa regla comprende dos categorias de
aclos, la sequnda de las cuales ha destacado la Sala. El alcance de la
primera es obvio como quiera qgue el objeto social no puede ser atendido
de otro modo mas que por medio de aquellos actos que, por su propia
naturaleza, son los llamados a concretarlo en cada caso. Mas interesante,
en cambio. resulta la sequnda porque en ella ya no se trata de los actos
expresivos del objeto social_sino, de un lado, de los indispensables para
que la sociedad pueda existir y, de ofro, de los que estén conectados con
la_actividad social. En esta ultima hipotesis, por ejemplo, una sociedad
dedicada a la explotacion agricola de un predio estara urgida de muchas
cosas para que aquella se realice y seria absurdo, que no pudiera, v.gr.,
adquirir un vehiculo para el transporte de productos o de personal, y,
desde luego, de todo lo que se requiera para el funcionamiento del
vehiculo. Todo ello, a no dudarlo, queda integrado al objeto de la
sociedad por mandato legal.

Ofro tanto acontece con aquella serie de actos que permiten la existencia
de la sociedad y cuya vinculacion con su objeto social no es inmediata o
directa, pero que hacen posible el desenvolvimiento de ésta en el tréfico
Jjuridico como sujeto de derechos. Tales actos, dada su naturaleza,
pueden realizarse sin que, obviamente, sea menester que se encuentren
detalfados puntualmente como objeto de la sociedad, pues es patente que
por expreso mandato legal quedan incluidos en este, lo que quiere decir
que aun cuando en fa constitucion de la sociedad se guarde silencio a su
respecto, su ulterior ejecucion no podra ser calificada como algo que se
da por fuera de él.

Por eso, cuando la segunda parte del numeral 4° del articulo 110 def C.
de Co. tiene como ineficaz la estipulacion por cuya virtud el objeto social
se extienda a actividades “...que no tengan relacion directa” con aquel, se
esta hablando de algo que debe ser entendido con lo que en realidad
constituye el ambito del objeto, conforme a los asp_ecto_s acabadc_)s fje
observar. Y por eso también, cuando el an‘iculg 196 ib. dice en su inciso
2° que a falta de estipulaciones sobre la materia, los representantes de la
sociedad “podréan celebrar o ejecutar todos los gctos y contratos
comprendidos dentro del objeto social o que se relacionen directamente
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con la existencia y el funcionamiento de la sociedad’, no hace mas que
ser consecuentfe con lo que ya se habia dispuesto en el articulo 99 ib.

Criterio con el cual, desde luego, deben ser mirados también los articulos
833y 840 ib.

Todo lo anterior fleva a concluir que es completamente inexacto el
planteamiento del recurrente segun el cual “si el objeto social limita la
adquisicién a los bienes inmuebles RURALES, no podra ser adquirido un
bien raiz URBANQ para sede de la persona juridica o para otros fines de
la empresa”. Si el objeto esta conformado tanto por fa actividad prevista
por los socios, como por aquellos actos que conciernan a su propia
existencia o sean indispensables para el desarrollo de su actividad, Ia
adquisicion de un inmueble urbano por parte de una sociedad destinada
basicamente a la actividad ganadera, no implica, de suyo, contraniar la

. norma legal en tanto haya una vinculacién con su objeto social puesto que
se lrataria de un acto que le permite ser a la sociedad {Se subraya).

De lo expuesto se tiene que dentro del objeto social de las sociedades estan
comprendidos (i) los actos y actividades propias que permiten el desarrollo del
mismo, en palabras de la Corte Suprema de Justicia “/os actos expresivos del
objeto social”, (ii) los indispensables para que la sociedad pueda existir y (iii)
los que estén conectados con la actividad social. En el mismo sentido, la

doctrina nacional ha precisado’é:

El art. 99 del Cddigo de Comercio comienza por declarar que “la
capacidad de la sociedad se circunscribira al desarrollo de la empresa o

. actividad prevista en su objeto”. Esto significa que sus propios estatutos
delimitan dicha capacidad, conforme al fin perseguido. Y ef ordinal 4° del
articulo 110 ibidem, se refiere al objeto social, es decir, “la empresa o
negocio de la sociedad, haciendo una enunciacion clara y completa de las
actividades principales”, y sanciona con la ineficacia toda estipulacion que
incluya actos u operaciones indeterminados o sin relacidn directa con
aquel. De manera que la clausula contentiva del objelo ha de ser explicita,
a fin de evitar interpretaciones acomodaticias acerca de la extension del
objeto.

