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Contrario a lo indicado por el Tribunal a quo en la sentencia impugnada, la
demandante no tenia derecho a ocupar el primer lugar en la calificacion de las
propuestas, porque también su oferta estaba incursa en causal de rechazo, por
desviacién o pretermision de los requisitos obligatorios exigidos en el pliego de
condiciones y, por tanto, no se encuentra demostrado que hubiese sido la mejor y
mas ventajosa de las propuestas presentadas en la licitacion publica que se
estudia, ni que le correspondia ser preferida en la adjudicacion. La falta de prueba
de esta circunstancia en el sub lite, lleva a desestimar las suplicas de la demanda,
pues no existe el supuesto que obligara a la administracion a contratar con la
demandante, cual es, que hubiera presentado la propuesta mas favorable a la
entidad, y por eso la legalidad del acto frente a ella no se debilito. (...) en este
evento si bien se presentaron irregularidades en el proceso de seleccion, producto
de una deficiente evaluacion de la propuesta de la sociedad que resulté a la postre
vencedora y adjudicataria del contrato ofrecido por Corelca mediante la Licitacion
Publica C-699-92, como el demandante no probo que formuld la mejor oferta, las
pretensiones no tienen vocacién para prosperar, puesto que se repite, en caso de
gue se declarara la nulidad del acto administrativo de la adjudicacion, no se
encontraba ella vinculada a adjudicarle el contrato. La Sala reitera la
jurisprudencia segun la cual cuando se demanda la nulidad de la decision de
adjudicacién de la administracion y el pago de perjuicios, el oferente demandante
gue se considere con derecho a resultar adjudicatario, debera demostrar en forma
concurrente: i) el vicio de ilegalidad de la decision vy ii) que su propuesta es la
mejor.
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Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Publico contra
la sentencia de 31 de mayo de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo del
Antioquia, Sala Tercera de Descongestion, en la que se accedio a las suplicas de
la demanda. La sentencia apelada, previo el estudio correspondiente, sera
revocada, por los motivos que se expondran en la parte considerativa.

En la sentencia impugnada se resolvio:

“1. Declarase la nulidad de las resoluciones (sic) 105 46 de agosto 18 de 1.992,
mediante la cual el sefior Director de la Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica
(Corelca) adjudico la licitacion publica No. C-699-92 a la firma TRANSPORTES
CELIS LTDA.

2. La oferta presentada por EXPRESO INDUSTRIAL LTDA. dentro de la licitacion
publica como consecuencia de la anterior licitacion pasaba a ocupar el primer
lugar.

3. Como consecuencia de la anterior declaracion se condena a la
CORPORACION ELECTRICA DE LA COSTA ATLANTICA (CORELCA)
restablecimiento del derecho (sic), conforme a lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia la suma de $24.772.179.84 que actualizada con los intereses
legales que consagra el cddigo civil colombiano, da la suma de $111.474.809.28.

4. La corporacion ELECTRICA DE LA COSTA ATLANTICA (CORELCA), cumplira
la sentencia en los términos que establecen los articulos 176 y 177 C.C.A.

5. No se causaron costas.”

|. ANTECEDENTES

1. Las pretensiones

El 12 de enero de 1993, por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho (articulo 85 del C.C.A) la
sociedad Expreso Industrial Ltda., formulé demanda ante el Tribunal
Administrativo de Atlantico, contra la Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica -
Corelca (en adelante también sélo Corelca), con el fin de que se hicieran las
siguientes declaraciones y condenas:

“1.- Que se decrete la nulidad de la Resoluciéon No. 10546 de Agosto 18 de 1992,
por medio de la cual se adjudicé la licitacion publica No. C-699-92; a la firma
TRANSPORTE CELIS LTDA., emanada del Director General de la Corporacion
Eléctrica de la Costa Atlantica-Corelca por claras violaciones al Decreto-Ley 222
de 1983 y los pliegos de condiciones de dicha licitacion, como mas adelante lo
demostraré y precisare.

2.- Que se declare, que la oferta presentada por mi poderdante era la mas valida y
favorable, entre las que cursaban, ajustandose al pliego de condiciones, al
momento de la adjudicacion de la licitacion publica No. C-699-92, y porque al no
ajustarse la firma ganadora al pliego de condiciones, ha debido ser favorecido mi



poderdante quien cumplié a cabalidad con el pliego de condiciones y obtuvo el 2°.
lugar segun los conceptos evaluativos que se controvierten.

3.- Declarada la nulidad de la resolucion demandada y declarada, que la oferta de
mi poderdante era la mas favorable y valida, entre quienes concursaron, se
condene a la Corporacién Eléctrica de la Costa Atlantica-Corelca al
restablecimiento del derecho, reparandole los dafios economicos causados a la
parte actora, consistente en los gastos en que incurrio, para poder participar en la
licitacion, las utilidades que de ser favorecido por la licitacion publica, hubiera
podido percibir, y los perjuicios. Incrementados estos valores, con la correccion
monetaria y los intereses legales correspondientes.

4.- Que se admitan como elementos probatorios, los documentos anexos que se
acompafan y los que por peticidn nuestra, se han de hacer llegar al expediente.
Asi también, admitir personeria en la forma y término en que se ha consignado en
el escrito-poder que acompainio.

5.- Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos y en la forma
prevista por los articulos 176 y 177 del C.C.A.”

2. Los fundamentos de hecho
Los hechos narrados en la demanda se resumen asi:

2.1. La Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica, Corelca, mediante Resolucién
8311 de julio 2 de 1992, ordend la apertura de la licitacion publica C-699-92, para
el transporte en busetas de los funcionarios que laboran en la central térmica de
Barranquilla, conforme al respectivo pliego de condiciones.

2.2. Al cierre de la licitacion el dia 3 de agosto de 1992, participaron como
proponentes las firmas: Transportes Celis Ltda., Transportes Rueda Ltda. y
Expreso Industrial Ltda.

2.3. EI 5 de agosto de 1992, el Jefe de la Oficina Juridica de Corelca emitio
concepto juridico sobre las firmas proponentes y las ofertas que se presentaron,
sin someter a juicio los precios y condiciones del servicio de dichas ofertas, frente
a las condiciones previstas para participar, pues solo se detuvo al examen de la
existencia y representacion legal de las firmas proponentes y las garantias de ley,
concluyendo, errbneamente, que todas las ofertas cumplian con lo solicitado en
los pliegos de condiciones.

2.4. Asi mismo, en contravencion a las condiciones previstas en los pliegos, la
Seccion Financiera de Corelca, en la misma fecha, afirm6 que los proponentes
presentaron sus ofertas sin desviar financieramente las condiciones.

2.5. Ni los informes de la Oficina Juridica, ni los de la Seccion Financiera, fueron
certeros en su apreciacion, lo que origind que el resumen de evaluacion tampoco
lo fuera y condujo a que se admitiera la oferta de Transportes Celis Ltda., a pesar
de que esta Ultima se habia desviado de las condiciones previstas en los pliegos
de condiciones, tanto en la oferta financiera como en la oferta de los equipos para
el servicio objeto de la licitacion.

2.6. No obstante, de acuerdo con el anterior analisis, el Consejo Directivo de la
Corporacion el 6 de agosto de 1992, mediante acta n.° 338 sefiald la propuesta



presentada por Transportes Celis Ltda., como la mas favorable al considerar las
erréneas evaluaciones de la Oficina Juridica y la Seccién Financiera, contentivas
del resumen de evaluacion de la Licitacién Publica C-699-92.

3. Normas infringidas y concepto de la violacion

La parte actora considerd que con la actuacion de la demandada se violaron el
articulo 6 de la Constitucion Politica y los articulos 27 y 33 del Decreto 222 de
1983 y por esa via el pliego de condiciones de la Licitacion Publica C-699-92, en
sus numerales 1.8, 1.9y 2.1.1.