Se entiende por objeto principal las actividades economicas indicadas
como marco general trazado por voluntad de los contratantes, y por objeto
secundario, fa variada serie de actos que la sociedad puede realizar en
desarrolfo de aguellas. En verdad, conforme a la teoria de fa especialidad,
fa clausula del objeto da a conocer el radio de accion dentro del cual han
de moverse con plena libertad los 6rganos sociales de administracién y

18 Narvaez Garcia, José Ignacio, Teoria General de las Sociedades, Ediciones Doctrina y Ley,
72 Edicion, Bogota, 1996, pp. 119y 120.
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representacion. Y como en desarrollo de la finalidad primordial fa sociedad
lleva a cabo actos accesorios, la ley exige que tengan relacion de medio a
fin con aquella. Sobre el particular, el citado articulo 99 del Cddigo
dispone: “Se entenderan incluidos en el objefo social los actos
directamente refacionados con el mismo y los que fengan como finalidad
efercer derechos o cumplir obligaciones, legal o convencionalmente
derivados de la existencia y aclividad de la sociedad”. Se refiere a
aquellos actos que sirven de medios instrumentales para alcanzar el lucro
que se aspira a derivar de las actividades enunciadas como principales.
De ahi que la diversificacién de operacion y negocios no refacionados
directamente con ellas, aunque sean conexos o complementarios, en rigor
juridico no se cifien a la especialidad y chocan abiertamente con la idea
cardinal del legislador de tutelar a quienes se asocian impulsados por las
halagiiefias perspectivas que ofrece el desarrollo de determinada
actividad economica. Precisamente a los asociados les interesa saber
cuales con las operaciones o negocios a que se dedicara la compaiiia,
pues su ejecucion compromete tanto sus aportaciones como [os
incrementos patrimoniales del ente social, y en las sociedades de riesgo
ihimitado puede afectar sus patrimonios individuales. (...)

En sintesis, el objeto es un conjunto de facultades en potencia, pues se
enuncian como posibles. En cambio, el giro social es el desarrollo practico
de los negocios contemplados en la clausula del objeto, concretados en
actos objetivos, subjetivos, unilaterales o mixtos (Se subraya).

Como se observa la doctrina nacional, a través de la distincion del objeto
principal y secundario, coincide con la idea de la jurisprudencia citada y que
aqui se recoge. lgualmente, esta Corporacion, a través de su Sala de Consulta
y Servicio Civil, al resolver una consulta que giraba en torno al alcance del
concepto de los contratos conexos que integran el giro de los negocios de las

entidades financieras de caracter estatal, precisd'®:

s Para que un acto o contrato celebrado por una persona juridica sea
valido debe enconirase comprendido dentro del objeto senalado bien por
la ley o por los estatutos, segun el tipo de entidad de que se trate.

s Ef objeto social o de la empresa, se compone, a su vez, de: i) actos que
estan comprendidos en la nocién de la actividad; ij) actos que estan
directamente relacionados con esa actividad; y iif) otros actos que tienen
como finalidad “(..)} ejercer los derechos y las obligaciones, legal y
convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad".

19 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 29 de mayo de 2003,
rad. 1.488, M.P. Susana Montes de Echeverri.
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» £/ objelo principal de una sociedad o de una empresa esta integrado por
los actos propios de la actividad economica que tal entidad esta lfamada a
desarrollar.

» £f objefo secundario se compone a su vez, de dos tipos de actos:
aquellos que se encuentran en relacion directa con la actividad principal
del ente social y los que se realizan para ejercer los derechos y las
obligaciones, legal y convencionalmente derivados de la existencia y
actividad de la sociedad.

» Todos los actos accesorios 0 que componen el objeto secundario de la

actividad social deben tener una relacion de medio a fin con el objeto
social, so pena de su ineficacia.