Sostuvo que los informes de orden juridico y financiero del resumen evaluativo de
la Licitacién Publica C-699-92, que dieron lugar a la Resolucién n.° 10546 de 18
de agosto de 1992, se abstuvieron de evaluar las propuestas conforme a lo
previsto en el pliego de condiciones, porque la firma Transporte Celis Ltda. al
proponer en la oferta econdmica que los viajes adicionales (2.703) se pagarian a
un precio diferente, esto es, en forma convencional entre las partes si se hicieran
fuera del perimetro urbano, ocultd los valores reales y por ende alteré el valor total
de la oferta, pues, en realidad, segun el objeto del contrato establecido en los
pliegos de condiciones, todos los viajes son a la central térmica de Barranquilla,
ubicada en el municipio de Soledad.

Agregd que, en consecuencia, la firma Transporte Celis Ltda. impuso una
condicion no prevista en los pliegos de condiciones, que naturalmente
incrementaria el valor de su propuesta o, mejor aun, no precisé su valor y era
indefinida, razén por la cual la oferta y la evaluacion que sobre esta realizé la
administracion infringieron el pliego de condiciones, en sus numerales 1.11, que
exigia precios fijos, y 1.8 relacionado con el rechazo de las propuestas.

Anadio que, asi mismo, la desviacion de la oferta de la firma ganadora en cuanto a
los precios de los viajes adicionales, también violé el numeral 1.9 ibidem, pues
bien podria tomarse su formula como una propuesta alternativa, que estaba
igualmente prohibida.

Afirmé que Transporte Celis Ltda. ofrecié buses en vez de busetas, desviando las
condiciones previstas en la Seccion 2 numeral 2.1.1 del pliego de condiciones y en
vulneracion del numeral 1.8 del mismo instrumento, que le ordenaba a Corelca no
aceptarla.

Subray6é que la administracion de Corelca actué por fuera del mandado legal,
segun el cual se le debe adjudicar al proponente cuya propuesta se estime mas
favorable y esté ajustada al pliego de condiciones, pero, en cambio, admitio
precios condicionados cuando se exigieron fijos y, asi mismo, especificaciones
vehiculares no solicitadas.

Concluyo la sociedad actora que la adjudicacion del proceso licitatorio n.° 699-92,
realizada mediante la Resolucién n.° 10546 de 18 de agosto de 1992, se hizo
violando las disposiciones contempladas en los incisos 1 y 2 del articulo 33 y el
articulo 27 del Decreto 222 de 1983, que definen el proceso de licitacion publica, y
en disminucidbn de sus garantias, porque ella cumpli6 con los requisitos
establecidos en el pliego de condiciones y presenté la mejor propuesta.

4. Admision y notificacion de la demanda



4.1. Mediante auto de 14 de mayo de 1993, el Tribunal a quo admitié la demanda
y ordend su notificacion personal al Ministerio Publico y a la Corporacién de la
Costa Atlantica, Corelca.

4.2. En diligencia de 12 de julio de 1993, se le notifico la demanda a la
Corporacion de la Costa Atlantica, Corelca.

4.3. En auto de 24 de octubre de 1994 se ordend integrar debidamente el
contradictorio, mediante notificacion de la demanda a la sociedad beneficiaria de
la adjudicacion que se controvierte, Transporte Celis Ltda., la cual se surtid, en
forma personal, el 27 de marzo de 1995.

5. Laoposicion ala demanda

5.1. La entidad estatal demandada contestd la demanda oponiéndose a las
pretensiones, aceptando algunos hechos y negando otros.

En particular, afirm6é que no es cierto que el informe juridico efectuado por la
Oficina Juridica fuera equivocado, pues éste se ajusto a los lineamientos legales,
relativos a verificar que las varias propuestas cumplieran las exigencias previstas
en los pliegos, en el entendido de que el estudio técnico-financiero debe hacerlo la
dependencia respectiva. Agreg6é que todas las propuestas eran aptas juridica y
financieramente, pero solo en una podia recaer la adjudicacion y en este caso la
de Transportes Celis Ltda. resultd ser la mas favorable.

Sefiald que el adjudicatario aportdé a la propuesta una relacion de su parque
automotor, integrado en mayor niumero por buses, pero ello no implica que el
transporte se ejecutara con buses, tal y como se previd claramente en el contrato;
aunque, en el evento de presentarse buses, no habria variacion sustancial alguna,
porgue esta determinado tanto el nimero de personas como de rutas que deben
transportarse ora en buses o busetas por parte del contratista.

Manifestd que no es conforme a derecho la declaratoria de nulidad del acto de
adjudicacion, porgue la administracién es autbnoma para elegir al mejor contratista
0 a uno entre iguales, como acontecié en este caso, pues, lo contrario, seria
inmiscuirse la Rama Judicial en asuntos propios del Ejecutivo, en razén a que la
decision que se controvierte fue el resultado de una licitacion efectuada en forma
regular.

Finalmente, puntualizé que la jurisprudencia (sentencia de 9 de diciembre de
1998, exps. 3528, 3529 y 3544) ha indicado que cuando el licitante vencido
pretende la nulidad del acto de adjudicacion debe demostrar que la misma se hizo
en cabeza de quien no presento la oferta mas favorable y que la suya si lo era.

5.2. La sociedad Transporte Celis Ltda., se opuso a la prosperidad de la demanda,
para lo cual afirm6é que su oferta fue escogida por haber llenado todos los
requisitos y no por alguna clase de presion o engafio a la administracion de
Corelca, y que la demanda de Expresos Industrial Ltda. obedece a su reprobacién
por haber perdido el contrato que durante 10 afios mantenia con dicha empresa.

6. Actuacién procesal en primera instancia



6.1. Por auto de 28 de agosto de 1995 se abrié el proceso a pruebas y se
decretaron las pedidas por las partes en la demanda y su contestacion.

6.2. Mediante providencia de 11 de abril de 1997, se corri6 traslado a las partes
para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto, etapa
durante la cual guardaron silencio.

6.3. Por auto de 15 de agosto de 2000 se envid el expediente para fallo a la Sala
Tercera de Descongestion del Tribunal de Antioquia.

7. La sentencia impugnada

El Tribunal a quo en la sentencia impugnada afirmé que la entidad demandada
debia ceiiirse en el proceso de licitacion publica C-699 de 1992 a lo establecido
en los articulos 27 y 33 del Decreto 222 de 1983 y los numerales 1.8; 2.1.1.y 2.5
del pliego de condiciones, ley para las partes intervinientes en la licitacion.

Sefialo que dentro de la oferta de Transporte Celis Ltda. el tipo de automotor con
el cual prestaria el servicio de transporte objeto del contrato es el de “bus”, con lo
cual no cumplio lo previsto en los numerales 2.1.1. y 2.5 del pliego de condiciones,
gque exigen que los automotores con los cuales se vaya a ejecutar el contrato sean
tipo “buseta” y hasta describen detalladamente las caracteristicas y calidades que
deben tener esos automotores.

Coligi6 que Transporte Celis Ltda. no se ciiid6 a lo pedido, sino que, por el
contrario, se desvio totalmente de lo exigido en el pliego de condiciones, pero
extrafiamente la administracion no le rechaz6 su propuesta como lo indicaba el
numeral 1.8 del pliego de condiciones, conducta con la cual se violaron los
articulos 27 y 33 del Decreto Ley 222 de 1983.

Asever6 que la oferta de Transportes Celis Ltda debié rechazarse, en vez de decir
gue no se le concedian 100 puntos por haber ofertado busetas y no buses, lo que
hubiese implicado que Expreso Industrial Ltda. pasara del segundo al primer lugar
de elegibilidad.

Adujo que la sociedad Expreso Industrial Ltda. si realiz6 la cotizacion de los viajes
adicionales y, en cambio, Transportes Celis Ltda. ofertd unos viajes adicionales
fuera del perimetro urbano de la ciudad de Barranquilla, razon por la cual no debio
otorgarsele ningun punto en este aspecto, y al hacerlo, como efectivamente
ocurridé, se muestra claramente la desviacion de la propuesta, porque en los
pliegos de condiciones no se exige cotizar transporte fuera de la ciudad de
Barranquilla.

Subray6 que “se le privo a la licitante Expreso Industrial Ltda, de ocupar el primer
lugar y con ello la adjudicacion de la licitacion y firma del contrato con lo que
también se quitdé la posibilidad de obtener unas ganancias al no rechazarse la
oferta desviada de Transportes Celis Ltda., al considerarse su propuesta que
estaba por fuera del pliego de condiciones, darle el primer lugar, adjudicarse la
licitacion y ejecutarse con ella el contrato”.

Concluy6é gque le asistia razén a la demandante, y que, en consecuencia, era
procedente reconocerle una suma equivalente al 50% de la utilidad esperada
(20% sobre el valor del contrato), actualizada con el interés legal, sin ajustes por
IPC por no estar probados.



Asi las cosas, el Tribunal a quo declaré que la propuesta de la firma Expreso
Industrial Ltda. pasaba a ocupar el primer lugar y condeno a la demandada a titulo
de restablecimiento a pagar a la actora la suma total de $111.474.809 equivalente
al 50% de lo que esperaba ganar en la ejecucion del contrato, con la actualizacion
de los intereses legales civiles.

8. El recurso de apelacién

El Procurador Catorce Judicial ante el Tribunal Administrativo del Atlantico,
present6 el 6 de noviembre de 2001 recurso de apelacion contra la sentencia del
juez a quo, con el fin de que fuera revocada y, en su lugar, denegadas las
pretensiones o inhibirse de emitir pronunciamiento, por los siguientes motivos de
inconformidad:

(i) La propuesta presentada por la firma Expreso Industrial Ltda. no cumplia
los requisitos exigidos en el pliego de condiciones.

AseverQ que si se analiza lo relacionado con el tipo de vehiculos exigidos en el
pliego de condiciones y que debia presentar cada uno de los proponentes, en el
presente caso busetas, se tiene que, tanto la firma adjudicataria como la
demandante no cumplieron a cabalidad con tal exigencia, como quiera que la
primera ofrecié solamente buses, tal como se observa de la lectura de su
propuesta; en tanto la otra ofrecié mayoritariamente busetas, pero agregé dos (2)
camionetas Van y tres (3) Microbuses, tal y como se comprueba en su propuesta.

Agreg6 que, en consecuencia, no resulta cierto que la firma demandante hubiera
cumplido estrictamente las exigencias del pliego de condiciones y que, por ello,
tuviera derecho a ocupar el primer lugar en la calificacién de la propuesta; en esos
términos la propuesta de la demandante no debi6 ser analizada y evaluada por la
entidad publica licitante, ni mucho menos debid ser considerada por el Tribunal
como la titular del derecho a ocupar el primer lugar en la lista de adjudicacion, en
remplazo de la firma Transportes Celis Ltda., la que, a la postre, resultd ganadora,
pues se encontraba en la misma situacion que ésta al incumplir la exigencia de
ofrecer como medio de transporte las busetas exigidas.

(ii) El tribunal debi6 declararse inhibido para emitir fallo de fondo.

El demandante, al formular la demanda, incurrid6 en indebida escogencia de la
accion, toda vez que ejercié la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrada en el articulo 85 del C.C.A. (modificado por el articulo 15 del Decreto
2304 de 1989), cuando lo correcto y procedente era ejercer la accion contractual
establecida en el articulo 87 del C.C.A. (modificado por el articulo 17 del Decreto
2304 de 1989), teniendo en cuenta que a la fecha de su presentacion ya se habia
celebrado entre Corelca y Transportes Celis Ltda. el contrato C-2-815-92 de 7 de
septiembre de 1992 y que la impugnacion por el presentada tendria necesaria
incidencia en la suerte del contrato.

Enfatiz6 que, por tanto erré el demandante al escoger el tipo de accion y el objeto
de la pretension, pues no ejercio la accion contractual ni solicité la nulidad del
contrato celebrado entre la demandada y la firma adjudicataria, lo que impide que
se emita sentencia estimatoria y, por el contrario, se impone un fallo inhibitorio.



9. Actuacién en segunda instancia

9.1. En auto de 12 de julio de 2002 corrio traslado a la demandada, con el fin de
gue sustentard el recurso de apelacion por ella formulado el 8 de noviembre de
2001.

9.2. En auto de 16 agosto de 2002 se declaro desierto el recurso presentado por la
demandada, por cuanto no lo sustentd. En esta misma providencia se admitio el
recurso formulado por el Ministerio Publico.

9.2. Mediante auto de 26 de agosto de 2002 se dio traslado a las partes para
alegar, pero las mismas no intervinieron.

9.3. En providencia de 30 de mayo de 2006, previa aceptacion de Corelca del
contrato de cesion respectivo, se reconocio como cesionarios de los derechos en
litigio de la sociedad Expreso Industrial Ltda. a los sefiores Reinaldo Diaz Otero y
Pablo Diaz Salguero.

10. Concepto del Ministerio Publico

La Procuradora Quinta Delegada ante esta Corporacion solicito revocar la
sentencia impugnada y, en su lugar, denegar las pretensiones, con fundamento en
gue la propuesta de la sociedad actora incumplié con el pliego de condiciones, en
tanto éste exigia que el servicio debia ser prestado en busetas y en la oferta de
Expreso Industrial Ltda. se incluyeron 2 Van y 3 microbuses, con una capacidad
de 10 pasajeros cuando la capacidad minima solicitada por vehiculo era de 26
pasajeros, razén que permite inferir que debia ser rechazada y que demuestra que
no era la mejor propuesta ni podia ser la adjudicataria.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala revocara la sentencia del Tribunal a quo, para lo cual abordara el estudio
de los siguientes aspectos: 1) competencia; 2) el objeto de la accion y el motivo de
la apelacion; 3) el poder para actuar; 4) la idoneidad de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho para controvertir el acto demandado y su ejercicio
oportuno; 4) lo demostrado en el proceso; y 5) analisis de la nulidad por ilegalidad
de la Resolucion N.° 10546 de 18 de agosto de 1992, por medio de la cual se
adjudicé la licitacion publica No. C-699-92 y el restablecimiento del derecho
solicitados.

1. Competencia
La Sala es competente para conocer el asunto, en razén del recurso de apelacion

interpuesto por el Ministerio Publico, en proceso con vocacion de segunda
instancia ante esta Corporacion (art. 129 C.C.A.), dado que la cuantia de la



demanda supera aquella exigida para el efecto por el Decreto 597 de 1988, esto
es, antes de la vigencia de las cuantias establecidas en la Ley 446 de 1998

2. El objetivo de la acciéon y el motivo de la apelacién

La actora persigue la nulidad de la Resolucion n.° 10546 de 18 de agosto de 1992
mediante la cual la Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica, Corelca? adjudicé
la Licitacion Publica C-699-92 a la sociedad Transporte Celis Ltda., alegando en
su demanda que ésta no debid ocupar el primer puesto, por cuanto su propuesta
no cumplia con las condiciones financieras (precios de los viajes adicionales por
fuera del perimetro de la ciudad de Barranquilla) y de equipos (tipo de vehiculos
ofrecidos) exigidas en los pliegos de condiciones. Como restablecimiento del
derecho, al considerar que presentd la mejor propuesta, solicitd el pago de los
perjuicios materiales ocasionados.

La entidad demandada se opuso a las pretensiones, porque estima que la
adjudicacion y contratacion se cifieron a los paradmetros legales, pues, aunque el
parque automotor ofrecido por la adjudicataria estuvo integrado en su mayoria por
buses, ello no implicaba afectacion ni alteracion del servicio de transporte objeto
de la licitacion y, ademas, porque el actor debia demostrar que su oferta era la
mas favorable. En igual sentido intervino la sociedad adjudicataria, por cuanto, en
su opinion, fue escogida por haber llenado todos los requisitos.