. Precisado lo anterior y al descender el presente asunto, la Sala recuerda que
dentro del objeto social de la actora quedaron incluidas todas las labores
inherentes al ejercicio de las profesiones de ingenieria y arquitectura, sus
diferentes aspectos y modalidades. Igualmente, se incorpord la participacion en
licitaciones, invitaciones y concursos publicos y derivados; presentar ofertas en
ellos, bien sea a titulo individual o en consorcio, en uniones temporales o en
cualquier otra modalidad de asociacién, y celebrar contratos con entidades
publicas y privadas tales como consultoria, construccién, concesion, de disefo
arquitecténico y demas relacionados con el ejercicio de la ingenieria y de la

arquitectura.

Ahora, es claro que el objeto social de la sociedad actora quedé genéricamente
determinado por el ejercicio de la ingenieria y la arquitectura, situacion que
podria suponer una ineficacia en esa estipulaciéon dada su indeterminacion; sin

embargo, se trata de una cuestion aparente, en tanto el articulo 1 de la Ley 435

de 1998 complementa el alcance de esa estipulacion, asi:

DEFINICIONES. Para todos los efectos legales, entiéndase por
arquitectura, la profesion a nivel universitario, cuya formacion consiste en
el arte de disefiar y crear espacios, de construir obras materiales para el
uso y comodidad de los seres humanos, cuyo campo de accion se
desarrolfa fundamentalmente con un conjunto de principios tecnicos y
artisticos que regulan dicho arte.

El gjercicio profesional de la arquitectura es la actividad desarrollada por
los arquitectos en materia de disefio, construccion, ampliacion,
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conservacion, alteracion o restauracion de un edificio o de un grupo
de edificios. Este ejercicio profesional incluye la planificacion estrategica
y del uso de la tierra, el urbanismo y el disefio urbano. En desarrolio de
las anteriores actividades, el arquitecto puede realizar estudios
prefiminares,  disefios, modelos, dibujos, especificaciones y
documentacion técnica, coordinacion de documentacion fecnica y
actividades de otros profesionales especializados, planificacion,
economia, coordinacion, administracién y vigifancia del proyecto y de la
construccion.

Son profesiones auxiliares de la arquitectura, aquéllas amparadas por el
titulo académico de formacion técnica profesional, tecnolégica, conferido
por instituciones de Educacion Superior, legalmente auforizadas y que
fengan relacién con la ejecucion o el desarrollo de las tareas, obras o
actividades de la arquitectura en cualesquiera de sus ramas (se destaca).

De lo expuesto, es claro que el objeto social de la actora le permitia ejecutar
labores de restauracion de edificaciones. En esa linea, la exigencia del numeral
5 del jtem 14.2.3.1. (. 571, c. ppal) debia interpretarse en la forma aqui
explicada, esto es, en un entendimiento integral del objeto social, el cual
incorpora dentro del mismo los “i) actos que estan comprendidos en la nocidn
de la actividad, ii) actos que estan directamente relacionados con esa actividad;
y lii) otros actos que tienen como finalidad ‘(...) ejercer los derechos y las
obligaciones, legal y convencionalmente derivados de la existencia y actividad
de la sociedad” *°; sin embargo, en el acto administrativo demandado se
incurrié en un exceso ritual manifiesto al exigir que expresamente se
incorporara la labor de restauracion de edificaciones en el objeto social de la
sociedad actora, cuando un ejercicio interpretativo integrador bastaba para
superar esa objecion. Debe recordarse que el rechazo de un proponente se
justifica en la imposibilidad de la comparacion de las propuestas por cuestiones

sustanciales, mas no formales (numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993).

Ademas, segun las pruebas, resulta contradictorio, por decir lo menos, que la

demandada le evaluara a la actora la experiencia especifica en trabajos de

2¢ Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 29 de mayo de 2003,
rad. 1.488, M.P. Susana Montes de Echeverri.
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restauracion, para después terminar diciendo que su objeto social no le

permitia el desarrollo de ese tipo de trabajos.

Ahora, la existencia de esta irregularidad es insuficiente para anular el acto
administrativo demandado, toda vez que de mantenerse la otra razén del
rechazo de la propuesta de la actora se mantendria en pie la decisidn que asi

lo dispuso. Por esa razén, la Sala emprendera la tarea de estudiar el otro cargo

formulado.