El Tribunal a quo, en sintesis, accedido las pretensiones de la demanda al
considerar que, por una parte, la propuesta presentada por Transporte Celis Ltda.
no cumplia los requisitos del pliego, toda vez que ofrecia la prestacion de servicios
en bus y no en buseta como se alli se exigia, y ademas cotizé viajes adicionales
fuera de la ciudad de Barranquilla que no se solicitaban, todo lo cual constituia una
desviacién del pliego que implicaba el rechazo de la propuesta; y por la otra, que
la propuesta presentada por Expreso Industrial Ltda. si habia cumplido con los
requisitos y el tipo de vehiculo requerido, y si se hubiese rechazado la de

! De acuerdo con el Decreto 597 de 1988, la cuantia para que un proceso iniciado en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho tuviera vocacion de segunda instancia ante esta Corporacién era de
$1.570.000 y la mayor de las pretensiones de la demanda (perjuicios materiales) con la cual se inici6 este
proceso asciende a la suma de $77.000.000,00.

2 La Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica -CORELCA-, fue creada como establecimiento publico
mediante Ley 59 del 26 de diciembre de 1967, con jurisdiccion en los territorios que el 30 de abril de 1967
comprendia los Departamentos del Atlantico, Cérdoba, Magdalena, Sucre y Guajira y fij6 la sede en la ciudad
de Barranquilla. Inicialmente estuvo adscrita al Ministerio de Obras Publicas y luego pasé al Ministerio de
Minas y Energia. Posteriormente, a través de la Ley 57 de 1975 se incluyeron en la jurisdiccion de
CORELCA la Intendencia de San Andrés y Providencia y el Departamento del Cesar. De acuerdo con el
Decreto 2121 del 29 de diciembre 1992 se ordena la transformacién de CORELCA de establecimiento
publico a Empresa Industrial y Comercial del Estado. Con base en las facultades extraordinarias de la ley 489
de diciembre de 1998, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto Ley 1161 de 29 de junio de 1999 y el Decreto
2515 del 16 de diciembre de 1999, donde se ordena transformar a la CORPORACION ELECTRICA DE LA
COSTA ATLANTICA -CORELCA- en empresa Oficial de Servicios Publicos, reforma que quedo
protocolizada en la escritura publica No 2371 del 20 de agosto de 1999, y que la denominé como CORELCA
S.A. E.S.P. De acuerdo con la Ley 142 de 1994 se cambio la naturaleza juridica de empresa Oficial en
empresa de Servicios Publicos Mixta de acuerdo a la ley 142 de 1994 y segun escritura pdblica No 1669 de
septiembre 15 de 2000 de la notaria novena de Barranquilla. Cfr.
http://lwww.corelca.com.co/contenido/quienes_resena_historica.shtml. Actualmente, se encuentra en proceso
de liquidacion, medida adoptada en Decreto 3000 de 19 de agosto de 2011 (art. 1), en el que se ordend (art. 6)
que seria realizada por la Fiduciaria La Previsora S.A. De acuerdo con lo anterior, para cuando se adelanto la
Licitacion Publica del sub lite (julio-agosto de 1992) su naturaleza juridica era la de establecimiento publico.



Transporte Celis habria quedado en primer lugar y resultado favorecida con la
adjudicacién del contrato.

El Ministerio Publico, formuld dos cargos contra la sentencia: (i) la demanda debid
presentarse en ejercicio de la accion contractual pues a la fecha de su formulacion
ya se habia celebrado el contrato adjudicado, razén por la cual debi6 el Tribunal a
guo declararse inhibido para emitir fallo de fondo; y (ii) aun cuando la propuesta de
la sociedad Transportes Celis Ltda. debié ser rechazada, la firma Expreso
Industrial Ltda. igualmente debié rechazarse, dado que también incumplia los
requisitos exigidos en el pliego de condiciones.

En este contexto, el problema juridico que ocupa la atencién de la Sala, estriba en
establecer, en primer lugar, la cuestion procesal previa de si la demanda fue
ejercida mediante la accion idénea y, en segundo lugar, en caso positivo, en
determinar si el acto de adjudicacion se encuentra, como alega el demandante y lo
encontro el juez a quo, viciado de nulidad y -en consecuencia- debe procederse al
restablecimiento del derecho solicitado.

3. Laidoneidad de la accidon y su ejercicio oportuno

El Procurador Catorce Judicial ante el Tribunal a quo considera en su recurso que
la accion procedente en el sub lite es la de controversias contractuales y no la de
nulidad y restablecimiento del derecho. Sin embargo, para la Sala la accién
escogida por la actora es la idonea para impugnar la legalidad del acto
administrativo mediante el cual se adjudica un contrato, como consecuencia de
una licitacidon publica y, de otra parte, obtener una condena indemnizatoria por no
habérsele adjudicado el contrato, como alega.

En efecto, estas pretensiones para la época en que fue interpuesta sélo pueden
ser formuladas ante la jurisdiccion a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, idénea para obtener la reparacion del dafio
antijuridico inferido con un acto administrativo ilegal, por ser la que permite revisar
la legalidad del acto administrativo con miras a ser anulado, y en consecuencia,
disponer la reparacion de los perjuicios causados con este acto. Y esa es también
accion idénea para cuestionar la legalidad de los actos precontractuales y obtener
la reparacion de los dafios causados con los mismos.

Es decir, no cabe la censura del Ministerio Publico en el sentido de que la
demanda debié presentarse en ejercicio de la acciéon contractual, con el
argumento de que la fecha de su formulacion ya se habia celebrado el contrato
adjudicado, por cuanto para esa época no regia la modificacion realizada por el
articulo 32 de la Ley 446 de 1998 al articulo 87 Cddigo Contencioso
Administrativo, y que en ese evento la reemplaza por la contractual, en tanto
establece:

“Cualquiera de las partes de un contrato estatal podra pedir que se declare su
existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que
se hagan otras declaraciones o condenas.

Los actos proferidos antes de la celebraciéon del contrato, con ocasidon de la
actividad contractual, serdn demandables mediante las acciones de nulidad v
restablecimiento del derecho, sequn el caso, dentro de los treinta (30) dias




siguientes a su_comunicacién, notificacién o publicacién. La interposicion de esta
accion no interrumpira el proceso licitatorio, ni la celebracion y ejecucién del
contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente
podr& invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.

El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo podra (sic)
pedir que se declare su nulidad absoluta. El juez administrativo queda facultado
para declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En
todo caso, dicha declaracion soélo podra hacerse siempre que en él intervengan las
partes contratantes o sus causahabientes...” (se subraya).

Norma esta que es producto de la evolucion de la jurisprudencia en la
interpretacion de las normas que han regulado el tema®.

Lo cierto es, que para el caso del sub lite regia el Decreto Ley 2304 de 1989, que
en sus articulos 174 y 23° modificé el régimen anterior del Decreto Ley 01 de
1984, y al hacerlo suprimié la limitacion que éste consagraba en el sentido de que
la impugnacion de los actos separables distintos del de adjudicacién de una
licitacion sélo pudiera realizarse después de la terminacién o liquidacion del
contrato®, para permitir que la accién de nulidad y de nulidad y restablecimiento
del derecho pudiera intentarse desde el momento de su expedicion. En general,
esta reforma no se refiri6 expresamente al control judicial de los actos
administrativos expedidos con ocasion de la actividad contractual del Estado,
razén por la cual la jurisprudencia se orientd de tal manera que continud
distinguiendo entre actos previos, precontractuales o separables y contractuales
propiamente dichos.

De ahi que, a propoésito de lo que debia entenderse por actos separables de los
contratos, la jurisprudencia habia definido que tal calificacion estaba reservada

3 Cfr. Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 11 de junio de
2009, rad. 150012331000199606432-01 (17.133), CP Ruth Stella Correa Palacio.

4 El articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 17 del Decreto 2304 de
1989, quedd asi: “Cualquiera de las partes de un contrato administrativo o privado con clausula de caducidad
podré pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenaciones o
restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y que se condene
al contratante responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenaciones.
/Los causahabientes de los contratistas podran promover las controversias contractuales./ El Ministerio
Publico o el tercero que acredite un interés directo en el contrato esta facultado para solicitar también su
nulidad absoluta cuando esté plenamente demostrada en el proceso y siempre que en €l intervengan las partes
contratantes o sus causahabientes”.

5 En cuanto al término para ejercer oportunamente la accion, preservé los dos afios dispuestos por el Decreto
01 de 1984, “de ocurridos los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento”, so pena de que su
inobservancia acarreara la caducidad (articulo 23).

5El Texto original del Decreto ley 01 de 1984, luego modificado por el articulo 17 del Decreto 2304 de 1989,
era del siguiente tenor: “ARTICULO 87. ACCIONES RELATIVAS A CONTRATOS. Cualquiera de las
partes de un contrato de derecho privado de la administracion en que se haya incluido la clausula de
caducidad, o de los contratos administrativos o interadministrativos, podra pedir un pronunciamiento sobre su
existencia o validez, que se decrete su revision, que se declare su incumplimiento y la responsabilidad
derivada de él. La nulidad absoluta también podra pedirse por el Ministerio Pablico y por quien demuestre
interés directo en el contrato. Los actos separables del contrato serdn controlables por medio de las otras
acciones previstas en este Cédigo.” —Subraya la Sala-. Sin embargo, a su vez el texto original del Decreto ley
01 de 1984 en el articulo 136 que fuera modificado por el articulo 23 del Decreto — ley 2304 de 1989,
establecia: “ARTICULO 136. CADUCIDAD DE LAS ACCIONES. (...) Las relativas a contratos caducaran
a los dos (2) afios de expedidos los actos u ocurridos los hechos que den lugar a ella. Los actos separables
distintos del de adjudicacién de una licitacidn sélo serdn impugnables jurisdiccionalmente una vez terminado
o liquidado el contrato...” —-se subraya-.




para los actos administrativos expedidos con anterioridad a la celebracion del
contrato, esto es, los precontractuales, cuyo control correspondia ejercer mediante
la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85
del C.C.A.7; y los contractuales propiamente dichos los que se produjeran en las
etapas de ejecucion o liquidacion, los cuales debian controlarse, por consiguiente,
a través de la accion prevista en el articulo 87 del C.C.A.

La jurisprudencia de la Sala respecto de la procedencia de la accién de nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos precontractuales, habia
sefalado:

“No hay duda de que la contrataciébn del Estado se produce a través de un
procedimiento administrativo ‘...integrado por una serie de actos, hechos,
reglamentos y simples actos en que se desenvuelve la funcion administrativa, o
sea la actividad estatal residuaria...” (José Roberto Dromi. ‘La Licitacion Publica’
pag. 71); esta circunstancia ha permitido la distincibn de varias etapas
perfectamente definidas: la precontractual o de preparacion del contrato que
comprende la autorizacién de contratar (articulo 150-9 de la Constitucion Politica y
la seleccion del co-contratante, arts. 27 a 45 del Decreto-Ley 222 de 1983), la de
celebracion, la del perfeccionamiento, la de la ejecucién y la de la liquidacién de
los contratos.

El desarrollo del procedimiento administrativo precontractual se nutre con actos
juridicos privados de los oferentes o proponentes o licitadores y con actos
administrativos unilaterales de la entidad publica; el profesor José Roberto Dromi
explica esta materia con méxima claridad.

Aplicando lo expuesto a la contratacion administrativa, digamos que el
procedimiento administrativo preparatorio de la voluntad contractual se integra
ademas con la actividad que desarrolla a ese efecto el futuro co-contratante del
Estado. En otros términos, en la actividad previa a la contratacion administrativa,
debemos distinguir entre la actividad que desenvuelve la Administracion por un
lado y la ejercida por el particular o ente publico en su caso por el otro. Ambas
actividades se canalizan por las fuentes o formas propias de exteriorizacion
previstas por el ordenamiento juridico. Esto es, como ya vimos, la de la
Administracion a través de actos, hechos, reglamentos y simples actos; en tanto
gue la de los oferentes eventuales co-contratantes, a través de actos y hechos
juridicos particulares. Los primeros estan regulados por el Derecho Administrativo,
en tanto una persona fisica o juridica privada, estan regulados por el Derecho Civil
o Comercial. Si el oferente fuere un ente publico (...) los actos y hechos que emita
0 ejecute seran administrativos y de suyo regulados también por el Derecho
Publico.

Si ejemplificamos, en la actividad precontractual, preparatoria, provisional o
preliminar del contrato administrativo, encontramos hechos juridicos privados o de
particulares, como la compra del pliego, la presentacion de la oferta, el retiro de la
oferta, la constitucion de la garantia, la solicitud de inscripcion en los registros
respectivos, la formulacion de observaciones e impugnaciones en el acto de
apertura, etcétera.

T“ARTICULO 85. ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. <Subrogado por
el articulo 15 del Decreto 2304 de 1989 > Toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una
norma juridica, podré pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca en su derecho;
también podra solicitar que se le repare el dafio. La misma accion tendra quien pretenda que le modifiquen
una obligacion fiscal, o de otra clase, o la devolucion de lo que pago indebidamente.”



Ademas, y consecuentemente con lo expuesto, encontramos actos
administrativos, como el llamado a licitacion, la admision, la exclusion de oferente,
la recepcion de propuestas, la adjudicacion; y si el procedimiento de contratacion
fuere el concurso, los ejemplos podrian ser: el llamado a concurso, la admision, la
aprobacion, el nombramiento, etcétera. Por otra parte, tienen caracter
reglamentario, parcialmente, el pliego de condiciones, las bases del concurso, y en
un todo, el Reglamento de Contrataciones del Estado aplicable al caso. Por altimo
son simples actos de la Administracion, los informes, dictamenes, proyectos,
valorizaciones de antecedentes etc., y hechos de la administracion, la actuacion
material de recepcion de ofertas, publicaciones, anuncios, registraciones, etcétera.

Como consecuencia de lo dicho, podemos afirmar que la seleccion del co-
contratante por cualquier procedimiento (licitacion publica, licitacion privada,
contratacién directa, remate publico, concurso, etc.), no se agota en un acto
administrativo Unico, sino que es el resultado de varios actos, hechos, reglamentos
y simples actos de la Administracion que reciben concurrencia y colaboracion de
los particulares a través de actos y hechos juridicos privados, siempre que el
oferente fuere una persona privada.

El acto final de seleccién (adjudicacion, designacion, etc.) es siempre la
consecuencia proveniente de un procedimiento previo. 'El sistema estatal de
seleccion de contratista es invariablemente un procedimiento administrativo donde
se articulan la demanda del Estado, las ofertas de los particulares interesados, el
desenvolvimiento de distintos actos principales y accesorios y un acto definitivo de
eleccion que se denomina adjudicacion'.

De otra parte, para la seleccion del contratista, la Administracion dispone de varios
mecanismos cuya utilizacion depende del cumplimiento de las condiciones de la
ley; se tiene, la contratacion directa, la licitacion privada o el concurso de méritos
de igual naturaleza, y la licitaciébn o concursos publicos, constituyendo éste altimo
la regla general (art. 29 del decreto 222).