3.3.3.2. Segundo cargo: la visita a la obra. Esta exigencia quedd plasmada

en el numeral 12 de los términos de referencia asi (fl. 566, c. ppal):

12. VISITA AL SITIO DE LAS OBRAS

Con el fin de que los Participantes conozcan el Sitio de la obra y en
general, fodos los factores que puedan influir en los costos y
programacion de fa misma, se realizara una visita de caracter obligatorio
al lugar de la obra, el dia 9 de abril de 2003 a las 10:00 a.m. El Sitio de la
reunion sera en El Palacio de la Gobemacién de Caldas, ubicada en
la cra 21 entre calles 22 y 23, marco de la plaza de Bofivar

En desarroflo de la visita quien asista, deberé consignar en la planifla
acreditada para tal fin su nombre y nimero de la tarjeta profesional que
acredita su condicion de Ingeniero Civil o Arquitecto. Los certificados de
asistencia a la visita se entregaran en la audiencia.

La visita sera de cardcter obligatorio, personal, unica e intransferible. En el
caso de personas juridicas, asistira a la visita el representante legal si es
Ingeniero o Arquitecto, en caso de no tener una de las dos profesiones
mencionadas, asistira a la visita la persona que avalara la propuesta.
Enelcaso de consorcios y unionestemporales de personas
naturales, asistiran a la visita uno de los miembros del consorcio o de
la unién temporal, en el caso de consorcios y uniones temporales de
personas juridicas, asistira a la visita el que cumpla los requerimientos de
persona juridica antes mencionado (sic).

Frente a la anterior exigencia debe precisarse que la actora la conocié en
oportunidad. En efecto, los términos de referencia definitivos fueron publicados
electronicamente el 3 de abril de 2003 (copia simple de los pantallazos del sistema

electrénico de registro de los procesos de contratacion del departamento de Caldas, fls. 352 a
554, c. ppal, numeral 3.2.3. supra). Ahora, la sociedad actora tan sélo los adquirio el
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9 de abril siguiente, tal como lo aceptd en su demanda (fl. 95, c. ppal, hecho n.°
7) y se corroboré con los comprobantes de pago de ese documento y las
estampillas correspondientes (fls. 60 y 61, c. ppal, copias de las certificaciones de la
Tesoreria General del departamento de Caldas, numeral 3.2.5. supra). Lo anterior es de
vital importancia si se tiene en cuenta que en la misma fecha se llevé a cabo la

visita aqui en estudio (fl. 583, c. ppal).

En conclusion, desde el 3 de abril de 2003 los términos de referencia definitivos
fueron publicados electrénicamente, razon por la cual se le imponia a la actora
su conocimiento, sin que esté probada la imposibilidad de acceder a los
mismos. Ademas, se le reprocha que sdlo hasta el dia en que se efectud la
visita adquiri6 el documento esencial que contenia las reglas de su
participacion. En esos términos, para la Sala no es de recibo el argumento

segun el cual la actora desconoci6 la exigencia en estudio.

Ahora, con relacién a la persona que debia asistir a la visita de |la obra, la Sala
recuerda que el numeral 12 en estudio, para el caso de las personas juridicas,
exigié que debia ser el representante legal, claro esta, siempre que este fuera
ingeniero civil o arquitecto. En caso contrario, debia asistir la persona que
avalara la propuesta, que también debia tener alguna de las dos profesiones

anunciadas (fl. 574, c. ppal, numeral 14.2 4., literal h).