La licitacion constituye también un procedimiento administrativo es decir una
sucesion continda y encadenada de actos sucesivos, cada uno de los cuales tiene
la finalidad especifica y todos tienden a un resultado final en funcién del cual se
entroncan y armonizan. Sin perjuicio del significado y finalidad inherentes a cada
uno de los actos, todos participan del objetivo comun que es el de desembocar en
el acto final del procedimiento: la seleccién de la propuesta adecuada o frustrada
la finalidad - la conclusion de que ninguna de las mismas es satisfactoria o de que
no tienen, condiciones juridicas para ser aceptadas.

En consecuencia, los actos procesales tienden a crear un ultimo acto unilateral,
gue se incluye dentro del propio procedimiento. En forma diferente, el
procedimiento licitatorio, como un todo, tiende a proporcionar la creacién de un
acto bilateral, externo al procedimiento, si bien condicionado por éste: contrato’.
(Celso Antonio Bandeira de Mello. ‘El llamado a concurso en los Licitantes’
Contenido en la obra colectiva El Derecho Administrativo en Latinoameérica Vol. .
pags. 170y 171).

La apreciacion anterior se confirma con la definicion legal de la licitacién publica
establecida en los articulos 27 y 28 del Decreto 222 de 1983; a tono con esos
preceptos, la licitacién publica se caracteriza porque la invitaciébn a contratar se
hace publicamente, a un niumero indeterminado de personas, por los medios de
publicidad que prevé el articulo 30, inciso 3 del mismo decreto; el pliego de
condiciones estd creando situaciones juridicas a ese numero plural e



indeterminado de personas, en relacion con todos y cada uno de los temas de que
trate, bien por mandato de la ley (ordinal 2° articulo 30 ibidem) o bien por razones
de conveniencia para el servicio publico.

2. Descubrir la naturaleza juridica del acto cuya nulidad se demanda revestia
importancia para deducir la procedencia de la accion de nulidad a cuyo ejercicio se
acoge el actor para censurarlo ante la jurisdiccion.” 8

En consecuencia, la Sala observa que, en el sub lite, al momento de la
presentacion de la demanda la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
establecida en el articulo 85 del C.C.A en su version del Decreto Ley 2304 de
1989, pese a que se hubiera ya suscrito el contrato, era la idonea para obtener la
declaratoria de nulidad del acto de adjudicacion demandado v,
consecuencialmente, la indemnizacién de perjuicios alegados por la sociedad
actora con la no adjudicacion del contrato.

Como corolario de lo expuesto, también se colige que la accion fue intentada en
tiempo oportuno, dado que la Resolucion n.° 10546 de 18 de agosto de 1992, le
fue comunicada a la actora el dia 3 de septiembre de 1992 (fl. 4 cd. ppal.), y la
demanda se presentd el 12 de enero de 1993, es decir, el primer dia habil
después de la vacancia judicial®, de manera que no habian transcurrido los cuatro
(4) meses que contempla la ley como plazo para su ejercicio.

4. Lo demostrado en el proceso

De acuerdo con la prueba que obra en el expediente, se demostraron las
siguientes circunstancias particulares y relevantes del caso sub iudice:

3.1. Quedd acreditado que, previa expedicidon de la Resolucion 8311 de 2 de julio
de 1992, la Corporacion Eléctrica del Costa Atlantica, Corelca, el 23 de julio de
1992, a las 3:00 P.M., procedi6 a la apertura de la Licitacién Publica n.° 669- 92,
para contratar el transporte de los empleados que laboran en la Central Térmica
de Barranquilla en busetas, y cuya fecha de cierre se establecio el dia 3 de agosto
del mismo afio, a las 3:00 P.M. (Cfr. copia auténtica del acto a fl. 337 cd. ppal.)

Lo anterior permite inferir que el proceso de seleccion mencionado se encontraba
sometido al Decreto Ley 222 de 1993, vigente para la época en que fue
adelantado.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 1° de agosto de 1991, exp. 6802, C.P. Juan de Dios Montes
Hernéndez.

% En ese entonces el articulo 107, letra b. del Decreto 1670 de 1978 (ahora articulo 146 de la Ley 270 de
1996), contemplaba que los dias comprendidos entre el 20 de diciembre de cada afio y el diez (10) de enero
siguiente, inclusive, los funcionarios y empleados de la rama Judicial -con algunas excepciones- que se
indican en el articulo siguiente, disfrutarian colectivamente de las vacaciones anuales. Ademas el dia 11 de
enero de 1993, de acuerdo con el calendario nacional, era festivo, de suerte que el plazo para el ejercicio de la
accion se extendia hasta el primer dia habil luego de dicha vacancia, de conformidad con lo sefialado por los
articulos 62 del Codigo de Régimen Politico y Municipal, 70 del Codigo Civil y 121 del Cdédigo de
Procedimiento Civil.

10 Texto subrogado por el Decreto Extraordinario 2304 de 1989, vigente para cuando se presenté la demanda
de este caso: “ARTICULO 136.CADUCIDAD DE LAS ACCIONES. La de nulidad absoluta podréa
ejercitarse en cualquier tiempo a partir de la expedicion del acto./La de restablecimiento del derecho caducara
al cabo de cuatro (4) meses, contados a partir del dia de la publicacidn, notificacion o ejecucion del acto,
segun el caso.”



3.2. Se encuentra probado que la Corporacién Eléctrica del Costa Atlantica,
Corelca, elabord el respectivo pliego de condiciones a regir en el proceso de
seleccion de la Licitacion Puablica n.° 669- 92 (copia auténtica a fls. 26-91, y 267 a
332 cd. ppal). De estos pliegos de condiciones, se destacan las siguientes
disposiciones que interesan al proceso, de acuerdo con los asuntos debatidos:

“1.1. OBJETO-DESCRIPCION

El objeto de la presente licitacion es el transporte de los funcionarios que laboran
en la Central Térmica de Barranquilla en Busetas.

o)
1.8 DESVIACIONES AL PLIEGO DE CONDICIONES

No se aceptaran desviaciones a las condiciones de la presente licitacion. Las
desviaciones presentadas seran causal de rechazo de la propuesta.

1.9. ALTERNATIVAS

En caso de presentarse alternativas, éstas no seran consideradas.

(...)
1.14. CONDICIONES DE LOS PRECIOS
Los precios del transporte objeto de esta licitacion seran fijos y firmes mientras el

Gobierno Municipal no decrete aumentos en las tarifas del transporte de busetas
para la ciudad de Barranquilla. (...)

2.1. CONDICIONES DEL TRANSPORTE
2.1.1. Central Térmica de Barranquilla

ADMINISTRACION: Transporte los dias lunes a viernes del personal de
administracion, mantenimiento, etc. en rutas ordinarias, para lo cual se requiere de
quince (15) busetas para recoger a los funcionarios y diecisiete (17) para

repartirlos.

OPERACIONES: Transporte todos los dias inclusive sabados, domingos y dias
festivos, en tres (3) turnos para recoger y repartir el personal de operacion, para lo
cual se requiere de cuatro (4) busetas por turno.

ADICIONALES: Transporte adicional para programaciones especiales de acuerdo
a las necesidades de CORELCA. Pueden ser diurnos, nocturnos en dias hébiles o
feriados.

(..)
2.5. CONDICIONES DE LAS BUSETAS

-El contratista se obliga a emplear busetas con carroceria metalica y con la
capacidad minima de 26 pasajeros cémodamente sentados con silleteria
abullonada.

- Las busetas deberan mantenerse en perfectas condiciones mecanicas, de
mantenimiento, pintura, tapizado, aseo, higiene y presentacion general.

- Cada vehiculo debera estar dotado de los elementos de seguridad exigidos por
las autoridades de transito, tales como extinguidores (uno en la parte de adelante
y otro en la parte posterior), linterna de mano, tridngulos, llantas de repuesto,
botiquin de primeros auxilios, etc.




- El exosto de cada vehiculo debe tener suficiente longitud de tal manera que
llegue a la parte posterior de la buseta para evitar que el monoxido de carbono
penetre al interior del mismo y no debe producir ruido.

- Los techos los pisos, ventanas, vidrios y en general toda la carroceria debe estar
en perfecto estado para evitar filtraciones de aguas lluvias.

- Las busetas se inspeccionaran por parte de la Corporacién (Seguridad Industrial,
Servicios Generales, Mecanico Automotriz) por lo menos tres veces o las veces
que CORELCA lo estime conveniente.

- En caso de efectuarse recomendaciones para arreglos mecanicos de latoneria,
pintura, etc., el contratista debe proceder en forma inmediata a reemplazar el
vehiculo por otro de condiciones 6ptimas mientras se efectle las reparaciones
recomendadas.

- El contratista debera incluir en su oferta una informacion completa sobre las
caracteristicas de los vehiculos con los cuales prestara el servicio de transporte.

- La Corporacion podra pedir cambio y el contratista debera cumplirlo, de cualquier
vehiculo de los utilizados en servicios, cuando se considere que dicho vehiculo no
llena los requisitos indicados anteriormente.

-Por ninglin motivo se autoriza el transporte en la ruta de personas diferentes de
funcionarios de CORELCA vy el conductor.

- El contratista deberd cumplir con todos los requisitos para libre circulacion y
prestacion del servicio de transporte exigido por las autoridades competentes.
Estos requisitos son aplicables tanto para los vehiculos como para los
conductores.

5. CRITERIOS DE ADJUDICACION, PONDERACION Y METODOLOGIA PARA
LA EVALUACION DE LA LICITACION

La metodologia que se utilizard contempla los siguientes pasos: -Requisitos
legales/-capacidad de la firma proponente/-condiciones del transporte/-condiciones
comerciales de los oferentes.

El primer paso se refiere a la verificacion del cumplimiento de los requisitos fijados
en la ley y en los pliegos de condiciones. El incumplimiento de cualquiera de los
requisitos ocasiona el rechazo de las propuestas, sin que haya necesidad de
realizar los otros pasos” (subraya la sala).

3.3. Consta que el dia 3 de agosto de 1996 se presentaron tres (3) propuestas en
el referido proceso de seleccion, correspondientes a: (i) Expreso Industrial Ltda.;
(ii) Transporte Ruedas Ltda. y (iii) Transportes Celis Ltda. (Cfr. Copia auténtica del
acta de apertura y cierre y de las ofertas a fls. 102-173 y fls. 334-335 cd. ppal.).

3.4. Esta demostrado que la administracion de Corelca, a través del Comité
Evaluador, realizd la respectiva evaluacién y calificacibn de las propuestas
presentadas en la Licitacion Publica C-699-92 (fls. 174-193 y 338 a 353 cd. ppal.),
cuyos resultados, se resumen asi:

“CUADRO DE PONDERACION DE FACTORES [fl. 350]

DESCRIPCION COREL | TRANSPORT | EXPRESO | TRANSPOR

CA ES CELIS | INDUSTRIA | TE
LTDA. L LTDA. RUEDAS
LTDA.

Capacidad de la




firma proponente:

Cumplimiento de
contratos
anteriores 50 50 50 50

Experiencia:
50 50 50 50
Sub-total 100 100 100 100

Condiciones  del
Transporte
Cumplimiento  de
las
especificaciones
estipuladas en el

pliego 100 100 100
100 0 100 100

o

Sub-total

Condiciones
comerciales 800 800 600 569

Precio: 1000 900 800 769"
PUNTAJE TOTAL:

“RESUMEN DE ANALISIS DE LAS OFERTAS [fls. 338 y 339]

De la evaluacion de los requisitos legales, capacidad de las firmas proponentes,
condiciones del transporte, condiciones comerciales de las ofertas, se concluye
gue pueden ser objeto de adjudicaciéon las firmas de Transportes Rueda Ltda.,
Expreso Industrial Ltda. y Transporte Celis Ltda.

A la firma Transporte Celis no se le concedieron los 100 puntos correspondientes
a condiciones del transporte, teniendo en cuenta que en relacion con los vehiculos
describié buses en lugar de busetas.

ADJUDICACION

De acuerdo con lo establecido en la Seccidbn 5 del pliego ‘Criterios de
adjudicacion, ponderacion y metodologia para resultados finales de la evaluacion’,
a continuacién se presenta el ordenamiento de las ofertas de mayor a menor
puntaje, con los correspondientes valores:

PROPONENTES PUNTAJE TOTAL VALOR TOTAL
1. TRANSPORTE | 900 $191.424.000
CELIS LTDA.




2. EXPRESO | 800 $255.232.000
INDUSTRIAL LTDA.

3. TRANSPORTES | 769 $269.190.000
RUEDAS LTDA.

RESUMEN DE ADJUDICACION

Por lo anterior se recomienda adjudicar la licitacion, de acuerdo con el siguiente
detalle

PROPONENTE VALOR

TRANSPORTES CELIS LTDA. $191.424.000..."

3.5. Se acreditd que el Director General de la Corporacion Eléctrica del Costa
Atlantica, Corelca, teniendo en consideracion lo ocurrido en el proceso de
seleccidn y de acuerdo con el analisis presentado el Consejo Directivo en reunion
del 6 de agosto de 1992 (acta n.° 388), adjudicé el contrato materia de la Licitacion
Pulblica n.° C-699-92, mediante la Resolucion numero 10546 de 18 de agosto de
1992, al proponente Transporte Celis Ltda. (copias auténticas a fls. 22 y 333 cd.

ppal).

3.6. Quedd demostrado que, como consecuencia de la adjudicacién anterior, la
Corporacion Eléctrica del Costa Atlantica, Corelca, y la sociedad Transporte Celis
Ltda., celebraron el contrato C-2.815-92, del 26 de abril de 1993, para el
transporte en busetas de los empleados que laboran en la Central Térmica de
Barranquilla, con las condiciones exigidas en el pliego de condiciones, con un
plazo de duracién de un afio y por un valor de hasta $191.424.000,00 (copias
auténticas a fls. 194 a 207 cd. ppal.).

5) Andlisis de la nulidad por ilegalidad de la Resolucién N.° 10546 de 18 de
agosto de 1992, por medio de la cual se adjudicé la licitacion publica n.° C-
699-92 y el restablecimiento del derecho solicitados

Cuando se demanda la nulidad del acto de adjudicacion y el actor pretende ser
indemnizado por haber presentado la mejor propuesta, debera cumplir una doble
carga probatoria, de una parte, (i) demostrar que el acto efectivamente lesion6
normas superiores del ordenamiento juridico, y de otra, pues no resulta suficiente
gue el actor alegue y ponga en evidencia la ilegalidad del acto, (ii) probar, por los
medios adecuados, que su propuesta era la mejor y mas conveniente para la
administracion.

Es decir, “...el éxito de la prosperidad de la pretension de nulidad del acto de
adjudicacién, depende fundamentalmente, del acreditamiento del vicio de
ilegalidad de este y de la prueba que permita inferir que la propuesta del
demandante, estaba emplazada y merecia ser, de acuerdo con los criterios
objetivos de seleccion, la adjudicataria, por cumplir con todos los requisitos de los
pliegos de condiciones, que para el efecto se consideran ley del procedimiento de
seleccion...”!

11 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 3 de mayo de 1999,
exp. 12344, C.P. Daniel Suarez Hernandez.



Para tal propdsito se debe indagar si la calificacion final de la administracién de la
licitacion publica sobre la que versa el debate procesal sometido a consideracion,
determina las anteriores circunstancias, de conformidad con los hechos aducidos
en la demanda y las pruebas que sobre los mismos obran en el proceso.

En el caso concreto, el demandante -cargo que fue acogido por el Tribunal a quo-
fundamentd la nulidad pretendida del acto acusado, en que la sociedad que
resulté adjudicataria, Transporte Celis Ltda., ofrecid0 buses en vez de busetas,
desviando las condiciones previstas en la Seccion 2 numeral 2.1.1 del pliego de
condiciones y en vulneracion del numeral 1.8 del mismo instrumento, que le
ordenaba a Corelca rechazarla, de manera que la misma no debié ocupar el
primer puesto, por cuanto su propuesta no cumplia con el tipo de vehiculos
exigidos.