De la anterior exigencia se desprende una clara intencién de que la persona
que asistiera a la visita fuera una persona experta y, por consiguiente, capaz de
comprender el alcance de la obra a realizar, Esa finalidad resulta
proporcionada y razonable; sin embargo, el entendimiento que le dio la
demandada en el acto administrativo enjuiciado al considerar que sélo podian
acudir el representante legal o el avalista de la propuesta, limitaba de forma
excesiva la posibilidad con que cuenta la sociedad y el representante legal de
actuar a través de un mandato o una representacion, con los cuales bien se
pudo satisfacer la finalidad de la exigencia, que no era otra que la

comparecencia de personas expertas al sitio de la obra.
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En tal sentido, se tiene que el articulo 832 del Cédigo de Comercio regula la
representacion voluntaria como el acto a través del cual una persona faculta a
otra para celebrar en su nombre uno o varios negocios juridicos. Igualmente, el
citado articulo define que el acto a través del cual se otorga dicha facultad se
denomina ‘“apoderar”, el cual podra ir acompafiado de otros negocios
juridicos?". En ese orden, los negocios juridicos propuestos o concluidos por el
representante en nombre del representado, dentro del limite de sus poderes,
produciran directamente efectos en relacién con el ultimo en mencién (articulo
833 del Cadigo de Comercio). Vale precisar que el ordenamiento juridico habilita al
representante a ejecutar los actos comprendidos dentro del giro ordinario de los
negocios cuya gestion se le haya encomendado, pero requerird de poder
especial para aquellos que la ley asi lo exija (articulo 840 gjusdem). Ahora, si el
representante concluye un negocio en manifiesta contraposicion con los
intereses del representado, podra ser rescindido a peticion de este, cuando tal
contraposicion sea o pueda ser conocida por el tercero con mediana diligencia

y cuidado (articulo 838 gjusdem).

En el sub lite esta demostrado que a la visita de la obra asistio el sefior Jaime
Cardenas (fl. 583, ¢. ppal), situacion que admitié la demandada, por lo que resulta
un contrasentido que desestimara al momento de evaluar. Ahora, si bien no
fueron aportados los documentos que probaran la profesion y la representacion
de esa persona, lo cierto es que en la audiencia de adjudicacion la actora, para
rebatir su rechazo, puso de presente esas dos circunstancias que se echan de
menos, es decir, la representacion y la calidad de ingeniero del sefior Cardenas
(fl. 510, c. pruebas 1), ante lo cual la entidad demandada se limitd a sefialar que
como el representante legal de la actora era ingeniero civil “debié presentarse
personalmente a la misma, por lo tanto esta propuesta debe retirarse del

proceso evaluativo” (fl. 528, c. pruebas).

21 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, £/ contrato mercantil, contratos tipicos, Legis, 14?
Edicién, 2012, Bogota, p. 202. El autor afirma: “En materia mercantil, la representacion es
accesoria al contrato de mandato, y para que se presente precisa de otro acto juridico anexo
llamado representacion, ef cual tiene en la legislacion una reguiacion propia e independiente”.

o
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De lo anterior es claro que el motivo del rechazo de la propuesta de la actora
se centré en que su representante legal, dada su condicion de ingeniero civil,
debié comparecer a la visita de la obra, segun se interpretd lo imponia el
numeral 12 de los términos de referencia tantas veces citado. Siendo ese el
unico motivo de rechazo, la Sala reitera que es un entendimiento inadmisible y
desproporcionado, en tanto cercena de forma clara la posibilidad legal de
comparecer a traves del apoderamiento o representacion, figuras a través de la

cuales la finalidad buscada con la exigencia también se podia cumplir.

En esos términos, como los fundamentos del rechazo resultan ilegales, se

impone anular el acto administrativo cuestionado.

3.3.3.3. La mejor propuesta. De entrada debe advertirse que en el proceso no
obran todas las propuestas participantes dentro del proceso de seleccion en

estudio. En tal sentido, la demanda se muestra huérfana de una solicitud en tal
sentido (fl. 108, ¢. ppal):

2. DOCUMENTOS QUE SE SOLICITAN:

a. Al Departamento de Caldas, Secretaria de Infraestructura para que
envie copia de los Pliegos de Condiciones o Términos de Referencia del
concurso Publico de Méritos S.1 001-2003 y sus cuatro (4) adendos.

b. Al Departamento de Caldas, Secretaria de Infraestructura para que
envie copia de los cuadros de asignacion de puntajes de la evaluacion del
dia 23 de mayo de 2003 correspondiente al Concurso Publico de
Merifos S.1 001-2003 y copia de la asignacion definitiva de puntajes.