No obstante, advierte la Sala, que le asiste razén al recurrente y al agente del
Ministerio Publico que intervino en esta instancia, cuando afirman que tanto la
sociedad adjudicataria como la demandante no cumplieron con la mencionada
exigencia.

En efecto, se observa que, por una parte, la sociedad Transportes Celis Ltda.
ofertd (fl. 110 cd. ppal.) tnicamente diecinueve (19) buses, con capacidad para 45
pasajeros, con lo cual no cumplié con el tipo de vehiculo exigido; y por otra parte,
la sociedad Expreso Industrial Ltda. ofertd (fl. 136 idem) dieciséis (16) busetas con
capacidad para 26 pasajeros, cuando el minimo requerido era de diecisiete (17), y
dos (2) camionetas Van y tres (3) Microbuses, con una capacidad de 10 pasajeros,
cuando la capacidad minima solicitada por vehiculo era de 26 pasajeros.

La unica firma que cumplio con el requisito de ofrecer busetas y con el minimo de
capacidad de pasajeros exigido para el transporte de personal de Corelca (veintian
vehiculos segun fl. 157 idem), fue la sociedad Transportes Rueda Ltda., que
ocupo el tercer lugar en el orden de calificacién, pero ésta no demandé el acto
administrativo de adjudicacion.

Como puede apreciarse, la actora tampoco acatdé en el aspecto anotado los
requisitos establecidos en el pliego de condiciones (numeral 2.1.1), lo que
constituia motivo de rechazo de su propuesta (numeral 1.8. ibidem), circunstancia
esta que impide concluir que era la mejor y que podia ser seleccionada por la
entidad contratante.

La demandante no sélo debia demostrar que se incurrio en irregularidades en la
evaluacion de la propuesta de quien resulté adjudicataria, esto es, la sociedad
Transportes Celis Ltda. sino que en la evaluacion de su oferta tampoco se
hubiesen presentado los mismos defectos e inconsistencias; o sea, no le bastaba,
como quedd dicho, demostrar que la licitacibn no fue adjudicada al mejor
proponente, porque es requisito indispensable para que pueda prosperar la
pretension del demandante la prueba que la suya era la mejor.

Esta Seccion ha manifestado sobre el particular lo siguiente:

“En este proceso se ha demostrado, en primer lugar, que la firma adjudicada no
estaba inscrita en el Registro Nacional de Proveedores del ISS y, en segundo, que




la protocolizacion de la firma farmacéutica “tabletas” se hizo después del cierre de
la liquidacion. (...)

“Por consiguiente, la adjudicacion a la firma Panamericana de Drogas fue
realizada en desacuerdo con el pliego de condiciones y, por lo mismo,
contrariando las disposiciones legales que se han citado anteriormente.

“(...)

La Sociedad demandante pide declarar que tenia derecho a ser preferida en la
adjudicacion y, por virtud de ello, que se le reconozcan los “perjuicios de todo
orden, materiales y morales - debidamente actualizados, comprometiendo el dafo

emergente y el lucro cesante..”, causados con la expedicion del acto
administrativo impugnado.

“Sin embargo, como lo anota el Tribunal y el Ministerio Publico, no hay prueba de
que la propuesta de la sociedad demandante hubiese sido mejor, y que, por lo
mismo, le correspondia ser preferida en la adjudicacion.”*?

Y, en otra oportunidad también sefalo:

“A la luz de las conclusiones expuestas, la Sala prohija la decision del Tribunal en
cuanto desestimo los cargos que se hacen a la resolucién N° 0276 del dia 20 de
junio de 1986, que adjudico la licitacion a la Empresa Acciaeria e Tubificio Di
Brescia —ATB—, pues el demandante no acreditd que su oferta fuera la mas
conveniente, o, favorable para la administracion. La falta de prueba de este
presupuesto lleva, sin lugar a equivocos, a desestimar las suplicas de la demanda,
pues en caso de declarar la nulidad de la resolucion de adjudicacién, nada
obligaba a la administracion a contratar con la sociedad demandante.

“En esta materia, también el demandante ve comprometido el éxito de sus
pretensiones, pues como lo ha precisado la jurisprudencia de la Corporacion:
“Quien demanda la nulidad del acto de adjudicacién de un contrato y el pago de
perjuicios sufridos, debe mostrar que la mejor propuesta era la suya y no soélo que
no debid adjudicarse al licitante escogido por la entidad demandada” (Sentencia
8858, en antes citada. En mismo sentido Sentencia. Proceso N° 9474 Sociedad
Instituto Colombo Terapéutico Ltda., doctor Juan de Dios Montes; y Sentencia
proceso N° 9724, Actor: Sociedad Bornacelly Maya Ltda., doctor Daniel Suarez
Hernandez).'?

Asi las cosas, contrario a lo indicado por el Tribunal a quo en la sentencia
impugnada, la demandante no tenia derecho a ocupar el primer lugar en la
calificacion de las propuestas, porque también su oferta estaba incursa en causal
de rechazo, por desviacion o pretermision de los requisitos obligatorios exigidos en
el pliego de condiciones y, por tanto, no se encuentra demostrado que hubiese

12 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 13 de mayo de 1996,
exp. 9474, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.

13 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, sentencia de 26 de septiembre de
1996, exp. 9963, C.P., JesUs Maria Carrillo Ballesteros. En igual sentido, sentencias de 17 de marzo de 1995,
exp. 8858, C.P. Carlos Betancur Jaramillo, y de 30 de enero de 1995, exp. 9724, C.P. Daniel Suérez
Hernéndez.



sido la mejor y mas ventajosa de las propuestas presentadas en la licitacion
publica que se estudia, ni que le correspondia ser preferida en la adjudicacién. La
falta de prueba de esta circunstancia en el sub lite, lleva a desestimar las suplicas
de la demanda, pues no existe el supuesto que obligara a la administracién a
contratar con la demandante, cual es, que hubiera presentado la propuesta mas
favorable a la entidad, y por eso la legalidad del acto frente a ella no se debilito.

Dicho de otro modo, en este evento si bien se presentaron irregularidades en el
proceso de seleccion, producto de una deficiente evaluacion de la propuesta de la
sociedad que resultd a la postre vencedora y adjudicataria del contrato ofrecido
por Corelca mediante la Licitacion Publica C-699-92, como el demandante no
prob6é que formulé la mejor oferta, las pretensiones no tienen vocacion para
prosperar, puesto que se repite, en caso de que se declarara la nulidad del acto
administrativo de la adjudicacion, no se encontraba ella vinculada a adjudicarle el
contrato.

La Sala reitera la jurisprudencia segun la cual cuando se demanda la nulidad de la
decision de adjudicacion de la administracion y el pago de perjuicios, el oferente
demandante que se considere con derecho a resultar adjudicatario, debera
demostrar en forma concurrente: i) el vicio de ilegalidad de la decision y ii) que su
propuesta es la mejort4,

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
REVOCASE la sentencia apelada, esto es, la proferida el 31 de mayo de 2001,
por el Tribunal Administrativo del Antioquia, Sala Tercera de Descongestion y, en
su lugar se dispone:

PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen, una vez
ejecutoriada esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidente de la Sala

14 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias de 26 de abril de 2006,
exp. 16.041, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; 13 de mayo de 1996, exp. 9474, C.P. Juan de Dios Montes
Hernandez; septiembre 26 de 1996, exp. 9963, C.P. Jests Maria Carrillo Ballesteros; 17 de marzo de 1995,
exp. 8858, C.P. Carlos Betancur Jaramillo; 30 de enero 30 de 1995, exp. 9724, C.P. Daniel Suarez Hernandez.
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