¢. Al Departamento de Caldas, Secretaria de Infraestructura para que
envie certificacion en la que explique cémo asigné finalmente los puntajes
a las entidades que compitieron finalmente en la adjudicacion e
igualmente para que certifique los valores de las calificaciones fotales a
los proponentes antes de la exclusion de A.LA.

d. Al Departamento de Caldas, Secretaria de. Infraestructura para que
envie copia del contrato suscrito con el Consorcio Alfa.

e. Al Departamento de Caldas, Secretaria de Infraestructura para que
envie copia de la propuesta completa de A.LA en el concurso de

méritos S.1 001.2003.
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Tampoco la parte demandada hizo lo propio (fl. 595, c. ppal), ni el Tribunal las
ordeno de oficio (fls. 599 a 601, c. ppal, auto de pruebas del 25 de octubre de 2004).

De igual forma, es preciso sefialar que la parte actora tampoco pidio un
dictamen pericial u otras pruebas sobre el particular que permitieran dilucidar la
cuestion aqui en estudio (fl. 108, c. ppal).

No obstante, en otras oportunidades, se ha admitido la posibilidad de valerse
. de las evaluaciones de la entidad demandada, cuando sobre ellas no recae

objecion distinta de la que se resuelve en el fondo del asunto, asi??:

En efecto, en el proceso esta acreditado que Andina de Construcciones SA.,

presento oferta en ese proceso de seleccién, y que al ser evaluada obtuvo el

puntaje que se acaba de indicar, y que los dos (2} puntos que le faltaron para 4
obtener el méaximo puntaje en la licitacion no los alcanzo porque en el informe

de evaluacion de ofertas —que obra a fis. 7 a 24 del anexo 1- el Comité

Evaluador declaré que se le restaban por la sancién que le impuso el

municipio en ese contrato, en el factor de seleccion denominado
‘cumplimiento en contratos anteriores durante los ultimos cinco afios”, que

tenia un puntaje maximo de 10 puntos, pero obtuvo 8 por la razén anotada.

En estas condiciones, el informe de evaluacion concluyd que el orden

. recomendado de adjudicacion ubicaba en el primer lugar a la Unién Temporal
Trainco SA.-Pervel itda., con 98,76 puntos; y en segundo lugar al consorcio
Andina de Construcciones lida.—Concorpe SA., con 98 puntos, y los restantes
participantes —siete mas- a partir de alli en orden descendente.

En este horizonte, no queda la menor duda de que si al actor no se le
hubieran restado los dos (2) puntos habria obtenido el maximo puntaje -100-,
y hecesariamente se le habria adjudicado el contrato —no cabe duda de eso-,
de alli que no se requieren mayores elucubraciones para entender que la
oportunidad pérdida por la parte apelante provino de la aplicacion de la
sancién de muita que le impuso el Municipio de Medellin con ocasién de la

ejecucion del contrato No. 044 de 1994.

No obstante, cabe advertir que la tesis general de la Sala, en virtud de la cual
quien alega el derecho que tiene a ser indemnizado porque su.ofen‘a es ‘fa
mejor en un proceso de seleccion debe acreditar tal circunstancia,
demostrando con olra evaluacion de todas las ofertas que efectivamente

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. sentencia del 22 de octubre de 2012,
exp. 22.088 y 39.109 (acumulados), M.P. Enrique Gil Botero.
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debié ocupar el primer lugar?3, tiene en este caso un matiz que
necesariamente hay que aplicar, por logico.

En efecto, cuando la misma entidad que hizo la evaluacién de las ofertas
es quien en el informe respectivo permite inferir este hecho, bien porque
el actor ocupa el primer lugar en el proceso o porque es facil colegirio —
como en el caso concreto-, es innecesario evaluar las demas ofertas
que participaron en el proceso de contratacion para llegar a esta
conclusion, asi que resulta inutil, desde el punto de vista probatorio,
exigir pruebas adicionales y especiales, pues ésta es suficiente para
desentranar lo ocurrido, foda vez que el juez puede llegar a esa conclusion
apoyado en el mismo informe de evaluacion, que en el caso concreto ni
siquiera es objeto de discusién acerca de la correcta aplicacién que hizo de

las formulas y criterios de evaluacion previstos en el pliego de condiciones de
fa licitacion,

Incluso, fa parte apelante no discute que la evaluacién de las ofertas
corresponda a las reglas objetivas previstas en el pliego de condiciones de la
licitacion No. 024, fo que alega es que por haberse impuesto las multas —
finalmente anuladas- no obtuvo el primer lugar; lo que para la Sala no admite
duda, por indiscutible y objetivo. De hecho, el municipio, al contestar la
demanda, ni siquiera alega que el Area Metropolitana hubiera evaluado mal
las ofertas, asi que el debate en este proceso no consiste en demostrar algin

% Cita original: Con respecto al tema la Sala ha sostenido: “Cuando alguien demanda la
nulidad del acto de adjudicacion y pretende ser indemnizade por haber presentado la mejor
propuesta, adquiere si quiere sacar avante sus pretensiones doble compromiso procesal. El
primero, tendiente a la alegacion de la normatividad infringida; y el sequndo relacionado con
fa demostracion de los supuestos facticos para establecer que la propuesta hecha era la
mejor desde el punto de vista del servicio pablico para la administracion. En otros términos,
no le basta al actor alegar y poner en evidencia la ilegalidad del acto, sino que tiene que
demostrar, por los medios probatorios adecuados, que su propuesta fue la mejor y mas

conveniente para fa administracion.” —Seccion Tercera, sentencia del 19 de septiembre de
1994. Exp. 8071-,

Esta tesis se reiter¢ en la sentencia de noviembre 10 de 2005 —Seccion Tercera, exp. 14.198-;
“4.1.5. Finalmente. la ausencia def pliego de condiciones, y de las ofertas presentadas en la
licitacion, también determina la impaosibilidad para el juez de pronunciarse de fondo en el
proceso anulando fa resolucién de adjudicacion demandada, porque al no existir estos
documentos, no es posible conocer los criterios sobre los cuales se debian evaluar las
propuestas, y en general como se debia realizar todo el proceso de licitacion.

‘Este documento, cuya prueba si se pidié en la demanda —alli se dijo que se solicitaba
“..copia del expediente gubernativo refativo y contentivo de la licitacion publica No. 002 - SH-
88.." (f. 24, C. 6)-, y que ademas fue decretada, no fue aportado por el Depar?amep{o de
Boyaca -pese a habérselo pedido-, luego bien podria acceder la Safa, en principio, a
solicitario en esta instancia —art. 214, num. 1, CCA-.

“No obstante, ahora resulta del todo inutif contar con esta prugba, pues en nada e;!tzraria el
sentido de la decisién, ya que la falta del peritazgo que.eva!ue las ofertas presentadas, por
confrontacion con el pliego de condiciones, y determine si fa oferta al_tematrva del .demandante
se ajustaba o no a lo pedido por la Gobernacion, ademas de determinar que hubiere oqupado
el primer lugar, de haberse evaluado, hace innecesario contar con esa prueba, pues ninguna
utilidad reportara en este instante del proceso.”
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error en la evaluacion de las mismas o en la adjudicacidn, sino que se
contrae a establecer si efectivamente los dos (2) puntos que le restaron al
apelante, en esa licitacion, le habian permitido o no ocupar el primer lugar en
la evaluacion y por tanto se le habria adjudicado el contrato, aspecto cuya
prueba —se insiste- no necesita de una nueva evaluaciéon de todas las ofertas,
y tampoco de un peritazgo para resolver esta cuestion, porque es evidente
que la razén por la cual el consorcio Andina de Construcciones-Concorpe SA.
obtuvo 98 puntos de 100, fue la reduccién de dos (2) puntos por las multas
reportadas por el Municipio de Medellin, con ocasién de la ejecucion del
contrato No. 044 de 1994, y que de no haberse aplicado este castigo habria
ocupado el primer lugar en esa licitacion, necesaria e inevitablemente, con
100 punfos (Se destaca).

En ese orden, al revisar las evaluaciones obrantes en el proceso se tiene que

el 13 de mayo de 2003 el Comité de Evaluacidén determiné el siguiente orden
de elegibilidad (fl. 735, c. pruebas):

PROPONENTE | PORCENTAJE PUNTAJE | PUNTAJE DE | PUNTAJE
ADMINISTRACION | FORMULA | EVALUACION | TOTAL
TECNICA
N° 124 11.622% 291,70 700,00 991,70
N.° 225 12,217% 293,36 700,00 993,36
N.° 3% 12,153% 294,97 650,00 944.97
Presupuesto 12,500%
oficial
Pp 12.181%
Pb 12,135%
Pd 11,953%

De la anterior evaluacion es claro gue el accionante ocupaba el primer lugar;

sin embargo, en la evaluacion final los puntajes fueron los siguientes (fl. 536, c.

pruebas).
PROPONENTE | PORCENTAJE PpNTAJE PUNTAJE DE PUNTAJE
ADMINISTRACION | FORMULA EVALUACION TOTAL
TECNICA
N.° 1% 11,622% 292,13 700,00 992.13

24 Corresponde al proponente consorcio Salvador Vasquez y Cia. Ltda.-Fundacion Ferrocarril
de Antioguia (fl. 733, ¢. pruebas).

25 Corresponde a la sociedad actora (fl. 733. ¢. pruebas).

28 Corresponde al proponente consorcio Alfa (fl. 733, c. pruebas).
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Revoca fallo de primera instancia — Accede parcialmente a las pretensiones

N.° 328 12,153% © 20452 | 700,00 | 99452 |
Presupuesto 12,500%

oficial

Pp 12,194%

Pb 12,117%
| Pd 11,935%

De las anteriores pruebas es claro que la evaluacién final del consorcio Alfa y
ganador del proceso fue de 994.52 puntos, mientras que en la evaluacion del
13 de mayo de 2003 la sociedad actora soélo obtuvo 993.36 puntos. En
consecuencia, las anteriores pruebas no son contundentes en indicar que la
mejor propuesta sea la de la aqui accionante y, en consecuencia, se impone .
negar las pretensiones de restablecimiento. En todo caso, las dudas que
pudieran generar los anteriores documentos sobre el orden de elegibilidad
definitivo debieron ser disipadas por la accionante, quien como se vio no

cumplié con esa carga.

Por todo lo expuesto, la Sala revocara parcialmente la sentencia de primera
instancia para declarar la nulidad de la resolucion n.° 1691 del 3 de junio de
2003, por medio de |la cual el departamento de Caldas adjudic6 el Concurso de
Méritos n.® SI-001-2003 al consorcio Alfa. Como consecuencia de lo anterior se
declarara la nulidad absoluta del n.° 004-2003 del 5 de junio de 2003 suscrito
entre el departamento de Caldas y el consorcio Alfa. Las demas pretensiones

se denegaran.

3.4. No habra lugar a condena en costas, por cuanto no se dan los supuestos
de que trata el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, reformado
por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

27 Corresponde al proponente consorcio Salvador Vasquez y Cia. Ltda.-Fundacién Ferrocarril
de Antioquia (fl. 535, c. pruebas).

2 Corresponde al proponente consorcio Alfa (fl. 535, ¢. pruebas}.
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Actora: Arquitectos e Ingenieros Asociados S.A.
Demandado: Departamento de Caldas
Revoca fallo de primera instancia — Accede parcialmente a las pretensiones

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR parcialmente la sentencia del 16 de julio de 2009
proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, en los términos de la parte

considerativa de esta sentencia, la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la
parte demandada.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de la resolucion n.° 1691 del 3 de junio
de 2003, por medio de la cual el departamento de Caldas adjudicé el
Concurso de Méritos n.° SI-001-2003 al consorcio Alfa.

TERCERO: DECLARAR la nulidad absoluta del contrato n.° 004-2003 del 5
de junio de 2003 suscrito entre el departamento de Caldas y el consorcio Alfa.

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Sin costas.

SEGUNDO: SIN COSTAS, toda vez que en la presente instancia no aparecen

probadas.

TERCERO: En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacion al Tribunal

de origen.

NSHFIQUESE y COMPLASE ruricicar ar e

-

[ ,

// / ¢
TELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Q \ S Presidenta %/>

RAMIRO PAZOS GUERRERO DANILO ROJAS BET NCOURTH
Magistrado Magistrado
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